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INTRODUCCION

La existencia del dilema que enfrentan los jueces al sustanciar un proceso, va desde el extremo que lo
ubica a afrontar el proceso interviniendo activamente en el debate, ordenando prueba sin peticién de
parte, 0 bien, quedarse con las manos atadas para el esclarecimiento de los hechos, afrontando de esa
manera el dictado de una sentencia injusta, es lo que ha motivado la presente investigacion, para
conocer cuales son los limites del juez en la iniciativa probatoria, la metodologia a utilizar para la

presente investigacion sera el método descriptivo normativo.

Se advierte que la norma secundaria establece que la funcién del juez en el proceso civil, es la de
"director y ordenador del proceso", con amplias facultades como para dirigir el proceso por la via
adecuada, y darle el impulso necesario que impida la paralizacion del proceso, se requiere entonces un
funcionario que alejado de un "juez sin limites", con enormes poderes frente al ciudadano comdn, asi
como también alejado de la figura del "juez espectador" que, con una actitud pasiva, se limita a dictar un
pronunciamiento pensando unicamente en la aplicacion que estime correcta de la ley, pero alejandose
de la realidad y permitiendo que aquellos abogados que actuando de forma inescrupulosa, se retiren del
tribunal con la satisfaccién de haber burlado a la justicia. Lo que conlleva la infalible necesidad de que

exista un equilibrio entre estos dos tipos de jueces.

Los jueces, por consiguiente, deben realizar el uso adecuado de las facultades que la ley les confiere, a
fin de "descubrir" la verdad material sobre la formal, incluso en forma oficiosa. Debiendo ser su primer
deber el de dictar una sentencia justa, o lo mas justa posible y para ello, debe utilizar todos los medios
que el proceso judicial le brinda; y aunque convencido se encuentre el juez, que las partes tienen la
carga de aportar las pruebas, no por esa razdn, si el juez aun no ha logrado la conviccion de cémo
ocurrieron los hechos controvertidos, debe asumir una actitud pasiva, sino que debe utilizar las armas
que el ordenamiento juridico le ha otorgado, consistentes en una serie de herramientas que tienen la
finalidad de lograr ese convencimiento necesario para el dictado de sus decisiones, bajo la lupa de la
conviccion para obtener la verdad de las afirmaciones de los hechos litigiosos y pueda cumplir asi con
ese deber fundamental de administrar una justicia justa. De manera que de no usar las herramientas

estara impedido de dictar una sentencia justa.



En ese orden de ideas la presente investigacion comprende cuatro capitulos el primero denominado De
la Configuracion del Proceso Civil y Mercantil y su perspectiva constitucional, siendo que la Constitucién
la norma fundamental que proporciona los limites, alcances y principios que deben respetarse en un
proceso constitucionalmente configurado, visto desde una perspectiva constitucional en este capitulo se
deja sentado la influencia que ha tenido la Constitucion en el proceso civil y mercantil, en donde debe
observarse el cumplimiento de la norma y principios constitucionales, pretendiendo dejar claro, que el
proceso ya no solo representa una sucesion de actos que operaban de forma mecanica, sino, el
considerarlo como la herramienta utilizada para la tutela de los derechos fundamentales y donde se
desarrollan a plenitud los principios constitucionales, asimismo, forma parte de este capitulo el
fundamento Constitucional de la prueba, tematica en la que se ha tratado de identificar y encuadrar en
la norma fundamental el sustento o base de la prueba, partiendo de la ausencia de una norma de rango

constitucional que de manera explicita permita establecer ese derecho fundamental de la prueba.

Se hace necesario analizar la fuerza normativa de la Constitucion, a través de la cual la norma
constitucional no requiere que se cuente con una norma de caracter secundario que la desarrolle, sino
que a consecuencia de su fuerza normativa puede ser aplicable de una sola vez a los casos concretos.
Asimismo se ha considerado necesario hacer una distincion entre lo que ha de comprender por
garantias y principios del proceso, y especificamente de aquellos que tienen que ver con la actividad
probatoria, se hace a su vez, una clasificacion tanto de los mandatos de optimizacién del proceso, como
de los mecanismos de proteccién con que cuentan las personas frente al poder ejercido por el Estado
permitiendo al lector establecer cuales de estos son de relevancia en la actividad probatoria. Siempre
en la linea de los principios se hace una referencia al debido proceso, estableciéndose una identidad
entre lo que en doctrina se conoce como proceso constitucionalmente configurado y debido proceso y

que sblo en éste se garantiza la defensa de los derechos de las personas.

Se ha considerado de suma importancia, analizar los principios relativos a la prueba en el proceso civil,
entre los que destaca el principio de inmediacién judicial mediante el cual se garantiza la presencia del
juez en todos los actos procesales y especificamente en la recoleccion de la prueba, con el objeto de
que se evite cualquier tipo de distorsion acerca de la informacion que de los hechos se brinde, principio
que se analiza desde distintas perspectivas y entre la que mas importa para los efectos de esta

investigacion es la perspectiva de la inmediaciéon como la participacién del juez, imponiéndosele que



debe presidir no solo las audiencias sino ademas la practica de los medios probatorios, advirtiéndose
que en tal estadio el juez observa un rol dinamico. El segundo, pero no por ello de menos importancia
que se ha tratado en el desarrollo de la presente investigacion es el principio de imparcialidad del juez,
puesto que mediante el mismo se exige que el juez no se estructure ni a favor ni en contra de ninguna

de las partes que intervienen en el proceso y se sujete unicamente a la ley.

Se hace alusion al derecho comparado para la aplicacion de principios éticos consignados en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil, a fin de que sirvan de ilustracién por no contar con parametros de referencia
que indiquen al litigante y al juez cuando se estd realizando una conducta que va en contra de la
veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal, ya que se pueden realizar conductas sin mala

intencion, pero que atentan con dicho principio.

En el capitulo tres se detallan aspectos generales de la prueba, de la actividad probatoria, de los
sistemas de valoracion de la prueba y de la carga de la prueba, en donde el punto relevante se
encuentra en la actividad probatoria, que como se vera estd compuesta de cinco momentos y en
algunos de ellos se observa con mayor precision el principio dispositivo, pero en otros, basado en el
examen liminar de la demanda se puede observar mayor intervencionismo del juez a fin de evitar un
dispendio inUtil de la jurisdiccion, en el que se analiza la facultad de prevencién que posee el juez, para
que se complemente la prueba que fundamenta el derecho que alega el autor, sino ademas, como se
vera, en aquellas potestades que tiene el juez para pronunciarse sobre la admisibilidad de la prueba,
rechazando o admitiendo prueba. Por otra parte se hace un analisis critico en los casos de la audiencia
del proceso abreviado, donde de forma concentrada se realizan los momentos de la actividad
probatoria, en relacion a la etapa de preparacion de la prueba, en el que el juez realiza actos de
preparacion de la prueba, adelantandose al momento de la proposicion de la prueba que es el primero

de la actividad probatoria.

Se hace referencia, a la importancia que tiene en la actividad probatoria el momento de la valoracion de
la prueba, ya que es la segunda oportunidad que se le presenta al juez donde se puede poner en
practica la iniciativa probatoria, sobre todo si se toma en cuenta la finalidad de la prueba, como la

conviccion que debe tener el juez acerca de la verdad de las afirmaciones hechas por las partes, sera



pues ese el momento en que el juez puede sentir la necesidad de ordenar prueba de oficio, pues la esta

valorando y en ese lapso considera que la prueba es insuficiente.

Mediante el capitulo cuatro, se ha volcado el tema central de la presente investigacidn que refiere a los
limites que posee el juez en la iniciativa probatoria en materia civil y mercantil, abundantemente ha sido
tratado el tema en la doctrina, resuelto de forma diferente, dependiendo del sistema de normas que se
posea, asi como, dependiendo de la materia en la que se aplique, asi sera su tratamiento; dos son las
formas practicas mediante las cuales se ejecuta la iniciativa probatoria a saber, las medidas para mejor
proveer, asi como la prueba de oficio, ambas pueden tener una finalidad distinta, la primera tiene una
finalidad aclaratoria sobre prueba que ya fue vertida, en cambio la segunda pese a que su finalidad es
lograr el convencimiento del juez, al igual que la generalidad de las pruebas, en este caso, no ha
precedido el medio de prueba que se ha ordenado como prueba de oficio, en ese sentido, se desarrolla
en este capitulo, el rol que puede desempefiar un juez no obstante las facultades que se le concedan,
asi como, cuales son las razones que tienen los jueces para abstenerse de ordenar prueba de oficio,
dandose a conocer las reflexiones que se hacen para no considerar valederos los motivos para
mantenerse en un abstencionismo judicial; Asi mismo, se determina el tipo de sistema probatorio con el

que cuenta El Salvador en materia civil y mercantil.

Que ante las facultades concedidas a los jueces, es necesario que haya garantias para el justiciable, en
el sentido que el juez no debe hacer un ejercicio abusivo de las mismas, ello es lo que ha quedado
contemplado como los limites que tiene el juez en la iniciativa probatoria. Aunado a que, como queda
evidenciado, que pese a reconocerse por algunos juzgadores la facultad que poseen para ordenar
prueba de oficio, no por ello opera de forma automatica la sustitucién del traslado de la carga procesal
de las partes en los juzgadores; por otra parte, se introducen a la investigacion, el régimen legal que
poseen las diligencias para mejor proveer, determindndose por la redaccion de la disposicidén que la
contiene, que tienen caracter potestativo y que aunque el legislador le llame diligencias, son parte de los
medios probatorios y en ese sentido son prueba, asi mismo se manifiesta cual es el momento procesal
oportuno en el que procede practicarlas. Consecuentemente, respecto de las diligencias para mejor
proveer, fue necesario establecer cual es su presupuesto, es decir qué actividad se requiere que se

haya dado, para que el juez la ordene.



Finalmente, se ha considerado que es necesario que el juez esté provisto de facultades, pero también
se determina que éstas no pueden ser ilimitadas, ya que podrian realizarse por algunos sus facultades
de forma abusiva, por ello, como garantia para el ciudadano es necesario que el juez atienda a esos
limites que moderan su actuar en el proceso respecto de su iniciativa probatoria, de tal manera que
debe respetarlas, pues que de lo contrario caeria en vulneracion de derechos fundamentales que
devienen en nulidad de la actividad probatoria ordenada por el juez, y asi se establecen los limites

constitucionales y legales que tiene el juez para ordenar prueba de oficio.



CAPITULO |
LA CONFIGURACION DEL PROCESO CIVIL Y MERCANTIL.
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

SUMARIO: 1.Introduccién. 1.1 Antecedentes. 1.2. Influencia de La Constitucion en el Proceso Civil y Mercantil. 1.2.1.
Finalidad Constitucional del Proceso. 1.2.2. Fundamento Constitucional de la prueba en materia Civil y Mercantil. 1.3.
Garantias del Proceso. 1.3.1. Proteccién Jurisdiccional, 1.3.1.1. El Derecho de Respuesta. 1.3.2. Derecho de Defensa.
1.3.3. El Debido Proceso. 1.3.4. Igualdad Procesal. 1.3.4.1. Igualdad de Armas. 1.3.5. Garantia de Audiencia.

1. Introduccion

Los Jueces de la Republica de El Salvador enfrentan un deber constitucional de administrar justicia,
pero no una justicia ciega, sino que conlleve el dictado de decisiones justas, por lo que se requiere un
cambio de paradigma, recurriendo para ello a elementos constitucionales y de la realidad social y
conflictual. En ese sentido, s6lo cuando el juez tenga un rol dinamico en el proceso! y deseche ese
mapa conceptual que orientaba las actuaciones de un juez permeado por el rol pasivo que imponia el
Codigo de Procedimientos Civiles?, el cual demostré en la practica juridica que esos mapas eran
errados cuando entraban en contacto con la realidad social, podra conllevar el dictado de decisiones

justas y apegadas a la realidad social y conflictual.

Teniendo presente que un rol activo del juez en el proceso, puede provocar que las facultades de éste
se vean aumentadas, poniendo en peligro las actuaciones del funcionario haciéndolo caer en la
arbitrariedad, se vuelve necesario entonces, que el juez conozca cuales son los limites constitucionales,
procesales, éticos y juridicos que debe tener presente para establecer un equilibrio y no causar

desconfianza en el sistema, que llegue incluso a ser causa de recusacion del conocimiento del proceso,

! DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial, anotado y concordado por Adolfo Alvarado
Velloso, Tomo I, Editores Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 28, el autor hace una breve
resefia acerca de un moderno sistema probatorio en el que la forma de ventilar un proceso debe ser oral, aunque
con ciertas excepciones como lo es la demanda, y ademas debe ser inquisitivo para que el juez investigue
oficiosamente la verdad, y con libertad de apreciar las pruebas segun las reglas de la sana critica. Lo cual lleva a
pensar en un Juez con un rol dindmico, como aquél Juez que se requiere en un proceso civil moderno, que le
permita poder realizar el dictado de decisiones justas apegadas a la realidad, ello se logrard, cuando tales
funcionarios obtengan un equipamiento mental y se despojen de la resistencia a los cambios.

> CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, Decreto Ejecutivo S/N, de fecha 31 de diciembre de 1881.
Diario Oficial 1, Tomo 12, publicado el 01 de enero de 1882. El Cual fue derogado por Decreto Legislativo N°
712 de fecha 18 de septiembre de 2008, publicado en el Diario Oficial N°224, Tomo 381, de fecha 27 de
noviembre de 2008, el cual contiene el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, no obstante se dio una prérroga a la
vigencia de ciertos articulos, mediante Decreto Legislativo N° 377 de fecha 03 de junio de 2010, publicado en el
Diario Oficial N°116 de fecha 22 de junio de 2010.



asi como tampoco, que la pasividad que caracterizaba al Juez en aplicacién del Cddigo de
Procedimientos civiles lo empuje a ignorar la realidad social y lo vuelva un juez negligente, simplista y

sin compromiso con la administracion de justicia.

Haciendo una reflexién previa acerca de la funcion que le corresponde al juez, la cual esta determinada
en las leyes de la Republica y en la Constitucion, como lo es la de administrar justicia3 con tal potestad
el juez en la realizacién de la misma debe observar estrictamente la jerarquia normativa, es decir
aplicando la Constitucion como vértice de la piramide normativa, lo que significa que la Constitucion
ademas de ser una fuente de derecho es la fuente formal de mayor jerarquia. En ese sentido, si el juez
al dictar su sentencia, lo hace apegado a las normas y sobre todo sin faltar a los principios contenidos
en la Constitucion, el producto que resulte sera una sentencia ecuanime, pues habra tenido como

brujula de direccion la Constitucion de la Republica.

1.1. Antecedentes

Contando con la Constitucion de El Salvador como la herramienta fundamental de donde se instituyen
todas las normas que forman parte del derecho secundario y que fija los limites#, alcances, principios® y
presupuestos que deben respetarse en un proceso jurisdiccional constitucionalmente configurado, los
cuales acomodandose a los nuevos cambios que se van produciendo por la tecnologia, la realidad
social actual y la necesidad de ir adaptando las normas a fin de satisfacer las demandas actuales,

vuelcan necesaria la renovacion de las leyes secundarias.

> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Decreto Legislativo niimero 38 de fecha 15 de
diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial nimero 234, Tomo 281 de fecha 16 de diciembre de 1983.
Norma fundamental en la que en el Art. 172 establece: “La Corte Suprema de Justicia, las Cdmaras de Segunda
Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias
constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras
que determine la ley .

* MOLINA BETANCUR, Carlos Mario y Otros, Derecho Constitucional General, Segunda Edicién, Editora
Lorenza Correa Restrepo, Colombia, 2006, p. 166. Es en ese sentido, que la Constitucion fija o establece limites
para que tanto gobernantes como gobernados sepan de antemano a que estardn sometidos, asi como para que
nadie se apropie de las competencias de los demas.

® CORRALES, Roberto, Justicia Constitucional en Bolivia, Editorial Abya Yala, 2003, p. 41. En el que estima el
autor que los principios que proporciona la Constitucion para la creacion de las normas constituyen las lineas
rectoras sobre las cuales se desarrolla el influjo de las normas secundarias, mismos a los que el autor denomina
principio pre legales, superiores o constitucionales.



Con la aprobacion y entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantilé, surge la expectativa de
contar con un proceso en materia civil y mercantil que venga a mejorar de forma drastica la
administracion de justicia en esa materia, que permita superar afiejos problemas, como mora judicial,
pero sobre todo la insatisfaccién de los usuarios por la administracion de justicia civil recibida, lo cual,
sera posible lograrlo con una verdadera implementaciéon de los principios que informan al nuevo
proceso, con el nuevo rol asignado al juez de la materia, con la aplicacién de las formas de valoracién

de las pruebas y con las facultades concedidas al juez en la recoleccion de las mismas.

Ante la presencia de un conflicto juridico, se presentan diversas formas de solucionarlo, entre las cuales
se encuentra: la autotutela’, autocomposicion® y la Heterocomposicion?, de la que se tratara es de la
Heterocomposicion, como una forma de solucionar el conflicto, en la que se requiere la intervencion de
un tercero imparcial, en yuxtaposicion al derecho de una proteccidn jurisdiccional, como deber del

Estado de proteger a todas las personas en la conservacion de sus derechos.

Es asi, que en el art. 2 de la Constitucion de la Republica, encontramos una enunciacion de los
derechos y garantias individuales, dentro de la que se destaca el derecho a una proteccion
jurisdiccional, de alli que todos los jueces de la Republica encuentran un especial sometimiento a la
Constitucion en la resolucion de los conflictos que estén supeditados a su conocimiento, sean estos de

naturaleza publica o privada, en la que tendran que aplicar los principios como mandatos de

¢ CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL aprobado por Decreto Legislativo niimero 712 de fecha 18 de
septiembre de 2008, publicado en el Diario Oficial nimero 224, de fecha 27 de noviembre de 2008, y cuya
entrada en vigor se produjo hasta el dia 1 de julio de 2010, tras extenderse su vacatio legis, por Decreto
Legislativo nimero 220, de fecha 11 de diciembre de 2009, publicado en el Diario Oficial nimero 241, de fecha
23 de diciembre de 2009, se prorrog6 la entrada en vigencia debido a que era necesario preparar y fortalecer los
recursos y mecanismos orientados a la efectiva aplicacion de la nueva normativa de procesal civil y mercantil;
por lo tanto se requeria de una importante inversion de tiempo y recursos que no podian completarse en el plazo
inicialmente definido para la entrada en vigencia del mencionado Cédigo. Es asi que se considerd necesario
prorrogar la vigencia del Cédigo antes referido.

" BAILON, Rosalio Valdvinos, Teoria General del Proceso y Derecho Procesal, Segunda Edicién, Editorial
Noriega, México 2004, p. 19, quién define la Autotutela como aquella forma de solucién de la conflictiva social,
consistente en que la solucion del conflicto, litigio o controversia es impuesta por el mas fuerte, el mas habil, o
inteligente, aunque impera en mayor escala el uso de la fuerza.

8 BAILON, Rosalio Valdvinos, Op.cit. p. 20, al respecto el autor define la Autocomposicién como la forma de la
solucién de la conflictiva social, consistente en que la solucion del conflicto la dan las partes por conducto de un
tercero llamado amigable componedor.

% BAILON, Rosalio Valdvinos, Ibidem, p. 22, en relacién a la Heterocomposicion el autor la define como la
consistente en que la solucion del conflicto la da EI Estado, quien aparece reclamando para si la funcion de
impartir y administrar justicia.



optimizacién del proceso, segun las posibilidades facticas del mismo, realizando una ponderacién de

valores en base a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Asi, al decidir las personas frente a un conflicto, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, por un
proceso para la tutela de su derecho, debe tener la certidumbre que contara con un juez que tenga
conciencia constitucional o cultura constitucional'®, de manera que si no la tiene se verd menguada la
fuerza normativa de la Constitucién. De modo que, no basta la prevision que hace el Legislador en la
Constitucion, sino que se requiere para una aplicacion eficaz y efectiva de los derechos del justiciable,
que en el desarrollo de la normativa secundaria, encuentren tratamiento los principios consignados en la
Constitucion, al respecto se puede verificar que en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil a partir del Art.1
se regula el derecho que tiene todo sujeto de plantear su pretension ante los tribunales, y la de
oponerse a la ya incoada, ejercer todos los actos procesales que estime convenientes para la defensa
de su posicion y a que el proceso se tramite y decida conforme a la normativa constitucional y a las

disposiciones legales'".

En ese orden de ideas, ese derecho de acudir al 6rgano jurisdiccional a recibir una tutela judicial
efectiva se ve sustentado ademas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, cuando
en el Art. 8 de la misma establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra los actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constituciéon o por las leyes’2, ademas el Art. 7 del mismo texto
normativo hace referencia a la igualdad de proteccion de las personas ante la ley. En ese mismo orden
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos's, regula la igualdad de las personas ante
tribunales y cortes de justicia, tal como lo estatuye el Art. 14 numero 1 del referido Pacto. En similar

sentido lo establece la Convencién Americana de Derechos Humanos, cuando regula las garantias

¥ HARO, Ricardo, La Conciencia Constitucional y El Magisterio Judicial de los Tribunales Constitucionales,
Comunicacion del Académico de la Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2004, p. 7. disponible en
http://www.ancmyp.org.ar/user/files/La_Conciencia-Haro.pdf, sitio consultado el dia 9 de febrero de 2012.

1 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, que como norma secundaria es en base a la cual se debe
ventilar un proceso en materia civil y mercantil norma que a su vez tiene el caracter supletorio para otras materias
distintas al civil y mercantil que no tengan disposicion especifica, aplicandose éste supletoriamente.

2 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHO HUMANOS, adoptada y proclamada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, (ONU) en su resolucién 217 A (iii), de 10 de diciembre de
1948.

3 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, Suscrito por El Salvador el 21 de
septiembre de 1967, Ratificado por D.L. No. 27, de fecha 23 de noviembre de 1979, publicado en el D.O.
No0.218, Tomo No. 265, de fecha 23 de noviembre de 1979.


http://www.ancmyp.org.ar/user/files/La_Conciencia-Haro.pdf

judiciales en el Art. 8.114, normas que de conformidad al Art. 144 de la Constitucion son leyes de la

Republica.

Respecto del derecho a la proteccién jurisdiccional en El Salvador, la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia ha destacado tal derecho “(...)como realizador del derecho a la proteccion
jurisdiccional— es el mecanismo del que se vale el Estado para satisfacer las pretensiones de los
particulares en cumplimiento de su funcion de administrar justicia o, desde otra perspectiva —la de los
sujetos pasivos de dichas pretensiones—, es el instrumento dentro de un Estado de Derecho por medio
del cual se puede privar a una persona de los derechos consagrados a su favor, siempre y cuando
aquel se realice de forma adecuada con la Constitucion. En tal sentido, el derecho a la proteccion
jurisdiccional que se analiza conlleva, entre otras, la posibilidad de que el supuesto titular de un derecho
o de un interés legitimo acceda al drgano jurisdiccional a plantear sus pretensiones —en todos los
grados y niveles procesales—, a oponerse a las ya incoadas por otras personas, a ejercer todos los
actos procesales en defensa de su posicion y, finalmente, a que el proceso se tramite y decida de
conformidad con la Constitucion y las leyes correspondientes, obteniendo una respuesta fundada en el
Derecho™>. En el mismo orden de ideas se ha dicho por la Sala de lo Constitucional, que “las personas
tienen derecho a que los procesos jurisdiccionales se desarrollen con total respeto de las categorias
constitucionales procesales™. De lo anterior se infiere que existe la posibilidad de alcanzar la
proteccion de los derechos, a través de un proceso justo en donde se respeten las garantias y derechos

fundamentales.

Con tal fundamento constitucional y normativo, el proceso constituye la herramienta que tienen las
personas para hacer valer sus derechos, el que debera configurarse con total respeto a las garantias
constitucionales, en ese sentido el juez al sustanciar un proceso no puede llevarlo a cabo de forma

arbitraria, sino respetando los procedimientos con aplicacion de principios y garantias.

4 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Aprobado por D.L. N° 319, del 30 de
marzo de 1995, publicado en el D.O. N° 82, Tomo 327, de fecha 5 de mayo de 1995.

> SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo con referencia 469-2009, de fecha 1 de
febrero de 2012, considerando IV.1.A, p. 6.

6 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo con referencia 864-2002, de fecha 24
de junio de 2005, considerando I11.1, p. 5, disponible en: http://www.jurisprudencia.gob.sv/ sitio consultado el dia
10 de febrero de 2012.


http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?data=EEVCMQyU0FIUawErY1OWUQq1c1nbCgaH//BNxhOn+7ZfiiIEMvxfnuX5iH5/8LZ3n0fn0Xclrzt2HPKRtEbKzeVbnZ3DuLW8mLKW17cZhamnYBfbJuIrzbYK1xPliaU27vbptoRehvSBCsl1y+uWJrLcoOb9xeX9uqdJclTpSRcdGo/rhomio0sZPnH9rMKgPQ==

En ese sentido, cuando se denomina proceso constitucionalmente configurado, se esta hablando de
Debido Proceso', asi se ha manifestado jurisprudencialmente, en donde la aplicacién de principios
tales como la legalidad, defensa y contradiccion, igualdad procesal, dispositivo, aportacion, oralidad y
publicidad entre otros, tienen abierta aplicacion, y no como sucedia con los principios contenidos en el
antiguo Codigo de Procedimientos Civiles, en donde los principios procesales se encontraban en una
diatriba posicion con los principios del debido proceso, y no obstante ello primaba la necesidad de la

prueba y el valor de la verdad en el proceso.

Asi las cosas, con una nueva perspectiva del rol del juez, que permite el nuevo cddigo procesal civil y
mercantil y con la nueva generacion de jueces en la materia, se forja una nueva plataforma de
funcionarios que sin duda alguna estan realizando transformaciones en los procesos, sin embargo
habran algunos aplicadores de justicia que permeados por el rol pasivo que imponia el cddigo de
procedimientos civiles, o por el temor a ser considerados como funcionarios parcializados, pueden
continuar administrando una justicia ciega'8, que conlleva al dictado de decisiones judiciales injustas; no
obstante lo anterior lo deseable es que exista unidad de actuacion jurisdiccional con una linea armonica

del pensamiento judicial.

1.2. Influencia de la constitucion en el proceso civil y mercantil

Tal como se ha dicho, el proceso es la herramienta con la que cuentan las personas para hacer valer

sus derechos' de forma heterocompositiva, proceso que a su vez debe realizarse bajo un estricto

" SALA DE LO CONSTITUCIONAL Sentencia de Inconstitucionalidad con referencia Inconstitucionalidad,15-
96/16-96/17-96/19-96/20-96/21-96/23-96 (acum.), de fecha 14 de febrero de 1997, considerando Il. 4, al respecto
la Sala de lo Constitucional ha dicho: “la Constitucion no es la mera codificacién de la estructura politica
superior del Estado Salvadorefio, sino que si bien define esa estructura, lo hace a partir de un determinado
supuesto y con un determinado contenido ... y su contenido estd integrado esencial y basicamente en el
reconocimiento de la persona humana como el origen y fin de la actividad del Estado... lo que conlleva la
basqueda por la efectiva y real vigencia de los derechos fundamentales de la persona”, en tal sentido ha de
entenderse que un proceso constitucionalmente configurado es aquel donde se garantiza el respeto de los
derechos fundamentales de la persona lo cual se logra si se respetan los principios y garantias constitucionales.

' En realidad no depende de los jueces si asumen un rol activo o pasivo dentro del proceso las herramientas estan
dadas a los juzgadores, lo que puede acontecer es que no las usen, pues la norma que la regula Art.7 CPCM es
potestativa cuando dice: “podrd ”’pudiendo quedar con dudas y aun asi emitir una sentencia, ello de alguna
manera implica una subjetividad, porque si para las diligencias para mejor proveer tienen como presupuesto la
duda del juzgador, ignorar su sentir bastara para no ordenarlas.

9 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo con referencia No. 7-2006, de fecha 10
de septiembre de 2008. En este punto la Sala de lo Constitucional ha dicho: “ (...)El proceso, como realizador del
derecho a la proteccion jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer las pretensiones
de los particulares en cumplimiento de su funcién de administrar justicia o, desde otra Optica, dicho proceso es el



cumplimiento de normas y principios constitucionales, examinandolo desde una perspectiva diferente,
en contraposicion a la clasica nocion procedimentalista, en donde el proceso se veia unicamente como
una simple sucesion de actos procesales entre los cuales se encuentran los de iniciacion o alegacion,
de aportacién y de conclusién, actos procesales que debian practicarse en tiempo y forma

religiosamente?0, ya que los formalismos imperaban por sobre los derechos de las personas.

Dicha nocion de proceso ha ido cambiando con el paso del tiempo, de manera que tal como lo expresa
JORGE W. PEYRANO citando al maestro COUTURE “Toda Ley procesal, todo texto particular que
regula un tramite del proceso, es en primer término el desenvolvimiento de un principio procesal y ese
principio es, en si mismo un partido tomado, una eleccion entre varios analogos que el legislador
hace!, por eso el develamiento de los principios que presiden al proceso ha llevado a los jueces a
considerar su papel de defensores de la constitucionalidad, haciendo énfasis en la aplicacion de
principios derivados de la Constitucion y de las normas, porque de éstas resulta en ultima instancia la
correcta administracion de justicia, llegando a considerar hoy en dia, pero sin olvidar el principio de
legalidad, que el juez debe evitar los ritualismos y la interpretaciones que supediten la eficacia del

derecho a aspectos meramente formales?2,

Es asi, como influye la Constitucién en el proceso, primero en el legislador, para que éste recoja de la
norma fundamental los pilares que han de servirle para el desarrollo de la normativa secundaria,
recibiendo de la Constitucion los mandatos, principios y prohibiciones sobre los cuales se desarrolla la
norma para la efectiva proteccién y defensa de los derechos de las personas; segundo en el juzgador

para que tome en cuenta a la hora de juzgar los principios constitucionales que conforman un debido

Unico y exclusivo instrumento a través del cual se puede, cuando se realice adecuado a la Constitucion, privar a
una persona de algin o algunos de los derechos consagrados a su favor..

20 PEYRANO, Jorge W. El proceso Civil, Principios y Fundamentos, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo de
Palma, S.R.L. Lavalle 1208, Buenos Aires, Argentina, p. 7 puede decirse que el proceso en si mismo es un acto
procesal juridico, en el que deben concurrir todos los requisitos de existencia y validez, y el surgimiento,
desarrollo y terminacion esta determinado por la ley.

2! a cita corresponde a COUTURE, Eduardo. Citado por PEYRANO, W. Jorge, El Proceso Civil, Principios y
fundamentos. Editorial Astrea De Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L. Lavalle 1208, Buenos Aires, Argentina,
p.7. conocido es que el proceso en si conlleva la aplicacion de principios generales que regulan su existencia, y
que sirven para configurarlo respecto de los demas tipos de proceso del ordenamiento juridico.

2 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, asi lo establece el Art. 18 parte final, cuando a su tenor dice:
Art. 18 “Las disposiciones de este codigo deberan interpretarse de tal modo que se procure la proteccion y
eficacia de los derechos de las personas y la consecucion de los fines que consagra la Constitucién, dentro del
respeto al principio de legalidad. En consecuencia, el juez debera evitar el ritualismo y las interpretaciones que
supediten la eficacia del derecho a aspectos meramente formales ”.



proceso que trazan los limites al juez que le impiden enervar las garantias que deben observarse en el

proceso?,

1.2.1. Finalidad constitucional del proceso

Como Finalidad Constitucional del proceso se tiene la tutela de los derechos, la cual se llevara a cabo
mediante el mecanismo del proceso, el cual no constituye un fin en si, sino una forma a través de la
cual se busca el pronunciamiento de un juez que venga a decidir sobre lo sometido a su conocimiento,
sobre este punto, la posicién de SAGASTEGUI es que el proceso no constituye un fin en si mismo y en
ese sentido sefala que: “El proceso no es un fin, sino un medio que tiene el derecho para conseguir la
Jjusta composicion de la litis en casos contenciosos, o dar validez a las situaciones que se comprendan
en la llamada jurisdiccion voluntaria; esta duplicidad de fines del proceso comprende elementos como
tutelar derechos, amparar pretensiones, permitiendo aplicaciones sea de un codigo procesal o de

normas que existen en el ordenamiento juridico en general™.

Evidentemente deja establecido el autor, que el proceso constituye la herramienta de la cual se valen
las partes y el érgano jurisdiccional, los primeros para buscar la solucién a su conflicto de intereses vy, el
segundo utilizando la norma correspondiente para darle solucién a ese conflicto. Sustanciar entonces
ese proceso, remozando en él los principios constitucionales, es el compromiso de los aplicadores de la
justicia, permitiendo que exista una genuina disputa legal entre los contendientes, concluyendo que
existe un nexo que vincula al proceso con la Constitucidén. En otras palabras mediante el proceso se
logra concretizar los derechos reconocidos en la Constitucion, por ello se dice que el proceso no es un

fin sino un medio para la proteccion de los derechos del ciudadano.

» PARADA GAMEZ, Guillermo Alexander, La Oralidad en el Proceso Civil, Coleccién de profesores Volumen
1, Primera Edicién, Departamento de Ciencias Juridicas, UCA, San Salvador, El Salvador, 2008, p. 31. Por su
parte el fildsofo NORBERTO BOBBIO en su obra Teoria General del Derecho, Tercera Edicién, Editorial
Temis, Bogota, 2007, p. 45, hace una distincion entre los principios procesales que han sido considerados los
criterios basicos constitutivos e informadores del proceso que se equiparan a los principios constitucionales y los
principios normativos o legales.

* SAGASTEGUI URTEAGA, Pedro, Instituciones y normas de derecho procesal Civil, Parte General, Ed. San
Marcos, 1993, p. 28. Al respecto, cabe hacer la siguiente consideracién que dependera de a qué parte le sirve el
proceso como medio para determinar asi su finalidad, algunos autores consideran que el proceso es el medio que
sirve a las partes para lograr la proteccion y aplicacién de sus derechos objetivos, en cambio otra parte de la
doctrina consideran que el proceso tiene por finalidad servir al juez como la herramienta para el desarrollo de la
funcion jurisdiccional.



De lo dicho cabe plantearse el siguiente cuestionamiento ¢cuales son los momentos procesales en
donde cobra aplicacion efectiva los principios constitucionales?, de antemano se sabe que hay
diversidad de pretensiones que se plantean en las tribunas, desde contenciosos hasta diligencias donde
no existe contencion de partes; en ese sentido se reconoce que, desde el primer momento de la
interposicion de la demanda o solicitud se esta ante el ejercicio de uno de los derechos fundamentales
como es el derecho de acceso a la proteccidn jurisdiccional, provocandose desde ese momento una

proximidad a la Constitucion.

Por ello y aunque el derecho se ejerza basado en una ley secundaria, por una pretension sustentada en
el derecho adjetivo o material, procede desde ese instante el juzgador a realizar a instancia de parte o
de oficio, un examen sobre la constitucionalidad de las normas de cuya validez depende la tramitacién
del proceso, asi como del fundamento de las decisiones que se adopten en el mismo; ello a
consecuencia de la vinculacion que establece el Art. 2 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, tratandose
de un proceso por audiencias, se puede observar un dinamismo procesal en donde la Constitucion
posee una aplicacién directa desde el inicio hasta el final del proceso y principios como la oralidad,
inmediacion, contradiccion se superponen a la escritura, delegacion y otros propios de un sistema

eminentemente escrito.

Respecto de la prueba en un proceso predominantemente oral y con el nuevo Codigo Procesal Civil y
Mercantil que responde al deber constitucional de administrar justicia, sobre ese punto MICHELE
TARUFFO hace una analogia significativa entre el Juez y el cientifico, entre el proceso y el laboratorio,
entre las pruebas y el experimento, reconociendo que no existe una total y absoluta coincidencia, pero
que de alguna manera existe una conexién significativa en el ambito de la prueba y del razonamiento
sobre los hechos y que se resuelve dependiendo de la imagen o la ideologia del juez que se adopte, en
ese sentido se excluye cualquier analogia si se piensa en un juez que no puede y no debe tender hacia
la determinacion de la verdad de los hechos, sino simplemente una verdad procesal, mientras que
puede concebirse alguna analogia si se piensa sobre la base de una ideologia legal-racional de la
decisién, en la que el juez puede y por tanto debe realizar una determinacién verdadera de los hechos

sobre la base de un uso racional de las pruebas?>.

% TARUFFO, Michelle, La Prueba de los hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran, Editorial Trotta, Madrid,
2002, p. 327 y siguientes. lgual comparacion realiza el autor en su obra Conocimiento, Prueba, Pretension y
Oralidad, Traduccién de Lucas Correa Montoya, Editores Ara, Per(, 2009, p. 11. En el sentido que tanto el Juez
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El razonamiento anterior implica que el juez debe poseer un rol activo en el proceso, pero no por esto
debe olvidar cuales son los limites constitucionales, éticos y legales que debe tener para establecer un
equilibrio y no causar desconfianza en el sistema, ocasionando que se constituya en causa de

recusacion en el conocimiento del proceso.

1.2.2. Fundamento constitucional de la prueba en materia civil y mercantil

Tal como se menciono en el apartado anterior, existe una vinculacion de los jueces a la normativa
constitucional, a las leyes y demas normas del ordenamiento juridico, sin que aquellos puedan
desconocerlas ni desobedecerlas. Tal vinculacion se adscribe en los siguientes supuestos: 1) La
Constitucion es derecho, es un documento juridico y por lo tanto vinculante, tiene valor normativo
directo, y no solamente es una norma, sino la primera de las normas, y por tanto ley superior, en tal
sentido los jueces deberan tramitar los procesos y fundar sus decisiones conforme a lo prescrito en ella;
y, 2) En relacién a la interpretacién de la normas, la cual debera verificarse conforme a la Constitucion,
ello no solo implica cumplir con sus mandatos sino la absoluta necesidad de enjuiciar la norma y
mediante el control difuso de la constitucionalidad de la norma tramitar su inconstitucionalidad por

medio de la inaplicabilidad tal como lo prescriben los Arts. 149y 185 Cn.

Respecto de la prueba, la Constitucién de El Salvador no contiene una norma especifica sobre la
utilizacion de los medios de prueba, el fundamento constitucional para la prueba en el proceso se extrae
del derecho fundamental de defensa, el cual esta vinculado con el de garantia de audiencia, tal como se
desprende de la interpretacion de la Sentencia de Amparo dada por la Sala de lo Constitucional con
numero de referencia 150-97 en donde define el derecho de defensa: “dar al demandado y a todos los

intervinientes en el proceso la posibilidad de exponer sus razonamientos y defender sus derechos de

como el Laboratorista se encuentran en investigacion constante, con un objetivo comdn, que es la busqueda de la
verdad, siempre y cuando el Juez adopte una concepcion legal-racional de la justicia, comprometido con la
busqueda de la verdad como condicion de veracidad, validez y aceptabilidad de la decisién, y es que como lo cita
Michelle Taruffo, lo Jueces no pueden limitarse a recibir pasivamente cualquier cosa que venga presentada en
juicio como cientifica, y sigue diciendo que deben ponerse en el problema de verificar la validez y certeza de la
informacion y que estan destinadas a constituir la base de la decision de fondo sobre hechos.
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manera plena y amplia™. Es precisamente en la defensa de sus derechos donde las partes tendran la

facultad, la cual debe apreciarse como derecho, de aportar la prueba respectiva.

De igual forma se puede extraer el fundamento de los arts. 11 y 12 Cn. En cuanto a que el derecho de
defensa se concretiza en poder formular sus alegaciones y poder probarlas, y el derecho de audiencia,
adjunto a lo que abundantemente la jurisprudencia ha dicho, es un concepto abstracto en cuya virtud se
exige que, antes de procederse a limitar la esfera juridica de una persona o a privarsele por completo

de un derecho, debe ser oida y vencida con arreglo a las leyes?’.

Igualmente, la misma Constitucion de la Republica en su Art. 144, establece que los tratados son leyes
de la Republica, tal como se ha relacionado anteriormente; por lo que, respecto al derecho de defensa y
citando algunos tratados y convenios internacionales tenemos que el Art. 8.1 Convencién Americana de
Derechos Humanos, en su texto dispone: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter’28 y el Art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que a la
letra prescribe: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL. Sentencia de Proceso de Amparo con referencia No. 150-1997, de fecha
13 de octubre de 1998, Considerando Il. 1 parrafo 6, Sentencia que sirve de fundamento jurisprudencial del
derecho de defensa en la Constitucion, el cual se constituye en una garantia que sirve al justiciable para
defenderse de la accion iniciada en su contra mediante la aportacion de la prueba respectiva

2" SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo con referencia No. 301-1999, de fecha
1 de junio de 2000, considerando VI, p. 5. Precisamente porque toda persona que vea limitados sus derechos,
tiene que tener la oportunidad de que manifieste todo cuanto convenga a su defensa ya sea que lo haga de forma
oral o escrita, 0 bien aportando cualquier medio en su defensa.

8 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, Aprobada por D.L. N° 319, del 30 de
marzo de 1995, publicado en el D.O. N° 82, Tomo 327, de fecha 5 de mayo de 1995, que contiene en la
mencionada disposicién garantias judiciales de vital importancia puesto que mediante esta se tutelan los demas
derechos de las personas y del cual se derivan una serie de requisitos que deben cumplirse en el desarrollo de un
proceso, y es que todos aquellos que de alguna manera emitan decisiones que sobre los derechos de las personas
debe de hacerse con un total respeto a las garantias que permita el desarrollo de un debido proceso, porque solo
de esa manera podran emitirse decisiones justas.
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caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter

civil (...)"?, destacandose que en ambos se proclama la igualdad de armas.

Configurado el derecho a la prueba como un derecho fundamental, no precisa de normas que la
desarrollen para que tenga efectividad, ya que puede ser directamente aplicable por el juez, lo que se
deriva de lo dispuesto en el Art. 172 Cn. puesto que no se avista la Constitucién como una simple
norma programatica, sino con aptitud para regular en su forma y fondo tanto la produccion de normas
infraconstitucionales como actos y omisiones de particulares y entidades estatales, es lo que se ha
dado en llamar como fuerza normativa de la Constitucion, pues posee aplicacidn inmediata, en todas las
etapas del proceso, de alli la necesidad de un juicio previo, y de que se respete en él, la garantia de

defensa, incluyéndose en dicho proceso el uso de los medios de prueba pertinentes.

1.3. Garantias del proceso

Es la Constitucién, como norma fundamental de un pais, la que contiene no solo el conjunto de
derechos que deben ser protegidos, sino que, debe otorgar los mecanismos de defensa que deben
utilizarse para conseguir la efectiva proteccién de esos derechos y que no queden los mismos como
simples prescripciones que no puedan alcanzarse constrefiidamente, por la via recursiva, generando de
esa forma seguridad en el usuario de la administracion de justicia. Es asi como se instituyen en la base
fundamental normativa ciertas garantias®® que sirven para la sustanciacién de un proceso,

especialmente al proceso civil, regido por audiencias, las que a continuacion se detallan.

» PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, Suscrito por El Salvador el 21 de
septiembre de 1967, Ratificado por D.L. No. 27, de fecha 23 de noviembre de 1979, publicado en el D.O.
No0.218, Tomo No. 265, de fecha 23 de noviembre de 1979, norma de derecho internacional en donde si bien es
cierto se relaciona que dicho derecho lo sera para ser ejercido en acusaciones de caracter penal, no debe limitarse
su aplicacién Unicamente a esa materia, sino haciendo una interpretacion extensiva debe serlo para cualquier
materia, pues en todos ellos se tutelan derechos de las personas y a ello precisamente es a lo que se refiere cuando
habla de “tribunal competente”.

%0 Se cuentan como garantias la proteccion jurisdiccional, el derecho de respuesta, el debido proceso, la igualdad
procesal, la igualdad de armas, la garantia de audiencia y el derecho de defensa sin agotar en éstas todas las
garantias que en determinado momento sirven al justiciable para asegurar su tratamiento en el proceso.
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1.3.1.  Proteccién jurisdiccional

La Constitucién garantiza la proteccion del Estado hacia las personas, de los derechos consignados en
ella, proveyéndole de ciertas herramientas a fin de que sean usadas, tanto para la conservacion como
para la defensa de los mismos, es asi que puede utilizarse el proceso mismo, los recursos,
sustanciados por el 6rgano jurisdiccional como tribunales ordinarios y competentes en conocer respecto
de la tutela de los derechos contenidos en la constitucidn, dependera del derecho vulnerado para el uso
del tipo de proceso utilizado, es decir la vulneracion del derecho puede dar lugar a un proceso civil,
penal, mercantil, contencioso administrativo, laboral entre otros. A esto hay que agregar que no solo en
la sede judicial se pueden restituir los derechos, sino también por la via administrativa3!, la que aca se

esbozaré es la proteccion jurisdiccional.

En la Constitucién de la Republica de El Salvador en el Art. 232 se reconocen una serie de derechos y
en esa misma disposicion en la parte final del primer inciso se consigna la obligacion del Estado de
garantizar la conservacion y defensa de los mismos. Siendo entonces que la proteccion jurisdiccional se
concretiza en la proteccion de los derechos, que al ser vulnerados por cualquier persona, se debe
acudir a la jurisdiccion ordinaria, asimismo, si es por el érgano jurisdiccional que se transgreden los
derechos del justiciable, se pueden ejercer los recursos establecidos en la norma; y si aun asi, no se
ven restablecidos los derechos de los usuarios, puede acudir internacionalmente para la proteccion o
restitucion del derecho subjetivo lesionado, una vez agotada la jurisdiccion ordinaria. Aunado a que si
es la misma norma la que los transgrede se otorgan los recursos de inconstitucionalidad de la misma,
para que sea la Sala de lo Constitucional la que los resuelva, otorgandosele a ésta el conocimiento de

los recursos de amparo.

*' FERNANDEZ LARGO, Antonio Osuna, Teorfa de los Derechos Humanos, Editorial San Esteban, Espafia,
2001, p. 233, al consignarse la tutela jurisdiccional como una de las garantias de las personas para la defensa y
conservacion de los derechos de las personas se hace referencia a la esquematizacion que de los derechos hace la
constitucion y a las diversas formas de protegerlos, ofreciéndose en primer término la jurisdiccion ordinaria, los
recursos ante la Sala de lo Constitucional, la procuracién dada por la Procuraduria General de Republica, asi
como la ofrecida por la Fiscalia General de la Republica.

%2 En el Art. 2 de la Constitucion se establece lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen. Se establece la indemnizacion, conforme a la ley, por dafios de caracter moral” es en el
compromiso de proteger en la conservacion y defensa de los derechos consignados en la misma disposicion que
encuentra su fundamento la garantia de proteccion jurisdiccional.
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Lo anterior no significa que mediante un proceso no se puedan limitar derechos, pues es el Unico
instrumento a través del cual se pueden garantizar y limitar legitimamente derechos consagrados a
favor de las personas, asi como también debe tomarse en cuenta el régimen de excepcién contenido en
la Constitucion de la Republica, para casos de guerra, especificamente en el Art.29 de la misma, en el
que se establece que suspenden las garantias a excepcion de las contenidas en los Arts. 5, 6 inciso
primero, 7 inciso primero y 24 de dicha norma fundamental, de manera que mediante un proceso se
pueden limitar derechos y esa garantia se puede limitar Unicamente mediante decreto legislativo y en

caso de guerra.

1.3.1.1. El derecho de respuesta

“

Es el contenido en el Art. 6 de la Constitucion que establece: “... Se reconoce el derecho de
respuesta como una proteccion a los derechos y garantias fundamentales de la persona...”, la
respuesta, es el segundo acto inmediato posterior que debe darse ante una peticion que se formulare
ante autoridad alguna, remitiéndose al proceso jurisdiccional, después de la interposicion de la
demanda que contiene el petitorio o la determinacion de la pretension, la respuesta es la que el 6rgano
jurisdiccional da ante la formulacion de la peticion, en otras palabras, es la decision que el juez da
después de sustanciar el proceso, pero que no se agota alli, sino que requiere que esa decision se le dé

a conocer al justiciable y que recaiga sobre lo pedido.

El derecho de respuesta se ve reflejado en la norma secundaria cuando instituye la obligaciéon que
tienen los juzgadores de resolver, la cual se encuentra contenida en el Art. 15 CPCM33, esta garantia
depende del derecho de proteccion jurisdiccional, en donde deja sentado, que el juez bajo ninguna
razon puede dejar de resolver al usuario de la administracion de justicia, el juez siempre debe proveer
una decisién sobre el caso sometido a su conocimiento, asi tenga que enfrentar situaciones practicas
como negligencia probatoria, pruebas contradictorias o insuficiencia de pruebas, el incumplimiento de

ésta obligacion trae como consecuencia responsabilidad al funcionario que puede ser la civil, penal la

3 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, el cual en el Art. 15 establece: “El juez no podra, bajo ningdn
pretexto, dejar de resolver, ni aplazar, dilatar o negar la decision de las cuestiones debatidas en el proceso. El
incumplimiento de las obligaciones contenidas en este Codigo sera sancionado de conformidad a lo establecido
en la Ley Orgénica Judicial ”.
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cual sancionada como incumplimiento de deberes contenido en el Art. 321 C.Pn. mas, la

responsabilidad administrativa que pudiere enfrentar y que puede llegar hasta una destitucion del cargo.

Constituye también una vulneracion al derecho de respuesta, aunque ésta no sea incumpliendo en
forma total, la retardacién con que la misma se emita, una justicia tardia no es justicia, en ese sentido
huelga decir, que la tardanza en las decisiones vulneran el derecho de respuesta como garantia del
proceso. Por otra parte, la motivacion de la decision judicial, es otra categoria o aspecto relevante de
dicho derecho, que no es mas que el hecho de dar a conocer cuales han sido las razones que han
motivado la decision, de modo que si no lo hace incurriria el funcionario en una transgresion al derecho
fundamental de respuesta. Finalmente considerar que el juez debe tomar las precauciones y medidas
necesarias a fin de que su respuesta se vuelva efectiva, esto es la ejecucion de la sentencia, mediante
la cual se ve satisfecha la garantia fundamental de proteccion jurisdiccional que es de donde deriva el

derecho de respuesta.

1.3.2. Derecho de defensa

El derecho de defensa como garantia fundamental de las personas34, tiene su asidero en el Art. 12 de la
Constitucion, sin embargo con dicha disposicion podria pensarse que se limita al derecho penal, pues
se preceptua para toda persona a quien se le impute un delito se debe asegurar que contara con todas
las garantias necesarias para su defensa y gozar de la asistencia de un defensor, pese a que la
Constitucion de la Republica lo reduce a la imputacion delictiva, ello no significa que en materia civil y
mercantil no deba observarse el cumplimiento de dicho derecho, reconociéndose que el derecho de
defensa va de la mano con ciertos derechos que le son inseparables, como lo es derecho de aportar
pruebas en el proceso, asi como con la garantia de audiencia, sobre este punto la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha dejado manifestado que: “la garantia de defensa
puede entenderse como la oportunidad procesal de configurar una contienda inter-partes que les
permita argliir los elementos tendentes al desvanecimiento de los alegatos incoados por la contraparte,

a fin de hacer valer sus derechos y demas intereses juridicos. Dicha garantia existe en su aspecto

* SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Recurso de Casacion, con referencia 107-C-2005, de fecha 22 de
marzo de 2007 en que la Sala establecié “El principio de inviolabilidad de la defensa, es una manifestacion de
que debe existir en todo momento una oportunidad razonable de defensa .
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material y técnico, ya sea que lo ejerza la persona que puede verse afectada en sus derechos o un

profesional del derecho respectivamente’®.

Cabe destacar que desde una perspectiva constitucional el derecho de defensa® es aquel mediante el
cual, la parte demandada tiene la facultad de formular su pretensién y rebatir los argumentos de la
pretension de la parte contraria. Desde una perspectiva procesal tiene dos magnitudes una que consiste
en el derecho que tiene el demandado, a ser asistido por un procurador, derecho que debe ser
garantizado por los juzgadores, y la otra que es la defensa material ejercida en un proceso, si bien es
cierto en materia civil toda actuacién por las partes materiales debe ser hecha a través de un
procurador, tal como lo establece el art. 67 CPCM al dejar establecido que la procuracién es preceptiva;
sin embargo, existen actos procesales que permiten al demandado defenderse materialmente en un
proceso civil, ante la exigencia de la procuracion tal como se indicé antes, lo cual se puede ver reflejado
en la participacion de la parte demandada en un proceso civil, como cuando rinde declaracion de propia
parte propuesta por su procurador, asi como en el acto de la conciliacién, cuando manifiesta a su
procurador los acuerdos a que pueden llegar con la contraparte, si bien es cierto esta dimension es
propia del derecho penal, pues es alla es donde mediante la declaracion indagatoria el imputado puede
defenderse materialmente, en el derecho civil son escasas las situaciones donde puede resultar

aplicable.

Respecto de la procuracion preceptiva, el Art. 75 CPCM, establece que todos los que carezcan de

recursos econdmicos, podran ser representados gratuitamente por la Procuraduria General de la

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de proceso de Habeas Corpus de fecha 10 de noviembre de
2004, con referencia 34-2003. En la que a su vez se manifiesta que puede ejercerse la defensa en su aspecto
técnico y en su aspecto material, consistiendo la primera en la garantia del imputado de ser asistido en el
transcurso de todo el proceso por un defensor y la segunda en la garantia del imputado de ser oido en el ejercicio
de su defensa a través de su declaracién en el proceso, en igualdad de condiciones, enfrente tanto las alegaciones
como las pruebas de cargo, presentadas por la parte acusadora.

% SALA DE LO CONSITUCIONAL, Sentencia de proceso de Amparo con referencia 167/97, de fecha 25 de
abril de 1999, Considerando 11, apartadol, sobre el derecho de defensa la jurisprudencia al pronunciarse sobre la
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos, ha sefialado que “nuestra Constitucion, acertadamente,
desde su art. 2 establece —haciendo una referencia textual- una serie de derechos —individuales, si se quiere—
consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catalogo de derechos —abierto y no cerrado— como
fundamentales para la existencia humana e integrantes de la esfera juridica de las personas. Ahora bien, para
que tales derechos dejen de ser un simple reconocimiento abstracto y se reduzcan a lo mas esencial y seguro,
esto es, se aniden en zonas concretas, es también imperioso el reconocimiento a nivel supremo de un derecho que
posibilite su realizacion efectiva y pronta. En virtud de ello nuestro constituyente dejé plasmado en el art. 2, inc.
1°, el derecho a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de las categorias juridicas subjetivas instauradas
en favor de todo ciudadano, es decir, en términos globales, un derecho de proteccion en la conservacion y
defensa del catdlogo de derechos descrito”.
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Republica, en ese sentido el Estado asume la obligacion de defender y representar gratuitamente a las
personas de escasos recursos econémicos, sin embargo no incluye a las personas que se encuentren
en las siguientes circunstancias; que esté impedida, esté ausente, o bien que se encuentre en una
situacion de emergencia o de peligro o simplemente que se desconozca si tuviere alguna persona que
la represente en tales circunstancias y aunque la disposicion relativa a las funciones del Procurador
General de la Republica no los comprende3’ deberia incluirseles, pues representan situaciones que en

la practica judicial tienen solucion, pero que prolongan el proceso.

1.3.3. El debido proceso

En cuanto al debido proceso o proceso constitucionalmente configurado, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que existe una identidad entre el llamado “derecho al debido proceso”, y el
proceso constitucionalmente configurado. Asi, ha dicho que, “desde un punto de vista exegético, hablar
de debido proceso es hablar del proceso constitucionalmente configurado®, la doctrina sostiene lo
siguiente: Que la expresion acufiada propiamente y que por cierto es de origen anglosajon es la de
debido proceso. Cuando se hace referencia al debido proceso se intenta denotar la importancia que
tiene no solo prever una herramienta heterocompositiva capaz de garantizar la proteccion y la defensa
de los derechos de las personas, sino ademas que el mismo se sustancie en los estrados conforme a la

Constitucion.

Que tanto las partes como el juzgador tengan en cuenta que existen limites definidos por un marco
constitucional que prohibe cualquier actuacion que suponga enervar las posibilidades de actuacion de
alguno de los sujetos procesales®. De manera que para privar a una persona de sus derechos

primeramente debe ser oida y vencida en juicio tramitado ante los tribunales previamente instituidos

* LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Decreto Legislativo NUmero
775, de fecha 03 de diciembre de 2008, D. O. 241, Tomo 381, publicado el dia 22 de diciembre de 2008, el cual
establece en el Art. 12 que corresponde al Procurador General de la Republica, dar asistencia legal, a las personas
de escasos recursos econémicos, y representarlas judicial y extrajudicialmente en la defensa de su libertad
individual y de sus derechos laborales, excluyéndose asi los hipotéticos casos de ausencia, impedimentos o que se
encuentren en situacion de peligro.

% SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo de fecha 26 de junio de 2000, con
referencia 642-99, Considerando V. mediante el cual la sala fija como criterio la identidad que existe entre debido
proceso y proceso constitucionalmente configurado.

* PARADA GAMEZ, Guillermo Alexander, Oralidad en el Proceso Civil, Primera Edicién, Publicacion del
Instituto de Investigacion Juridica de la UCA, San Salvador, 2008, p. 31y 32. Y es que los limites para el caso
tendrian un caracter funcional, es decir que rijan las actuaciones desempefiadas en un proceso.
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para ello y con aplicacion de las formalidades previstas. Asi se establece en el Art. 11 Cn. cuando
dispone que ninguna persona pueda ser privada de ninguno de sus derechos sin antes haber sido oida
y vencida en juicio con arreglo a las leyes. Por su parte el Art. 14 Cn. establece que para que el érgano
jurisdiccional pueda proceder a imponer una pena debe observarse el cumplimiento de un debido

proceso?.

En ese sentido, cualquier proceso que se aparte del cumplimiento de las garantias procesales y
constitucionales, no estd apegado a la norma fundamental y por tanto, esta incumpliendo con el
derecho al uso del mismo, consecuentemente a la proteccidn jurisdiccional. Se concluye entonces que
la disposicion de un proceso y su recta configuracion constituye un hecho que, por un lado determina al
Estado su obligacion protectora, y por el otro, incorpora dentro del ambito de los limites de la autonomia
de la voluntad de cada sujeto, su uso sin mas términos que los previstos por la ley. Atinadamente se
aseveran entonces dos elementos que le caracterizan: por un lado el que sea un derecho de prestacion
en la medida que el usuario puede disponer del mismo para auto garantizarse la defensa o
conservaciéon de sus derechos; y por el otro que se trata de una configuracion legal dado que el

legislador lo va dotando de contenido.

1.3.4. Igualdad procesal

Sobre la igualdad procesal se ha establecido por la Sala de lo Constitucional lo siguiente: Que es una
transformacion del principio de igualdad juridica que contiene la Constituciéon de la Republica de El
Salvador en el Art. 3 el cual establece: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad,

raza, sexo o religion™'. Al trasladarse el principio de igualdad juridica a una herramienta que garantiza

“ SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Habeas Corpus, con referencia 78/2000, de fecha 14 de
abril de 2000, Asi lo ha establecido en dicha sentencia en la que expreso: “El debido proceso contenido en el
articulo catorce de la Constitucion de la Republica, se refiere al proceso constitucionalmente configurado en el
cual deben de respetarse los derechos fundamentales y garantias procesales de las personas .

* SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo, con referencia 317-1997, de fecha 26
de agosto de 1998, considerando 11, apartado 2, sobre la igualdad procesal expreso: “es un derecho subjetivo que
posee todo ciudadano a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo, y exige
gue los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, abarcando
también la igualdad en la aplicacion de la ley, de manera que un érgano jurisdiccional no pueda, en casos
sustancialmente iguales, modificar arbitrariamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su apartamiento
de los precedentes posea una fundamentacién suficiente y razonada. En los supuestos de decisiones desiguales,
debidas a 6rganos plurales, corresponde a la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales establecer la
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la igualdad en el proceso en todos los aspectos ha de estimarse que la misma puede ser apreciada

para todos los actores en el proceso y que por tanto puede tener diversas enunciaciones.

Por una parte la igualdad procesal puede enunciarse en el hecho que todos los hombres deben ser
tratados y juzgados indistintamente, segun lo determinado por las normas juridicas*2, tal acercamiento a

lo que es la igualdad se refiere a aquellos que tienen el caracter de partes materiales en un proceso.

Para ARAZI ROLAND, “la igualdad consiste en no establecer excepciones que excluyan a unos de lo
que se concede a otros en paridad de circunstancias y condiciones, pero nada impide contemplar en
forma diferente situaciones que se estiman distintas, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni
responda a un propdsito de hostilidad contra determinados individuos o clases de personas, ni implique
indebido favor o privilegio personal o de grupos™s3, que con tal definicion de igualdad la interpretacion de
ésta se hara de forma dinamica, de manera que si existen condiciones de paridad entre la partes no
esta justificado un trato desigual, situacion contraria sucede si una de las partes se encuentra en una

situacion de desventaja, tal es el caso que uno de ellos sea de escasos recursos econdmicos, en donde

necesaria uniformidad en aplicacién de la ley, en pro de la seguridad juridica. Por tanto, puede concluirse que
el derecho a la igualdad tiene dos perspectivas constitucionales: (a) la igualdad ante la ley; y (b) la igualdad en
la aplicacién de la ley. Conforme a la primera, frente a supuestos de hechos iguales, las consecuencias deben ser
las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria y subjetiva. Seglin la segunda, cuya aplicacién se hace
[principalmente] en el &mbito judicial, las resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar al anélisis de
los mismos presupuesto de hecho, aunque sean 6rganos jurisdiccionales distintos los que entraren al
conocimiento del asunto, evitando cualquier violacion consistente en que un mismo precepto legal se aplique en
casos iguales con evidente desigualdad ”.

2 BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Editor Mario E. Viera, MAVE, Pellegrini 958,
Argentina, p. 81. Aspecto en el que el autor manifiesta que la igualdad procesal implica que debe garantizarse un
trato igualitario a las partes, donde tengan las mismas oportunidades y obligaciones, esto dentro de la inevitable
desigualdad que genera el hecho de que uno es actor y otro demandado. Respecto de la igualdad la jurisprudencia
ha sefialado que en ocasiones la igualdad aparece como exigencia de equiparacion, y que para ello es necesario
criterios de relevancia al tenor del cual se van a considerar que datos son los esenciales para predicar la igualdad
entre personas o situaciones distintas y es que no se pueden equiparar arbitrariamente aquellas situaciones o
personas entre las que se den diferencias relevantes o por el contrario establecer diferencias entre aquellos cuyas
divergencias son irrelevantes, por ello sostienen que la igualdad se traduce en la exigencia de diferenciacién a
circunstancia o situaciones aparentemente semejantes, pero que requieren una regulacion juridica distinta. Por
ello la igualdad debe ser considerada no en sentido estatico sino dindmico, asi lo ha sostenido la Sala de lo
Constitucional en Proceso de Inconstitucionalidad con referencia 28-2002, de fecha 8 de abril de2003,
Considerando 1V, apartado 1.A.

** ARAZI, ROLAND, La prueba en el proceso civil, Teorfa y Practica. Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2001,
p. 33. El juez en sus actuaciones procesales debe tratar en igualdad a las partes, en lo que respecta a sus derechos
y facultades, sin establecer preferencias, ni permitir situaciones que generen desigualdades, sin embargo en una
funcidn socializadora del Derecho, tal como sucede en materia laboral, deben de atenderse las circunstancias de
las partes.
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el legislador permite que pueda litigar sin costos, estableciendo para ello la procuracion gratuita, lo cual

lejos de ser un trato desigual, lo que pretende es que sean puesto en igualdad de condiciones.

Con igual importancia, se ha dicho que la igualdad es un concepto juridico determinable a partir de tres
grandes dimensiones, a saber: Desde la perspectiva del legislador que debe formular la norma bajo los
parametros encomendados por el Constituyente (postulados tales como el ofrecer un trato idéntico en
situaciones similares) debe hacerse hincapié en la terminologia “situaciones similares”, puesto que no
existe la absoluta igualdad juridica, la cual se vuelve relativa, cuando se analizan las circunstancias de
cada quien, y con el objetivo de neutralizar la desigualdad que pueda existir entre las partes habra que
dar un tratamiento diferenciado, con el objeto de llegar a un equilibrio de la condicién procesal de las

partes en el proceso.

Sobre ese punto la Sala de lo Constitucional ha dicho: “El principio de igualdad es aquél que hace que
los poderes, en sus actividades, den un trato equivalente a todas las personas que se encuentran en
condiciones similares; sin embargo, también posibilita que se dé deliberadamente y en condiciones
distintas, un trato dispar en beneficio de cualquiera de los sujetos involucrados en una relacion que
presente criterios o rasgos diferenciadores relevantes, bajo criterios justificables y razonables a la luz

de la misma Constitucion™4.

Siguiendo con las dimensiones, la segunda se establece desde la perspectiva del juzgador en el sentido
que debe darle un cumplimiento irrestricto (sin perjuicio del control difuso que algunos jueces poseen al
inaplicar o0 en su caso elevar la norma para evaluar su constitucionalidad) a la norma que por si ya se
presume constitucional y no puede so pretexto de considerarla contraria a la constitucion dejar de
aplicarla a menos que sea declarada asi por la autoridad a la que le corresponde, 0 bien como se dejo

ver, someterla al control de constitucionalidad.

Por ultimo, en la tercera de las dimensiones para concebir la igualdad, desde la perspectiva del
Juzgador, consiste en que se debe franquear a toda costa el andamiaje necesario para que se geste en

los estrados un genuino debate procesal, lo cual unicamente puede alcanzarse si se proporcionan los

* SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de fecha 24 de julio de 2010, con
referencia 22-2010 mediante la cual ofrece criterios en donde el juzgador pueda dar un tratamiento desigual
basado en criterios justificables y razonables.



21

mismos espacios, tanto de ataque como de defensa a los adversarios*>. CHIOVENDA, al respecto
manifiesta que igualdad de los ciudadanos ante la ley consiste en que cuando se aplique este principio
la ley se encuentra en la necesidad de repartir entre el actor y el demandado con equitativa proporcion
sus garantias®. Por su parte DEVIS ECHANDIA, manifiesta que de la igualdad procesal se deducen
dos consecuencias: a) la de que en el curso del proceso las partes gozan de igualdad de oportunidades
para su defensa y b) que no son aceptables los procedimientos privilegiados en razén de la raza, sexo,
religion, o fortuna*’. Esto ultimo, conocido también en la terminologia procesal como identidad o
igualdad de armas, entre los contendientes, ello significa una relativa paridad de condiciones de los
justiciables, se postula entonces como una garantia procesal a través de la cual puede eficazmente

conseguirse la bilateralidad de la audiencia.
1.3.4.1. Igualdad de armas
Esta igualdad en el proceso significa, posibilitar a cada parte para que haga valer sus derechos ante el

juez, rodearla de las garantias y quitarle todo tipo de obstaculos para que libremente pueda alegar en el

ataque o en la defensa y aportar los medios de convencimiento necesarios*é. Segun este principio es

** PARADA GAMEZ, Guillermo Alexander, Op. cit., p. 31 y 32. Es decir, que se generen dentro del proceso,
igualdad de oportunidades a la pluralidad de partes que intervengan en un proceso, igualdad de derechos, lo que
se traduce en una igualdad efectiva ante la administracion de justicia.

* CHIOVENDA, José, Principios de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Tercera Edicién, Editorial Reuss, Madrid,
1992, p. 661. Recuérdese que en la Constitucion de la Republica especificamente en el Art. 3 se establece que:
“Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no podran establecerse
restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion ” y que no obstante ello existen
algunas prerrogativas para ciertas personas para el caso por razon del cargo o funcién que realiza la persona.

*" DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General del proceso, Segunda Edicién Revisada y corregida, Editorial
Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 56, expone el autor como el derecho procesal se ha ido
conformando como ciencia auténoma, ya no como un simple tramite procesal sino que con sus propios principios
gue la rigen y divide asi en dos grandes ramas los principios en aquellos que son fundamentales del derecho
procesal y del procedimiento.

8 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, en su disposicién 181 dispuso: el principio de emplazamiento
gue establece: “Todo demandado debe ser debidamente informado de la admisidn de una demanda en su contra,
a fin de que pueda preparar la defensa de sus derechos o intereses legitimos ”. Con ello se concede a la parte la
posibilidad de conocer todo el material del proceso, y proceder a defenderse; asi como también se consigna la
posibilidad de que el demandado pueda defenderse en el proceso, no obstante la desigualdad econdmica
disponiendo para ello la procuracidon de manera gratuita segin el Art. 75 CPCM, eliminando asi una dificultad
econémica de acceso a la justicia y en tercer lugar tenemos un principio que es el de la lealtad y buena fe
contenido en el Art. 13 del mismo cuerpo de ley, mediante el cual se dispone: “Las partes, sus representantes,
sus abogados y, en general, cualquier participe en el proceso, deberan actuar con veracidad, lealtad, buena fe y
probidad procesal. El juez procurard impedir toda conducta que implique actividad ilicita o genere dilacion
indebida del proceso. La infraccion de las obligaciones de veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal se
sancionara con la condena en costas, y con el resarcimiento de los dafios y perjuicios que hubiera causado el
infractor; sin perjuicio, de que el juez remita a la Seccion de Investigacion Profesional de la Corte Suprema de
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imprescindible disponer de la posibilidad de conocer los argumentos de la otra parte -lo cual se logra
mediante el emplazamiento- y manifestar ante el Juez los propios argumentos -contestacion de la
demanda-, asi como poder acreditar los elementos facticos y juridicos que fundamentan las respectivas

pretensiones -derecho de aportar pruebas en el proceso-.

El principio de igualdad de armas, como derivacion del principio de igualdad y del de contradiccion, crea
la necesidad de que las partes cuenten con los mismos medios de ataque y de defensa, que tengan
idénticas posibilidades y cargas de prueba, asi como la misma posibilidad de impugnacion sin que sean
admisibles limitaciones a dicho principio. Notese que para contestar una demanda, asi como para
proponer prueba es necesario que previamente sea emplazado el demandado lo cual implica la
bilateralidad de la audiencia tal como lo explica ENRIQUE VESCOVI4?, que “el principio de igualdad
supone la bilateralidad y la contradiccion”, esto significa que el proceso se desarrolla bajo la direccion
del juez, pero entre las dos partes en condiciones de equidad, con idénticas oportunidades, en los
medios de prueba, y en su valoracion, sobre este punto no se cuenta en la legislacion salvadorefia con
normas que regulen esa igualdad de armas, sin embargo ante el vacio en el texto legal los jueces
habran de acudir a realizar una interpretacién de la norma conforme a los principios generales del

derecho.

1.3.5. Garantia de audiencia

Partiendo de lo establecido en la Constitucion de la Republica, en el Art. 11 en cuanto a que ninguna
persona puede ser privada de sus derechos fundamentales como la propiedad, la posesion o cualquier
otro derecho si ser previamente oida en juicio con arreglo a las leyes. Tratandose de una garantia que

siendo de orden constitucional se debe cumplir y respetar, de alli su desarrollo en cada una de las

Justicia la respectiva certificacién sobre la conducta de los abogados interviniente ”. Excluyéndose asi la
posibilidad de que las partes en el proceso mientan o actien de mala fe.

* VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, 2da Edicién, Editorial Temis. S.A., Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1999, p. 54. La bilateralidad de la audiencia se constituye en principio procesal, mediante el cual se le
permite al demandado contestar la demanda, examinar la prueba y proponer prueba. La bilateralidad de la
audiencia se puede ver mermada en situaciones procesales contenidas en procesos como el abreviado, pues de
conformidad con el Art. 425 inc. 2 CPCM, permite que se pueda llevar a cabo la audiencia aun si la
comparecencia del demandado y es precisamente en la audiencia que el demandado contesta la demanda, segun
el Art. 427 lbidem, derecho que ya no podra ejercer por el hecho mismo de celebrarse la audiencia sin su
comparecencia, mas debe pensarse que el juzgador habra cumplido con la bilateralidad de la audiencia desde el
momento que le emplazo, sin embargo, no se agota en ello dicho principio.
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materias del derecho, que como derecho fundamental, implica que todas las personas que se vean
sometidas a un proceso judicial antes de ver limitados sus derechos deben ser oidas por el juez de la

causa.

La citada garantia tiene su desarrollo en materia civil en todas las etapas, circunstancias, y desarrollo
del proceso, para ello, se establece el emplazamiento como acto de hacer saber al demandado que ha
sido interpuesta una demanda en su contra, o en el hecho de oirle cuando se interpone recurso de
revocatoria sobre la decision dada por el juez, obviamente esta regla de orden constitucional tiene sus
excepciones tratandose de actuaciones judiciales que pretenden garantizar la efectividad de la
sentencia, verbigracia las medidas cautelares que deben dictarse Inaudita Altera Pars, es decir sin oir a
la otra parte, con ellas se pretende garantizar la efectividad de la sentencia®®, de tal modo, que si la

parte a quien afecta lo resuelto se entera, podria verse limitada la efectividad de la sentencia.

Sin embargo, aquél que realizare conductas tendientes a nulificar la efectividad de la sentencia, se le
impone una sancion, en el sentido que, si para sustraerse del pago de sus obligaciones para con los
acreedores se alzare con sus bienes, lo ocultare o simulare enajenaciones para evitar responder, dicha
conducta es sancionada por el legislador con alzamiento de bienes, previsto en el art. 241 Pn.,,
desvirtuandose asi la justificacion, de que el demandado en los casos de medidas cautelares no deba
ser oido, puesto que si llegare a disponer de sus bienes tendria que responder penalmente. Otro
supuesto en materia civil en donde se justifica que aln en los casos de ejecucion debe escucharse al
demandado, lo encontramos en los procesos de ejecucion forzosa cuando se le pide a éste que sea él
quien haga una declaracion bajo su palabra de honor sobre la tenencia o propiedad de bienes que
permita hacerle frente a la ejecucion, de tal manera, que si no lo hace, debe responder por
desobediencia a mandato judicial®', y si lo hace, pero lo hace falsamente debe responder siempre

dentro de la esfera penal por el delito de falsedad ideoldgica.

**PICO 1 JUNOY, Joan, Las Garantias Constitucionales del Proceso, Editor José Maria Boch S.A, Barcelona,
Argentina, 1997, p. 122, es considerado que por el riesgo de la insolvencia del demandado no debe de
notificarsele, pues pone en claro peligro la efectividad de la sentencia.

51 Asi lo regula el actual articulo 611 del cédigo procesal civil y mercantil, sin embargo al realizar una prognosis
factica del caso, cabe cuestionarse si efectivamente y en aplicacién al principio de legalidad seria encuadrable la
conducta tipica demostrada por aquél deudor a quien se le requiere que presente en el plazo de cinco dias una
declaracién de sus bienes o derechos para hacer frente a la ejecucion; cuando que el supuesto factico que se
sanciona en el Art. 313 del cddigo penal, es a aquél que citado por un funcionario no comparece llamase éste
jurado, traductor, interprete o depositario de bienes, dejando de fuera a las partes materiales de un proceso, en el
inciso segundo de la disposicion ultima citada incluye ya a las partes, sin embargo en una funcion definitoria del
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En ese orden de ideas, no existe justificacion legal para no cumplir con una garantia de orden
constitucional, cuyo objetivo es evitar la indefension, en ese sentido lo ha dicho la jurisprudencia
nacional, cuando en la Sentencia de la Sala de lo Constitucional hace una vinculacion de la garantia de
audiencia al derecho de defensa cuando dice que: “ el limite negativo de evitar en su desarrollo la
indefension, lo que tanto significa, entre otras manifestaciones, como tener que llamar directamente al
proceso judicial a toda persona legitimada para ello, por poseer derechos e intereses legitimos, para
que pueda ser parte procesal y ejercitar el derecho de defensa contradictoria si le conviene™2, por ello,

el siguiente derecho a analizar es precisamente el derecho de defensa.

En el Codigo Procesal Civil y Mercantil al instituirse el principio de defensad3, lo hace de la mano del
principio de contradiccion al designarse en su epigrafe de manera conjunta, sin embargo en el
desarrollo del enunciado lo vincula ademas con la garantia de audiencia, manifestandose en el Art. 4 de
dicho cuerpo normativo que: “El sujeto contra quien se dirija la pretension tiene derecho a defenderse
en el proceso, interviniendo en las actuaciones y articulando los medios de prueba pertinentes. En todo
caso, cada parte tiene derecho a contar con la oportunidad de exponer su argumentacion y rebatir los
de la contraria, y s6lo cuando expresamente lo disponga la ley podran adoptarse decisiones sin oir

previamente a una de las partes’™*

Sintéticamente, el derecho de defensa es el derecho de alegar, probar, oponerse, contradecir a las

pretensiones de la contraparte. Se debe destacar que el derecho de defensa es uno de los derechos de

cddigo llama desobediencia a mandato judicial a aquellas conductas que cometidas por las partes se limitan a la
incomparecencia, pero no incluye el supuesto de una obligacion de hacer que para el caso seria el de analisis o
bien se rehusare a prestar colaboracion a una diligencia judicial tal como si lo dijo para los otros intervinientes en
un proceso, contenidos en el inciso primero.

2 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad, con referencia numero 82/1983, de
fecha 20 de octubre de 1983. Sentencia en la cual queda manifestado por la Sala que existe una vinculacion entre
la garantia de audiencia con el derecho de defensa.

¥ LACRUZ BERDEJO, Nociones del Derecho Civil Patrimonial, Cuarta Edicion, Editorial Dykinson, Madrid,
2004, p. 64. En la que cuando el autor se refiere al derecho de defensa en primer lugar parte del ejercicio de ese
derecho lo realiza, cuando se acude a los tribunales como una accién ya sea personal o real, sin embargo el
enfoque que en esta investigacion se le da al ejercicio del principio de defensa, es al realizado por el demandado
ante la instauracion de una demanda en su contra.

>* Se refiere a los casos cuando lo que se pretende es garantizar la efectividad de la sentencia se dictan medidas
cautelares sin oir a la parte contra quien se emiten, en cualquier otro caso emitir pronunciamientos el juez sin dar
audiencia a la parte contraria se estaria vulnerando el derecho de defensa, de donde derivan actos procesales
como el del emplazamiento, contestacion de demanda, la facultad recursiva y otros dependen de dicho acto
procesal.
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caracter fundamental, y que por tanto los juzgadores que son los encargados del efectivo cumplimiento
de ese derecho, deben hacer una lectura al principio de legalidad que impida toda aquella conducta que

menoscabe su ejercicio efectivo.
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CAPITULOII
PRINCIPIOS RELATIVOS A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL

SUMARIO: 2. Introduccion. 2.1. Inmediacién Judicial. 2.1.1. Como el contacto personal del juez. 2.1.2. Como la participacion
del juez. 2.1.3. Como la identidad del juez. 2.2. Imparcialidad del Juez. 2.3. De Adquisicién Procesal o de Comunidad de la
prueba. 2.4. De Concentracién. 2.5. De Contradiccion. 2.6. Veracidad, Lealtad, Buena fe y Probidad Procesal. 2.6.1.
Veracidad. 2.6.2. Lealtad. 2.6.2.1. Lealtad hacia si mismo. 2.6.2.2. Lealtad hacia su cliente. 2.6.2.3. Lealtad hacia su
contraparte. 2.6.2.4. Lealtad hacia el proceso. 2.6.3. Buena Fe. 2.6.4. Probidad Procesal. 2.7. Principio Dispositivo. 2.8.

Principio de Aportacién. 2.9. Principio de Congruencia.

2. Introduccién

Partiendo de la base, que para que todo proceso funcione correctamente, se requieren de principios
que lo orienten como mandatos de optimizacidn del proceso, los que en definitiva orientan la forma de
tramitar o sustanciar el proceso, cuando estos principios se encuentran recogidos en el ordenamiento
juridico fundamental, se transforman en garantias que vienen a constituirse en mecanismos de
proteccion que poseen los ciudadanos, frente al poder punitivo del Estado. En palabras de ADOLFO
E.C. BORTHWICK en su obra principios procesales manifiesta: “que son construcciones juridicas
llamadas a estructurar ciertas ideas fundamentales del proceso, a partir de las cuales se perfila un
determinado sistema cuya finalidad es la de realizar las normas sustantivas™9, muchas han sido las
denominaciones que han recibido los principios procesales, pero todas ellas coinciden con la idea
central que son directrices que inspiran el proceso, las cuales deben ser tomadas en cuenta por el juez
para tramitar un proceso y decidir en €l y que concretan y mediatizan las garantias constitucionales del

Derecho Procesal y en cada principio podemos encontrar una norma constitucional de respaldo.

Asi pues, desde la entrada en vigencia de la Constitucion en El Salvador de mil novecientos cincuenta,
se reconoce que ella no lo es todo, respecto a la aplicacion del derecho adjetivo y que por ello es
necesario acudir a los principios y valores que en la misma subyacen; y que por encontrarse en ellas se
vuelven garantias, si se piensa, desde una perspectiva de que el juez realiza el derecho, posiblemente

no requiera acudir a dichos principios, pero, en una perspectiva moderna en donde el juez crea el

% BORTHWICK, Adolfo E.C. Principios Procesales, Editorial Mave, Pelligrini, Argentina, S/A, p.17, hace ver
el autor que alguna parte de la doctrina prefieren denominarlos principios formativos, principios procedimentales,
principios basicos del proceso, principios fundamentales, directivas, lineas matrices, con cualesquiera nombre
que se les llame sirven para dirigir u orientar cada ordenamiento juridico procesal.
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derecho, requiere contar con un catalogo de principios, a fin de que se constituyan en las directrices

para sustanciar un buen proceso.

En ese orden de ideas, hoy en dia de todos es conocido que son muchos los principios® que regulan el
proceso y que para cada una de las etapas del mismo, resalta la aplicacion de ciertos mandatos o
mandamientos como los llamaba el maestro COUTURE, por ello, luego de analizadas las garantias en
el capitulo anterior, se centrara el estudio en los principios que rigen de forma especifica a la actividad
probatoria, entendiendo de antemano que tal actividad esta compuesta por cinco etapas bien definidas
como son: la proposicidn, la admisién o rechazo, la preparacion, la ejecucion y valoracién de la prueba.
Y en cada una de esas etapas hay aplicacion concreta de ciertos principios que deben observarse, con
el fin de no vulnerar derechos fundamentales de las partes, asi como constituirse en una garantia al

debido proceso.

En ese sentido y sin pretender realizar una lista taxativa de dichos principios, se cuenta con el principio
de la adquisicion procesal o de la comunidad de la prueba, principio de concentracidn, de congruencia,
de contradiccion, de economia procesal, de acumulacion eventual, de impulsion procesal, de
inmediacion judicial, de oralidad, de preclusion, de publicidad, de imparcialidad judicial, de veracidad,
lealtad, buena fe y probidad procesal, principio de aportacién, principio dispositivo, de contradiccion®?,
entre otros, los que aunados a otros principios, resultan ser aplicables a todo el desarrollo del proceso,
sin embargo algunos de ellos, cobran mayor auge en la actividad probatoria y tienden a asegurar un

debido proceso tal como se dijo supra.

Después de haber hecho referencia a las garantias constitucionales, para luego ocuparse de los
principios procesales a fin de facilitar a los operadores de justicia y a los usuarios de la administracién
de justicia civil, conocer cuéles son los mecanismos de defensa con que cuentan, asi como conocer la
estructura de los principios consignados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil en el titulo preliminar,

capitulo primero y que el legislador salvadorefio denominé Principios Procesales. A continuacion se

% BARBERIO, Sergio. Y Otros. Doctrina Y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris,
Argentina, 2007, p. 210. En el que el autor manifiesta que desconocer los principios procesales equivale a quitar
obligatoriedad a su aplicacidn, todo ordenamiento adjetivo incluye normas convalidatorias de la imperatividad de
los principios procesales, y dado un conflicto normativo debe buscarse la solucion dirimente teniendo en cuenta
el principio procesal respectivo, ya que son construcciones normativas subsidiarias.

> BORTHWICK, Adolfo E. C. Principios Procesales, Op. Cit., S/A, pp. 17 y ss. Obra en la que el autor hace un
prolijo desarrollo de los principios procesales enunciados.
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hace referencia a los principios que a pesar de ser aplicables a todo el proceso lo son especificamente

en la actividad probatoria.

2.1. Principio de inmediacion judicial

Se llama Inmediacién judicial, al principio por medio del cual se busca garantizar la presencia del juez
en los actos procesales, asi como que sea el mismo juez el que inmedie la prueba con el que emita la
sentencia, sin que existan intermediarios entre el juez, las partes y la prueba, excluyéndose la
posibilidad de que las alegaciones, las aportaciones probatorias y las conclusiones se realicen de modo
indirecto, de tal manera que mediante dicho principio se permite que el juez se forme una conviccién de
los hechos de forma directa, evitandose asi cualquier tipo de distorsién o deformacion de la informacion
cuando es recibida indirectamente®8, no basta entonces con analizar el contenido de una declaracion de
testigo, sino que es necesario presenciar su declaracion para poder valorar el comportamiento de éste
mientras declara o la forma en que lo hace, y solo asi el juez podra decir en su sentencia que ese

testigo merece credibilidad para el establecimiento de los hechos.

Resulta destacable analizar que hoy en dia pese a la carga laboral impuesta por el Codigo Procesal
Civil y Mercantil, al encomendarse al juez, la ordenacion y direccion del proceso y hacerlo responsable
por la demora ocasionada por su negligencia, no es razén ni pretexto para no observar el cumplimiento
de este principio con la lealtad debida, como tampoco lo es la carga laboral que posee la administracién
de justicia. Tal es el margen de actuacién del juez donde se puede observar la inmediacion judicial que
debe examinarse desde tres aspectos: 1.1. Como el contacto personal del juez; 1.2.Como la

participacion del juez; y 1.3. Como la identidad del juez.

2.1.1. Como el contacto personal del juez

En el examen del primero de sus aspectos, debe considerarse que la inmediacion es el acercamiento

del juez al proceso, a la proposicién, a la practica o recoleccién y a la valoracion de la prueba,

% BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Op. Cit. p. 95 el autor sostiene que mediante la
inmediacidn el juez adquiere por via psicologica (por la aprehension directa de los datos externos), gnoseoldgica
(por la inexistencia de las especies intermedias entre el objeto y el sujeto cognoscente) y logica (proposiones que
resultan evidentes por si mismas), lo cual lo logra el juez si interviene personalmente en la actividad probatoria.
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volviéndose asi en uno de los “principios formativos del proceso” tal como lo ha dicho PODETTI%, que
permite que el proceso sea mejor conocido y dirigido por el juez, que se emitan sentencias justas por el
contacto y la relacion directa con la prueba, con las partes, testigos y el objeto directo del proceso y que
segun las manifestaciones de EISNER “pueda apreciar de manera directa la prueba introducida al
proceso’®, En ese orden, dispone el nuevo Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su considerando 1V,
que la caracteristica principal de la normativa del Cddigo de Procedimientos Civiles era la de ser un
proceso escrito, lento, formal y burdcrata; en consecuencia, se requeria la implementacion de un cédigo
que mejorara con creces la calidad de la justicia civil-mercantil, incorporando una serie de preceptos
modernos y propios de los procesos orales, como son el predominio de la oralidad y la presencia de los
principios de inmediacion, publicidad, concentracion, funcion activa del juez, reduccion de incidentes e

impugnaciones Y libre valoracion de la prueba.

Consistiendo entonces la inmediacién en el acercamiento del juez al proceso, a las partes, y a la
practica de la prueba®!, en ese sentido, no es dable recordar aquellos dias, en que contandose con un
proceso eminentemente escrito, se delegaba la recoleccion de la prueba en los colaboradores o
auxiliares del juez, al contrario, con la aplicacion del principio de inmediacion en el proceso civil,
cesaron esos dias en donde el juez valoraba simples papeles, mas bien se establece a través de éste,
ese contacto directo con las partes, con los testigos, e intervinientes en el proceso, con la pretension, y
con la recoleccién de la prueba en donde se valora ademas del lenguaje verbalizado, el corporal,

proporcionandose la oportunidad de fallar con mejor acierto.

 PODETTI, Ramiro, Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral, Tratado del Proceso Laboral, Ed. Ediar
Buenos Aires, Argentina, 1963, p. 192 y 193. El autor mira el principio de inmediacién como formativo ya que
traza directivas o las lineas matrices dentro de las cuales ha de desarrollarse las instituciones.

% EISNER Isidoro, citado por PEYRANO, Jorge W., El Proceso Civil, Principios Y Fundamentos, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aries, 1978, p. 291, quien manifestara que “la inmediacion es el
principio en virtud del cual se procura asegurar que el juez se halle en permanente e intima vinculacion personal
con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo directamente las alegaciones de las partes y
las aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer de toda su significacion el material de la causa desde el
principio de ella, quien, a su término ha de pronunciar la sentencia que la defina”.

°1 BINDER, Alberto et. al, Derecho Procesal Penal, Santo Domingo: Escuela Nacional de la Judicatura, 2006, p.
556. En materia penal se define el principio de inmediacion en la valoracién de la prueba como aquella mediante
la cual se aprecia por el juez de manera personal y directa la practica de los medios de prueba. En materia Civil y
comercial se sefiala por Eisner Isidoro, en su obra La inmediacién en el proceso, Ed. Depalma, Buenos Aires
1963, P. 33, que el principio de inmediacion es aquel en virtud del cual se procura asegurar que el juez o tribunal
se halle en permanente e intima vinculacion personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso,
recibiendo directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias a fin que pueda conocer en
toda su significacion el material de la causa, desde el principio de ella, quien a su término ha de pronunciar la
sentencia que la resuelve.
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Para VESCOVI, ENRIQUE, y por el principio de inmediacion “se requiere que el sentenciador tenga el
mayor contacto personal con los elementos subjetivos y objetivos que conforman el proceso
(PEYRANO). Su antitesis esta formada por el principio de mediacion, inspirado en el resquemor de que
el contacto vivencial (especialmente del juez y las partes) pueda afectar la imparcialidad del juzgador;
sustenta la conveniencia de que el tribunal guarde una relacion impersonal e indirecta con aquellos
elementos™2. Sin embargo tal vivencia es necesaria para intentar llegar no a una verdad procesal, sino

acercandose mas a una verdad real.

De ahi que, el juez debera demostrar un celo judicial en su interrelacion con las partes, movido por la
necesidad de garantizarle a éstos la insospechabilidad de sus resoluciones, que impida adelantar

criterio.

2.1.2. Como la participacion del juez

Siguiendo con el examen del segundo de los aspectos y mediante la aplicacion del principio de
inmediacién contenido en el Art.10 CPCM se formula: El juez debera presidir personalmente tanto la
celebracion de audiencias como la practica de los medios probatorios, quedando expresamente
prohibida la delegacion de dicha presencia, so pena de nulidad insubsanable; excepto cuando la
diligencia probatoria deba realizarse fuera de la circunscripcion del tribunal, en cuyo caso el juez podra
encomendarla mediante comisidn procesal, debiendo el juez delegado presidir la practica de la misma.
Conteniendo la mencionada disposicion una de las excepciones a la participacion directa del juez en el

procedimiento, ello por razon del lugar donde deba practicarse la prueba.

Aunque no estd contemplado como excepcion a la inmediacion por razén del lugar, podria ademas
pensarse qué sucede en aquéllos casos en donde por enfermedad o por otras circunstancias, quien

deba rendir el testimonio no pueda comparecer a la sede del tribunal, el Art. 352 CPCM establece que

%2 VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Segunda Edicion Actualizada, Editorial Temis S. A. Santa
Fe de Bogota, Colombia, 1999, p. 52. En el que el autor supone o puede llegarse a pensar que por la inmediacion
se ve una participacion del juez en el proceso, convirtiéndolo también en protagonista, y haciéndolo intervenir
directamente en su desarrollo y hace que equivocamente se piense que puede perder su imparcialidad, por el
contrario sostiene Vescovi, siguiendo a Peyrano, resulta dificil concebir una herramienta mas poderosa para la
busqueda de la verdad histérica que conferir al oficio del derecho-deber de observar y escuchar a los litigantes, a
sus defensores y a los testigos, agregando que solo cuando el proceso es vivido por el juez, puede este ponderar
las reacciones y gestos de las partes y declarantes, pautas inapreciables para descubrir al mendaz o comprobar la
veracidad de los dichos.
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se podra acordar que preste la declaracion de parte en el lugar de su domicilio, debe de considerarse
que el juez y las partes se trasladaran al domicilio de la parte o testigo segun fuere el caso, para
recibirle su declaracion, pero que sucede si su domicilio no esta en la circunscripcion territorial del juez
del proceso, o si trasladandose puedan derivar perjuicios graves, pese a que la disposicion no prevé las
comisiones procesales, la respuesta logica seria que también en tales casos podria delegarse al juez de
esa jurisdiccion la toma de la declaracion pues hasta la misma disposicion prescribe que se deben

entregar por escrito las preguntas.

Situacion distinta se presenta para la declaracion del testigo, en donde por norma especifica contenida
en el Art. 373 inciso segundo CPCMS? prescribe que el juez debera trasladarse al lugar donde se
encuentre el testigo, de manera que aunque estén previstas y permitidas las comisiones procesales en
el Art. 10 en relacion con el 141 ambos del CPCM, como normas generales, por disposicion precisa no

podra delegarse su declaracion.

Es pues, esa participacion directa del juez que se requiere tanto en el desarrollo del proceso como en la
prueba, lo que en palabras de VESCOVI, lo convierte también en su protagonista, sobre este punto, el
Codigo Procesal Civil y Mercantil tiene diversas normas que conducen a considerar la participacion

directa del juez y sin embargo, no por ello se contradice en la imparcialidad.

2.1.3. Como la identidad del juez

Respecto de la identidad del juez® como tercer aspecto examinado del principio inmediacion judicial,

consiste en que el juzgador que reciba la prueba sea el mismo que emita el fallo, como una de las

83 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL dispone en El Art. 373: “Cuando por enfermedad u otra
circunstancia especialmente justificada resulte imposible o demasiado gravoso para el testigo comparecer a la
sede del tribunal, podra acordarse que declare en su domicilio o en el lugar en que se encuentre, a instancia de
quien lo ha propuesto. Si la persona cuya deposicion se pretende se encuentra fuera de la circunscripcién
territorial del tribunal, el juez debera trasladarse al lugar respectivo. En lo demas se aplicara lo establecido
para el supuesto de declaracién domiciliaria de la parte ”.

* BENABENTOS, Omar A. Derecho Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris, Argentina, 2000, p. 52. En
donde el autor ademas de como se enfoca la identidad del juez como persona, manifiesta que es mucho mas
importante la identidad de vision que debe existir en la estructura judicial, para la solucién de ciertos problemas y
a sus respectivas soluciones, a la postura de los jueces frente al ejercicio de la accidn, en el sentido de que debe
existir unanimidad y compromiso para la solucion de conflictos y no solamente resolver por resolver para
deshacerse de una demanda, sino con la vision de solucionar el conflicto, ello acarrearia que exista una mejor
certidumbre judicial.
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exigencias de un sistema donde las actuaciones judiciales predomina la oralidad y que de faltar tal
identidad podria devenir en una nulidad la actuacion procesal, tal como lo establece el Art. 10 del
cuerpo de ley antes citado. Existen excepcionalmente ciertos supuestos, en donde la prueba que
sustenta ese fallo no fue reproducida en su presencia, faltando a esa identidad que debe existir entre el
juez que inmedia la prueba y el que dicta la sentencia, ese es el caso de las comisiones procesales que
permite realizar el Codigo Procesal Civil y Mercantil en la disposicién contenida en el Art. 393 cuando el
lugar, las personas o el objeto que se pretende reconocer no se encuentren dentro de la jurisdiccion
territorial del juez de la causa, facultdndosele para que pueda librar comision procesal para ello, asi
como en los casos de anticipacién de prueba y la imposibilidad de reproducirla en el proceso, por lo

que deberan ser incorporados a través de su lectura.

2.2.Principio de imparcialidad del juez

Por otra parte, entre los principios procesales que deben regir el proceso y especificamente a la prueba,
tenemos la imparcialidad del juez, en donde con un nuevo enfoque de cémo percibirla, puede decirse
que es una garantia y presupuesto sobre el que descansan las demas garantias que destacan en el
proceso®®, y que debe verse desde una perspectiva interna y externa, en la primera de ellas, es aquella
en donde el juez no tenga ningun prejuicio respecto de las partes que intervienen en el proceso, aunado
al hecho de que el juzgador al momento de decidir un conflicto debe generar o inspirar confianza en el
usuario, asi como en los ciudadanos que conforman la sociedad donde ejerce su jurisdiccion, del tal
suerte que no puede confiarse la solucién de un conflicto en un juez que no de garantia de su
imparcialidad, ello debera de valorarse en cada situacién conflictual de acuerdo a la circunstancias

concurrentes del caso.

Asi lo ha dicho el tribunal constitucional de Espafia en su sentencia 60/2008, de fecha 26 de mayo del
2008, en la que se dijo “la imparcialidad judicial se encuentra dirigida a asegurar que la pretension sea

decidida por un tercero ajeno a las partes y a los intereses en litigio y que se someta exclusivamente al

®*REVISTA DE DERECHO PROCESAL. ANO 2011, Nim. 1-2, p. 27-33, Julio Sigiienza Lopez Profesor Titular
de Derecho Procesal, Universidad de Murcia, disponible en: http://s3.amazonaws.com/ficheros-. Articulo en el
gue el autor hacen una exposicion en cuanto a que en la legislacion de Espafia no existen causas que sirvan para
evaluar el peligro de la imparcialidad, sin embargo las causas de abstencion y recusacion son parametros para
garantizar la imparcialidad del juez.
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ordenamiento juridico como criterio de juicio™, ello significa que el juzgador no solo debe ser imparcial
sino ademas parecerlo, el juez podria estar firme en cuanto a sus decisiones, sin embargo las partes
podrian pensar que ese juez ya se encuentra influenciado de alguna manera, sobre todo en aquellos
casos en donde el juez ya conocid y sentencid en un litigio y por la vulneracion de alguno de los actos
procesales se declara por el juez superior, la nulidad de sus actuaciones, en tal situacion aunque el juez
no tenga ningun interés respecto de las partes ni del objeto del proceso seria mejor que se aparte del
conocimiento de ese caso, puesto que ya conoci6é del mismo, ya presenci6 el desfile de la prueba, ya
dictdé sentencia; por lo tanto ya conoce el caso, debe entonces apartarse del conocimiento para dar

garantia a los ciudadanos de su imparcialidad.

En ese orden de ideas, en El Salvador, se cuenta con legislacién que regula casos de abstencion y
recusacion, en donde el juez encontrandose en ciertas circunstancias pueda ver afectada o al menos
poner en peligro su imparcialidad, para conocer de determinados asuntos, debiendo en esos casos

abstenerse de conocer, esto porque la norma y la ética asi se lo prescribe®’.

Asi las cosas, la imparcialidad del juez en el proceso “reclama que éste no se estructure a priori a favor
ni en contra de las pretensiones de una de las partes, sino que en si mismo represente la garantia de
que la decision mejor fundada en el derecho prevalezca™® esto significa que tanto personal como
funcionalmente debe permanecer como un tercero ajeno a los intereses del litigio y de sus titulares, esa
imparcialidad es el contenido minimo del derecho fundamental a un juez imparcial que la Constitucién
garantiza en el Art. 172 inciso tercero cuando establece: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al

gjercicio de la funcion jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a la

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, Sentencia de proceso de Amparo, con referencia 60-2008, de
fecha 26 de mayo de 2008. Fundamento  juridico nlmero 3 disponible  en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6292== sitio consultado el dia 22 de septiembre de
2012. En tal sentido dijo la sala que el juez no debe ser movido por simpatias o antipatias personales o
ideoldgicas, por convicciones e incluso por prejuicios, 0 por motivos ajenos a la aplicacién del derecho, en ese
sentido se puede decir que el juez no puede asumir posiciones de parte ni tener conexiones con las partes que
motiven una posicidn animica a favor o en contra de las partes.

®” CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL prescribe en el Arts. 52 las circunstancias de abstencién y
recusacion, como un deber de los jueces, a declararla cuando exista motivo que ponga en riesgo su
imparcialidad.

% VALLDECABRES ORTIZ, Maria Isabel, Imparcialidad del Juez y los Medios de Comunicacién, Edicién
Tirant lo Blanch, 2004, p. 32, en la que la autora considera que para que la decision sea imparcial el juez debe
mantenerse en todo momento como tercero entre las partes y como garante de los derechos fundamentales, y que
por ello es mas legitimo estimar que los peligros que se ciernen en la imparcialidad del juez mas que para él, son
peligros para el justiciable y debe por tanto considerarlo como una prerrogativa personal de los jueces.


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6292
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Constitucion y a las leyes”. Categdricamente la imparcialidad del juez consiste en la sujecion que en el
gjercicio de sus funciones tenga el funcionario a la ley y se constituye en la garantia fundamental para

conseguir ese fin,

De ahi que, debe considerarse como causas que ponen en peligro la voluntad del juez®, aquellas que
tienen que ver con las partes materiales en el proceso, con los abogados que las representan asi como
con el objeto del litigio, en tales escenarios, es conveniente que el funcionario se aparte de su
conocimiento, por ello el legislador en el afan de garantizar esa anhelada imparcialidad judicial, no limitd
las causas de abstencion sino mas bien, dejo abierto el catélogo de casos en los cuales los jueces que
puedan ver alguna causa seria, razonable y comprobable que pueda poner en duda su imparcialidad,

puedan abstenerse de conocer de ese asunto.

2.3. Principio de adquisicion procesal o de la comunidad de la prueba

Asumida que es la carga de la prueba por las partes que intervienen en el proceso, tal como lo regula el
Art. 7y 321 CPCM y tomando en cuenta la finalidad de la misma, se introduce ésta al proceso, la cual
después de pasar por la segunda de las etapas que es la admision ya pertenece al proceso y no a las
partes que la han propuesto, es mediante la instauracion del principio de adquisicion procesal o de la
comunidad de la prueba’, que las pruebas pasan a tener un caracter comun, en ese sentido cabe
analizar, si después de admitida la prueba se podréa desistir de la misma, simplemente porque considera
la parte que la propuso que le afectara su resultado, debiendo tenerse en cuenta el principio dispositivo,
mediante el cual, si las partes conservan siempre la disposicion de su pretension, con mayor razon

deben de tener la disposicion de las pruebas.

% VALLDECABRES ORTIZ, Maria Isabel, Op. Cit., p. 116. Haciendo ver la autora que la voluntad del juez no
debe estar determinada mas que por el sometimiento a su propia voluntad y que cualquier otra directriz haria caer
al juzgador en un puro decisionismo.

" BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Editor Mario E. Viera, MAVE, Pellegrini 958,
Argentina, p. 31, establece que una vez las partes hayan realizado la actividad probatoria que corresponda
dependiendo de si lo que se prueba es la afirmacion o la excepcidn, las pruebas aportadas se adquieren de forma
definitiva en el proceso y revisten un caracter comun. El autor citando a ESCOBAR FORNOS, dice: “la prueba
no pertenece a la parte que la aporto, sino al proceso, pues pasa a formar parte de una comunidad constituida
por todas las partes, y por ello es posible que la prueba aportada por una de ella beneficie en todo o en parte a
la contraria la cual puede aprovecharse de este beneficio”
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De lo apuntado, puede avisarse que se podria dar una aparente colisién entre el principio dispositivo y
el de comunidad de la prueba, puesto que por el primer principio, se debe respetar el hecho de que la
parte pueda disponer en no tener interés en determinada prueba, pero por el segundo principio, que es
el aca esbozado ya no puede disponer de esa prueba porque ya no le pertenece, asi sea el caso que él
la hubiere propuesto y ya no desee introducirla, tal colision debera resolverse haciendo una
ponderacion de principios, en primer lugar el de comunidad de la prueba, tiene su fundamento en el
derecho a la prueba y éste a su vez en el derecho de defensa, especialmente protegido y consignado
en la Constitucion de la Republica, por lo que el juez ante una situacion semejante, en la que por una de
las partes se pretende desistir de prueba aportada y admitida, pero por la otra parte existe interés en
que dicha prueba se reciba, debera resolver respetando la garantia de defensa, de donde deriva el

derecho a la prueba.

De lo antes anotado, se puede decir que el principio de adquisicion procesal o de comunidad de la
prueba consiste “en que las pruebas rendidas por una de las partes pueden ser aprovechadas por la
otra, aunque no sea esta la que las haya ofrecido, ni rendido™’, de ello resulta el caracter comdn de las
pruebas y su eficiencia no depende de la parte de la cual provenga, sino de los efectos que produzca.
Esto en palabras PEYRANO, JORGE W. manifestaba que: “el principio sub examine, cumple dos
funciones... la primera que denominaremos objetivadora, consiste en incorporar al proceso las resultas
de ciertas actividades procedimentales,(....) la restante funcion a la cual se le asigna el calificativo de
expropiadora, radica en conceder al proceso la facultad de apropiarse de determinadas actividades
procesales’2”, de lo dicho se puede advertir que una vez ofrecida, admitida y ejecutada la prueba, ya no
puede desistirse de ella y el juez debera valorar, lo que favoreciere o perjudique al que la presento,

aunado a que no podra desistir ademas, porque la prueba ya se ejecutd y en base al principio de

"' BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Op. Cit. p. 33, citando a DORANTES TAMAYO,
quien al formularse en qué consiste el principio de adquisicién procesal lo contest6 basado en el aprovechamiento
que de las pruebas se podian derivar, en ese sentido, se debe tomar en cuenta tanto lo que perjudica como lo que
beneficia independientemente de quien haya ofrecido la prueba, su base para sostenerlo era fue que la conviccién
del juez no puede ser dividida.

> PEYRANO, JORGE W. El Proceso Civil, Principios y Fundamentos, Editorial Astea, Buenos Aires, 1978, p.
339, respecto de la funciones del principio de adquisicion procesal puede decirse que mediante la objetivadora un
juez en la apreciacion o valoracion de la prueba, lo puede hacer de manera libre en el sentido debera valorar tanto
lo que beneficia como lo que perjudica a la persona que lo presenta, y respecto de la expropiadora, se da cuando
una vez que el juez admite la prueba, la parte que la presenta pierde el dominio o el gobierno de esa prueba y pasa
a ser parte del proceso, en ese sentido si ya fue admitida no puede desistir de ella, siempre que exista oposicion
de la parte contraria.
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preclusion ya paso el momento oportuno en que podia desistir de ella, debe permitirse el desistimiento

de la prueba, si admitida no se ha ejecutado.

2.4. Principio de concentracion

De entre la clasificacion que de los procesos civiles declarativos pueda realizarse en comunes y
abreviados, este principio tiene amplia aplicacion en los Ultimos, independientemente ante quién se
ventila, si lo es ante un juez de menor cuantia, 0 un juez de los civil y mercantil, que por razones de
competencia territorial le corresponde conocer, principio que consiste en que el mayor nimero de las
cuestiones litigiosas, incluyendo las incidentales, deben concentrarse en una sola actividad procesal, a
fin de que sean resueltas en un mismo momento procesal oportuno; su aplicacién practica se puede
observar en la audiencia Unica que se realiza en un proceso abreviado, donde se contesta la demanda,
se propone, admite, ejecuta y se valora la prueba, y si la complejidad del caso lo permite, también
puede dictar la sentencia’®, y aun mas que eso, si estdn presentes ambas partes puede declarar la

firmeza de la sentencia.

Es interesante destacar, que este principio coadyuva al cumplimiento de otros principios como el de
veracidad, puesto que el hecho de que en una sola audiencia se de la contestacion de la demanda, se
proponga, se admita y se ejecute la prueba, no da tiempo a la partes para que puedan ambientar la
prueba de modo que mejor convenga a sus intereses, por la espontaneidad con que deberan declarar,
pues de principio no saben con qué se van a enfrentar, pues no han escuchado lo que la contraparte va
a contestar. Por otra parte, contribuye a la depuracion del proceso, con mayor prontitud, como una

contribucion al principio de celeridad.

En la aplicacién de este principio cabe preguntarse si tendra el juez la oportunidad, aunque si las

facultades de ordenar prueba de oficio o bien diligencias para mejor proveer en un proceso que de

7> CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, en el Art. 222 prescribe: “El juez o tribunal podra dictar
oralmente la sentencia integra en los procesos abreviados y en los procesos especiales, si lo permitiera la
complejidad factica y juridica del proceso en cuestion; en los otros procesos, anunciara verbalmente el fallo. En
el primer caso, el juez dictard in voce el fallo de la sentencia y una sucinta motivacion y preguntara a las partes
si anuncian su intencion de recurrirla. Si ambas partes manifestaren su decisién de no impugnar la sentencia,
declarara su firmeza en el acto. Si s6lo se ha anunciado el fallo o si habiendo dictado sentencia integra ambas
partes o alguna de ellas anunciaran su intencién de recurrir, el juez la dictard luego por escrito en el plazo
legal .
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forma concentrada realiza todas sus actuaciones, ha de considerarse, precisamente que en este tipo de
proceso, las diligencias para mejor proveer no representan dificultad alguna, ya que el juzgador ipso
facto, podré ordenar las diligencias que le sirvan para aclarar la prueba que se estuviere introduciendo,
pero qué sucede, si se trata de prueba aclaratoria que no puede practicarse de una forma concentrada,
es decir en el mismo momento procesal, atentaria éste, contra el principio de concentracién, de nuevo,
el juez en la realizacion de una operacion mental, ponderando los principios en colision, debiendo
inclinarse por aquél que permita el derecho a la prueba. Otra situacion importante de recalcar es lo
relativo a la interrupcion de las audiencias’™, respecto del principio de concentracion, no hay nada que
afecte mas a la prueba que el hecho de interrumpirla cuando ya ha comenzado el desfile probatorio,
porque ello permitiria que si existe mala fe profesional, se puedan malversar la pruebas, de manera que

el principio de concentracion juega un papel importante en la actividad probatoria.

2.5. Principio de contradiccidn

El denominado principio de Contradiccion, de bilateralidad, o de controversia, es una consecuencia de
principios como el de igualdad, de inviolabilidad de la defensa y del debido proceso’, mediante este
principio se establece la oportunidad de contradecir lo arguido por el actor en su demanda o por el
demandado en su contestacion o contravencion, respectivamente; intervenir en el proceso, o debatir en
el proceso, pero ello no significa que necesariamente tiene el deber de defenderse, de ofrecer pruebas
o de impugnar las resoluciones, basta que se tenga la oportunidad de hacerlo y si no lo hiciere no por

ello el proceso adolecera de vicio alguno.

7* cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, dispone la Interrupcion de las audiencias en el Art. 211
diciendo: “Iniciada la celebracion de una audiencia s6lo podra interrumpirse por alguna de las causas
siguientes:1°.Cuando sea preciso resolver una cuestion incidental que no se pueda decidir en el acto.2°. Cuando
haya que practicar una diligencia de prueba fuera de la sede del tribunal y no pudiera verificarse entre una y
otra sesién de la audiencia. 3°. Cuando no comparezcan los testigos o los peritos citados judicialmente y se
considere imprescindible su declaracion o informe...”

” BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Op. Cit. p. 49, en el que manifiesta el autor que dicho
principio no es mas que una aplicacion del principio de igualdad, al conferirsele a las partes igualdad de
oportunidades, tanto en la defensa como en el ataque y que si concediéndosela no la utilizare, no por ello se
considerara vulnerado el principio de contradiccion, ya que estaria en la aplicacion del principio dispositivo, no
es pues el ejercicio efectivo de contradecir cuando cobra eficacia este principio, sino en la posibilidad que tiene la
parte de ejercitarlo, por eso el autor le asigna un caracter de eventual al principio de contradiccion.
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Este principio, es una derivacion de la garantia de audiencia, puesto que tiene como presupuesto para
que pueda ejercerse, el hecho que se le hubiese oido en el proceso, a excepcion de los casos de
medidas cautelares que se dictan inaudita altera pars’6. DEVIS ECHANDIA, extraia las siguientes
derivaciones de este principio: a) que dentro del proceso todas las partes deben de gozar de iguales
oportunidades para su defensa; b) que no son aceptables los procedimientos privilegiados en razéon de
raza, fortuna, nacimiento o religion’””. En relacién a la iniciativa probatoria del juez respecto de este
principio, ha de formularse la siguiente interrogante: si la parte a quien le corresponde contradecir la
prueba, no lo hiciere puede el juez en base a dicha facultad hacerlo, basados en que si puede ordenarla
con mayor razén puede refutarla, se considera que la respuesta a esa interrogante es un no, ya que el
contradecir la prueba le corresponde a la parte que no ha presentado la prueba y la iniciativa probatoria
tiene su presupuesto en la duda interior que sintiere el juez, que no es precisamente el motivo de una

contradiccion.

2.6. Principio de veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal

Reflexivos sobre el temor y desconfianza que la sociedad tiene de los profesionales del derecho, asi
como, ante la ausencia de un Cédigo de Etica, y de un colegio de abogados que los fiscalice, es
importante establecer normas que controlen la actuacion profesional de los abogados y especificamente
de los procuradores, sobre todo porque esa actuacion incide en el proceso. De este modo se incorpora
como principio la veracidad, la lealtad, la buena fe y la probidad procesal, con la finalidad que fije los
lineamientos sobre los cuales debe descansar el desenvolvimiento de las partes en el proceso y regular

concretamente el desenvolvimiento de la conducta de éstos.

Es asi que, con el ingreso del principio de veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal, se confiere
categoria legal a normas éticas, puesto que el legislador esta consciente de lo importante que son tales

categorias, lo que en palabras de ABELARDO TORRE manifestaba “el hombre celoso de su dignidad,

* BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Op. Cit. p. 53, para el autor de la obra e principio de
contradiccion no tiene excepciones, porque no son excepciones las que se realizan, cuando se dicta una medida
cautelar sin oir a la otra parte, sino lo que Gnicamente se da es que el acto del emplazamiento para oir a la otra
parte se posterga, en ese sentido siempre hay que oir pero posteriormente, constituiria una excepcion si realmente
se diera una supresion de la garantia de audiencia.

77 BORTHWICK, ADOLFO E.C. Principios Procesales, Ibidem. p.51, el autor entiende que todas las personas
son iguales ante ley pero que existen casos de determinados funcionario que en consideracién a su investidura por
razén del cargo, gozan de privilegio constitucional y podran ser juzgados eventualmente por otro juez.
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respeta en su vida no solo las leyes, sino también las normas morales™¢, quedando incorporados
contenidos éticos a las estructuras juridicas normativa y procesal’® como virtudes cardinales que debe

poseer el abogado.

En ese orden de ideas y si bien es cierto, ya en el Cddigo de Procedimientos Civiles se contemplaba
que todo abogado que promoviera articulos ilegales seria condenado en costas, si esas solicitudes o
gestiones fueren conocidamente maliciosas o sin otro objeto que demorar o complicar el asunto y en
especial, si apareciese delito o falta, se facultaba al juez, para que de oficio diera cuenta a la Corte
Suprema de Justicia para que se le suspendiera al abogado culpable, asi rezaba el Art. 1293 del Cédigo
de Procedimientos Civiles derogado, por el Art 705 CPCM, por parte de los jueces poco o nada se hacia
para que se procediera sancionando el actuar dilatorio y malicioso, pues por el principio dispositivo, se
esperaba a que resultara la parte contraria denunciando el actuar malicioso, no hacerlo es considerado
como falta de conciencia institucional®?, tanto incurre en una falta procesal aquel que la realiza como el

que permite que ese tipo de conductas se den sin hacer lo que conforme a derecho le corresponda.

Es con los cambios generados por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que se dota al érgano judicial de
las herramientas necesarias para evitar que conductas demostradas por las partes en las actuaciones
judiciales, puedan ocasionar dilacién indebida en el proceso, implique actividad ilicita, o bien que
constituyan delito, facultandose al juez de una potestad no solo avizora sino inhibitoria, de ese tipo de
conductas, pudiendo en dichos casos el juez proceder a la imposicidn de una sancion con la condena
en costas y el resarcimiento de los dafios y perjuicios que causare el infractor, aunado a ello a la
certificacion de su actuacion a la Seccion de Investigacion Profesional de la Corte Suprema de Justicia

y si el caso fuere constitutivo de delito a certificarlo a la Fiscalia General de la Republica.

® TORRE, Abelardo, Introduccién al Derecho, Séptima Edicion actualizada, Editorial Emilio Perrot, Buenos
Aires, Argentina, p. 108, para quien, quién ejerce una profesion no solo debe respetar el régimen juridico
correspondiente, sino ademas las normas éticas que se reputen de observancia para cada profesion, y en este caso
ademas pues estan contempladas entre las normas que contienen los principios que rigen el proceso civil.

" PARMA, Marcelo Fernando, Vademécum de Etica Juridica, Ediciones Juridicas Cuyo, Argentina, p. 265, en
donde el autor hace ver los valores éticos que debe tener un abogado, frente a sus iguales, a sus clientes, asi como
frente al juzgador.

% a objecion de conciencia institucional, en pocas palabras se puede decir que es el rechazo al cumplimiento de
una obligacion legal, que en una situacién concreta es incompatible con las convicciones personales defendidas
por una persona, en ese sentido los jueces por el rol pasivo, consideraban que para denunciar los actos maliciosos
del juez debia mediar una denuncia.
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2.6.1. Veracidad

Si bien es cierto el legislador contempla en uno solo los principios éticos, se tratara de desarrollar por
separado cada uno de ellos, analizando con cuales conductas se puede faltar a esos principios éticos.
Asi pues, vistas las actuaciones de las partes y la veracidad8! que las mismas deben contener, no
implica que con tan solo la manifestacion de las partes y por el principio de veracidad, lo manifestado
por éstos se tendra como cierto, por el contrario debe acotarse que éstas constituyen argumentaciones
que no los exime de presentar prueba que fundamente sus alegaciones, salvo que dichos hechos hayan

sido admitidos por la contraparte, y ni aun en tal caso, si se considera que el allanamiento es temerario.

Por otra parte, no debe olvidarse que las partes procesales guardan una identidad con los intereses de
las partes materiales que representan y que por tanto sus argumentaciones estardn ambientadas de
acuerdo a la satisfaccion de dichos intereses. No obstante ello, debera evitarse cualquier tipo de
engafio en los planteamientos que se formulen, lo cual puede anticiparse desde el momento de la
interposicion de la demanda, cuando se proporciona la identidad del demandado a fin de impedir un
verdadero emplazamiento, con el objeto de lograr objetivos espurios, o bien cuando se engafa
proporcionando un domicilio del demandado para su emplazamiento que se adapta mas a la comodidad
del actor que a lo real de las circunstancias. Sobre esa mala practica, el legislador previ6 en el art. 523
CPCM como uno de los motivos de forma, que habilitan la casacion de la sentencia en su numeral
noveno la falta de emplazamiento, el cual puede darse porque se haya proporcionado una direccion
errbnea de forma intencionada faltando asi a la verdad con que debe proporcionarse la informacién en

el proceso.
2.6.2. Lealtad
Junto a la veracidad el legislador trata la lealtad, como valor fundamental que debe regir nuestra vida, el

cual indica caminar por el camino de la rectitud, y si asi se hiciere implica un actuar procesal de forma

recta es decir sin engafios o fraude, debiendo entenderse la lealtad como un valor que puesto en

81 DE LA TORRE DIAZ, Francisco Javier, Etica y Deontologia Juridica, Editorial Dykinson, Madrid, 2000, p.
298. Manifestando el autor que la veracidad, como norma ética de actuacion esta vinculada con la lealtad, y esta a
su vez con la verdad, en ese sentido no puede considerarse al proceso como una guerra donde gane el mas habil
sino aquel que tiene la razdn, en ese sentido los abogados no pueden acudir a la mentira ni a la artificiosa
ocultacion de la verdad para ganar un litigio.
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practica por el abogado lo debe tener hacia si mismo, hacia su cliente, hacia su contraparte y hacia el
proceso, lo cual muestra que a pesar de tener su posicién en el litigio, no debe actuar fraudulentamente.
Aunado a que la lealtad debe constituirse como una regla de actuacién que debe ser aplicada no solo
por las partes procesales sino por todos aquellos que intervienen en el proceso ya sea como parte

material 0 procesal, mas importante aun la lealtad que el juez debe demostrar en el proceso.

2.6.2.1. Lealtad hacia si mismo

Hablase de lealtad hacia si mismo82 desde la perspectiva procesal, cuando el abogado reconoce sus
falencias académicas para iniciar, seguir y fenecer un caso determinado y las cambia por fortalezas,
pues reconoce que iniciarlo en esa forma seria un suicidio procesal, que le traeria como consecuencia,
el fracaso del proceso, y la mediocridad como profesional; igual situacion se requiere respecto del juez
de quien se espera que sea un profesional que académicamente esté en constante preparacion,
versado en derecho, quiza mas que las partes que actian en el proceso y no precisamente por querer
resaltar superioridad académica, sino porque ante su conocimiento se ha sometido una controversia, la
cual desde el punto de vista de las partes materiales es su caso y representa para ellos, una situacion
judicial importante, por lo tanto se requiere de la sapiencia del funcionario que lo resolvera debiendo

estar preparado para ello.

2.6.2.2. Lealtad hacia su cliente

Cuando se habla de lealtad hacia su cliente, en primer lugar el abogado debe pensar en que quiere que
esa persona vuelva y busque sus servicios como profesional, lo cual hara si ha alcanzado la
satisfaccion en la resolucion de su caso, pero si se analiza desde el matiz procesal, entrafia aquel tipo
de conductas en la que genere confianza y compromiso de su parte en el desarrollo del proceso??, asi

anticipar a su cliente las posibles soluciones que pueden darse en el proceso, siendo al cliente

82 TEMPLE Ines, Boletin electrénico, Asociacién de Egresados y Graduados PUCP Disponible en:

http://aeg.pucp.edu.pe/boletinaeg/articulosinteres/articulos72_temple.htm Sitio consultado el dia 23 de
septiembre de 2012, en donde se trata sobre la lealtad hacia uno mismo desde el aspecto profesional.

% DE LA TORRE DIAZ, Francisco Javier, Op. Cit., p. 298, de lo manifestado por el autor se puede concluir que
el compromiso hacia el cliente debe ser tal, que cuando el abogado entre en controversia personal con el juez de
la causa, situacion que no debe permitirse por el lado del juez pues éste no debe personalizar los procesos, pero si
asi lo fuere, reconociendo la existencia de ciertos jueces que actlan asi en el sistema judicial, el abogado
encontraria un motivo justificante para retirarse del proceso si sabe que de continuarlo tramitando le causara
serios problemas a su cliente de tal suerte que perjudique los intereses del mismo.
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completamente sincero, o bien ayudarle a elegir la que sea menos costosa pecuniariamente, hacerle
ver cudl es la que menos desgaste fisico, emocional, temporal y econdmico le cause, sin importar
cuanto deje de percibir por su seleccién, todo ello le ayudara a que se cree esa confianza en su cliente,
no actuar en contra de la ley, solo por el afan de demostrarle al cliente que actia en defensa de sus
intereses, sin olvidar, el deber del secreto profesional que tiene el abogado para con éste y el
compromiso se denotara cuando demuestre un interés genuino por su cliente, en cuanto a preocuparse

por su caso Y tratar de encontrarle soluciones.

Lo anterior, lo previo el legislador cuando reguld la aceptacion del poder en el Art. 70 CPCM cuando
dice que el procurador debera prestar el asesoramiento y defensa juridica a la parte en el proceso y la
representara en la realizacion de los distintos actos procesales. Asi mismo al negarle todo valor
probatorio a la prueba que haya sido obtenida con violacién a la exencién del deber de guardar el

secreto profesional.

Respecto de la lealtad hacia el cliente desde la perspectiva del juez, de todos es sabido que el juez no
tiene clientes, pues la administracion de justicia es gratuita, tal como lo prescribe el Art. 181 Cn., en
consecuencia no pagan por el servicio que se les presta, sino mas bien, ante el juez existen usuarios de
la administracion de justicia, y en ese sentido puede decirse que el unico compromiso del juez es con la
Constitucion y con las leyes secundarias, y cuando el juez faltare a ese compromiso, estaria faltando a
la lealtad hacia los usuarios, quienes desde el inicio esperan que su caso sea resuelto apegado a la

norma y no a otros aspectos.

2.6.2.3. Lealtad hacia la contraparte

Seguidamente, en relacion al abogado, en la lealtad hacia la contraparte, podria pensarse que por no
estar velando por los intereses de la contraparte no le corresponde serle leal; sin embargo en
actuaciones como cuando realiza algun tipo de negociacién a fin de dar por terminado el proceso,
haciéndolo sin el consentimiento de su poderdante, seria como sostener negociaciones no serias pues
carece de la facultad, igual situacién podria pensarse en el caso en donde el abogado trate de llegar a
una terminacién del proceso negociando no con el abogado sino con la parte material dejando de fuera

en el asesoramiento al abogado de la contraparte, o bien en aquellos casos donde los abogados dan
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explicaciones a los jueces de los casos en ausencia de la contraparte®, estos y otros casos que en la
practica tribunalicia podrian presentarse pueden y deben ser impedidos en primer lugar por la propia
iniciativa del abogado, caso que su ética no se lo dicte el juez debe impedirla pues implica actividad

ilicita en el proceso.

De la misma manera, el juez, aunque no tenga contraparte en el proceso, por ser un sujeto procesal
que se ubica superpartes, debe lealtad a ambas partes en el proceso, en el sentido que no puede dar
asesoramiento a ninguna de las partes sobre la tramitacion del proceso, puesto que ademas de estar
esa conducta sancionada en el codigo penal como prevaricato, en el Art. 310 CPCM, estaria el juez

faltando a una norma ética, que no solo acarrea responsabilidad penal sino profesional.

2.6.2.4. Lealtad hacia el proceso

Finalmente, en la lealtad de las partes hacia el proceso, los procuradores faltan a la lealtad cuando
realizan conductas como, inducir a error al juez, citando jurisprudencia para robustecer sus argumentos
de forma maliciosa, que aunque cierta pero esta superada, presentar escritos ofensivos, sea que estas
ofensas sean para con el tribunal o su contraparte, conducta que ya ha sido prevista por el legislador,
imponiendo el deber de abstencion, tal como se establece en el Art. 160 CPCM85, también cuando se
plantean incidentes, oposiciones y recursos innecesarios o improcedentes con el tnico motivo de dilatar
mas el proceso, sancionandose con la imposicion de costas, tal como se prevé en el Art. 260 inciso 3
ibidems®, o bien cuando se presenten recursos, para evitar la firmeza de la decision, segun el Art. 275
del mismo cuerpo de ley; asi como, valerse de pruebas falsas, emplear ardid 0 maniobra dolosa que

induzca a error al tribunal, interponer ante el tribunal su influencia personal o la de un tercero para lograr

8 CODIGO DE ETICA FORENSE, Colegio de Abogados de Santa Fe, Disponible en:
http://www.casf.org.ar/casf_ng/el-colegio/tribunal-de-conducta/codigo-de-etica-forense, sitio consultado el dia 23
de setiembre de 2012, los casos dados a via de ejemplo, se encuentran contenidos de manera expresa en el Art. 3
de dicho cuerpo normativo.

8 Tal y como se regula en el capitulo tercero del codigo Procesal Civil y Mercantil que contiene las formalidades
que debe contener los escritos y expedientes el cual establece en el Art. 160.- Los escritos deberan ser legibles,
evitar cualquier expresion ofensiva, consignar en el encabezamiento los datos identificadores del expediente,
expresar con la debida claridad lo que se pretende y ser suscritos y sellados por el abogado que los presenta.

8 o cual prevé el legislador como una sancién a la parte que utiliza los incidentes con el tnico objeto de dilatar
mas los procesos, estableciendo en el inciso tercero del Art. 260 CPCM lo siguiente: El incidente de oposicién se
resolvera en dicha audiencia y sdlo sera recurrible la decisién que estima justificada la oposicion. En otro caso se
ordenara la continuacién de los tramites, imponiendo al requerido el pago de las costas qué hubiera generado el
incidente.
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sus propdsitos, casos que estan previstos y sancionados por el legislador como fraude procesal, tréfico
de influencias entre otras figuras delictivas, debiendo entonces actuar en el proceso de tal manera
conforme a la lealtad que incluso sean capaces de develar las pruebas que tuvieren como en el caso de
las estipulaciones probatorias, contenidas en el Art. 321 inciso tercero CPCM, y no ocultar la prueba
pues incluso, se pone de manifiesto que es con la presentacion de la demanda que debe anexarse
materialmente toda la prueba documental que se tuviere precluyendo ademés el derecho de

presentarla.

De nuevo, la lealtad hacia el proceso, pero ahora observada por el juez, implica que el juez tiene
deberes en el proceso que no debe dejar de cumplir, entre estos esta la obligacion de resolver
contenida en el Art. 12 CPCM, la cual no puede dejar de cumplir, ni aplazar, dilatar, o negar la decision,
puesto que su compromiso es la administracidn de justicia de una forma pronta y cumplida lo que dejara
de hacer si se rehusa a resolver, y que trae como consecuencia la no lealtad hacia el proceso por parte

del juez, y que se proyecta en la responsabilidad judicial.

2.6.3. Buenafe

En relacion a la Buena Fe, esta se puede apreciar en la conducta procesal de las partes, ya que al
entablar una pretension en el ambito jurisdiccional la misma debe ser procedente, en ese sentido las
partes no deben pretender obtener del aparato jurisdiccional aquello que revista o tenga apariencia de
ilicito, o que sea totalmente improcedente®”. En ese orden de ideas, si la parte actora formula una
demanda basada en hechos que son falsos, esta realizando un abuso del derecho8?, lo cual va en
contra del principio de Buena Fe Procesal. al respecto la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia 1346/2001, ha dicho lo siguiente en relacion a la aplicacién del principio de la
buena fe; “su aplicacion no esta limitada a derechos y obligaciones contractuales, sino a todas las
ramas del derecho, incluida la procesal; concepto opuesto a la mala fe, dolo, engario, fraude, infidelidad,

mala intencion, malicia, violencia; concepto regulado por el codigo civil; cumplimiento de derechos y

8 BARBERIO, Sergio y Otros, Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris, Primera
Edicidn, Rosario, Argentina, 2007, p. 89. En el que se sostiene que el criterio expuesto es una derivacion del
principio general de Buena Fe.

% BALESTRO FAURE, Miryam, La Proscripcién del Abuso de los Derechos Procesales, Parte General, 2001,
p. 939. Junto a la buena fe, el abuso del derecho, se constituyen en un limite del derecho subjetivo y que puede
generar responsabilidad civil si se causa algin dafio del mismo
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obligaciones se sujetan al principio de buena fe; desarrolla las ideas de mala fe, dolo, engafio, fraude,
infidelidad, mala intencion, malicia, y violencia; diferentes términos que destina el Cédigo Civil para
destacar lo contrario a la buena fe; ejercicio esta limitado para evitar contrariar la buena fe y la equidad;

Idea contrapuesta a la buena fe; Razén de limitar el pleno ejercicio de derechos™.

Son muchas las conductas que las partes procesales pueden demostrar en un proceso que revelen falta
de buena fe, como cuando el abogado demandante omita deliberadamente el domicilio del demandado,
con el fin de evitar el emplazamiento y el ejercicio de sus consecuentes derechos, o bien cuando
proporcionan un domicilio erréneo a propdsito con el fin de prorrogar la competencia, o para evitarse el
viaje de presentar la demanda en el domicilio del demandado. Sin embargo, si se analiza el &mbito de
aplicacién de la buena fe procesal, de la letra del Art. 13 CPCM. se determina que son dos ambitos: uno
objetivo y otro subjetivo, en el ambito objetivo se advierte que se aplica a todo tipo de proceso civil 0
mercantil, y en el ambito subjetivo, del inciso primero de la referida disposicion se indica que debe ser
acatado por todos los participes del proceso, y no solo incluye a los que expresamente sefiala la
disposicion puesto que se manifiesta que en general, cualquier participe en el proceso, quedando
comprendidos el juez, peritos, testigos, ejecutores y cualquier otro que de alguna forma participe en el

proceso.

2.6.4. Probidad procesal

Respecto a la Probidad Procesal, concebida como la rectitud del comportamiento forense que deben
observar las partes en el proceso, de tal manera que si asi no lo hicieren puede causar dafio a la otra
parte, lo que pretende el legislador es que las partes actuen con integridad y honorabilidad en los

distintos actos procesales, ya que sin probidad el proceso podria degenerarse en una lucha

% SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva de Casacion, con referencia 1346-2001, de fecha 24 de julio de
2001.

% FUENTES, Fernando Toribio y Otro, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Primera Edicién, Editorial
Lex Nova, Valladolid Espafia, 2012, p.463, el autor hace ver que el incumplimiento a la buena fe esta sancionada
con multa, a diferencia del pais que acarrea condena en costas, sin perjuicio de la responsabilidad profesional que
resultaria de la certificacion que el juez puede mandar a la seccion de investigacion profesional de la Corte
Suprema de Justicia, sin embargo cabe cuestionarse cual sera la sancion cuando quien haya actuado de mala fe
sea un perito que no sea abogado, o un testigo, habria que verificar si con su conducta no ingresa a la esfera penal
pues en tal caso cabe la certificacion a la Fiscalia General de la Republica.
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fraudulenta®' y si asi lo hicieren el juez tiene la obligacién de impedir estas conductas tal como se ha

dicho antes.

Para el maestro EDUARDO COUTURE, al hablar acerca de la probidad dice: “e/ juicio es una lucha,
pero la lucha también tiene sus leyes, y es menester respetarla para que no degenere en un combate
primitivo. Las leyes del debate judicial no son solo las de la habilidad, sino también la lealtad y la
probidad, el respeto a la justicia™?, en ese orden de ideas cuando se habla de probidad en palabras
SANTAELLA, “la probidad es un principio deontolégico de caracter universal™3. Como se deja
evidenciado, los valores morales y éticos deben ser parte del desenvolvimiento profesional dentro de un

proceso, so pena de responsabilidad civil, profesional y si el caso lo amerita incluso penal.

En suma, tal como se manifesté anteriormente, el Codigo Procesal Civil y Mercantil instituye en un solo
principio diversas formas de proceder éticas de los litigantes, sin embargo no proporciona a casuistica,
conductas que contradigan ese principio, es importante entonces conocer lo que se legisla en otros
paises sobre el tema sobre todo cuando se trata de legislaciones nuevas o bien cuando las instituciones
procesales se fueren renovando, por ello y atendiendo al derecho comparado se recurre al Codigo de
Procedimiento Civil de Brasil que en el Art. 17 instituye lo siguiente: se reputa litigante de mala fe: 1)
Aquel que deduzca pretensiones o defensas, cuya falta de fundamento, no pueda razonablemente
desconocer; 2) Altere intencionalmente la verdad de los hechos; 3) Omitan intencionalmente hechos
esenciales para la decision de la causa; 4) Haga uso del proceso con el proposito de conseguir
objetivos ilegales; 5) Oponga resistencia injustificada al desenvolvimiento del proceso; 6) Proceda de
modo temerario en cualquier incidente o acto del proceso; 7) Provoque incidentes manifiestamente

infundados; contenidos en la Seccion Il con el titulo de la responsabilidad de las partes por dafio

L PUPPIO, Vicente J., Teoria General del Proceso, Manuales de Derecho, Universidad Catélica Andrés Bello.
Séptima Edicidn, Revisada y Actualizada, Caracas 2008, p. 179. Mediante la utilizacion de incidentes, recursos,
sin razon juridica valedera, o bien el uso de las objeciones sin sentido alguno.

% COUTURE, Eduardo, citado por Vicente J. PUPPIO, en la obra Teoria General del Proceso, Manuales de
Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello. Séptima Edicion, Revisada y Actualizada, Caracas, 2008, p. 179.
En la que el autor manifiesta diversas formas de actuacion procesal que son consideradas como faltas de probidad
como por ejemplo cuando el abogado transcribe una frase aislada del texto para dar a entender un planteamiento
distinto al sostenido en la doctrina o en la jurisprudencia, 0 como cuando interpone un recurso infundado, o bien
cuando propone testigos que desconocen los hechos.

% SANTAELLA citado por DE LA TORRE, Francisco Javier, en Etica y Deontologia Juridica, Editorial
Dikinson, Madrid, 2000, p. 113. Disponible en: http://books.google.com.sv/books?id= sitio consultado el dia 25
de septiembre de 2012, en el que se refiere el autor a la probidad como la honradez, y que una persona tiene que
ser ante todo una persona honesta.


http://books.google.com.sv/books?id=
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procesal®. Por lo que atendiendo a las circunstancias del caso y habiendo dejado el legislador abierto a
la interpretacion, sirvan estos casos que contempla el derecho comparado como un indicio acerca de

qué conductas pueden enmarcarse y que atenten contra este principio.

2.7. Principio dispositivo

Respecto de la dinamica que debe observarse en un proceso, con relacion a la conducta que las partes
0 el juez deben demostrar, y en relacion a los poderes de actuacion concedidos a cada una de las
partes y al mismo juez, puede decirse que la aplicacion del principio dispositivo en un primer momento,
como lo es en la iniciacion del proceso, concede esas facultades de poder accionar el sistema
jurisdiccional totalmente a las partes, en contraposicion a la oficialidad del proceso®, que se dispone
para la materia penal en donde es responsabilidad del Estado perseguir de oficio los delitos que se
cometieren, encomendando a una institucién estatal como lo es la representacion fiscal la direccion de

la investigacion.

En materia civil, tal persecucion jurisdiccional se deja en manos del titular del derecho subjetivo, o con
un interés legitimo, que se discutira dentro del proceso civil, permitiendo el legislador que no solo tenga
creyere conveniente. Para OLASO, LUIS MARIA, “son las partes las que determinan el alcance y
contenido de la disputa legal. Es muy propio de un sistema que exagera la autonomia de la voluntad de
los particulares, y exalta en demasia el derecho subjetivo™®. Para SENDRA, VICENTE GIMENO, el
principio dispositivo es un principio autonomo, cuya aparicion estuvo determinada por razones

economicas, que se vuelve una caracteristica de la forma de Estado que posea determinado pais, de tal

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE BRASIL, Decreto Legislativo nimero 5869, de fecha 11 de
enero de 1973, disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm, sitio web visitado el dia 22
de septiembre de 2012.

%Y ALONSO, Carlos de Miguel, El Principio Oficial y el Principio Dispositivo en el Proceso Civil, en Revista
de Derecho Procesal, No. 7, marzo de 1974, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, p. 3, en la que el autor
Ilama principio rogado al principio dispositivo puesto que en este se concede toda la iniciativa a las partes, y en el
principio oficial se deja a que sea por iniciativa del juez que pueda iniciarse un proceso.

% OLASO, Luis Maria, Curso de Introduccion al Derecho “Introduccion a la Teoria General del Derecho”,
Tomo I, Editorial Texto C. A., Caracas, 2007, p. 192. Para este autor el principio dispositivo suele combinarse
con el principio de impulso del proceso por las partes, sin embargo con el codigo procesal civil, se requiere el
principio dispositivo para la iniciacion del proceso, pero una vez iniciado se debe conjugar con el principio de
direccion y ordenacion del proceso, dejando el legislador la facultad al juez para que sea este quien en la funcion
de ordenacidn dé impulso al proceso a fin de evitar su paralizacion.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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manera que si se posee un Estado liberal¥’, tanto en la aportacion de los hechos, como en la

verificacion de la prueba se le veda al Juez la labor de completar el material instructorio®.

Inversamente a lo que sucede en un Estado Social de Derecho, en donde se le conceden mayores
facultades al juez para poder llegar a la verdad real, y no conformarse con la verdad formal que es
aquella que es suministrada precisamente por las partes. Para FERREYRA DE DE LA RUA,
ANGELINA, “es aquél que asigna a los particulares tanto la iniciativa del proceso, como el del impulso
subsiguiente, también le confiere a las partes la facultad de fijar la cuestion factica y el poder de

renunciar a ciertos actos del proceso™”.

En ese orden de ideas, en El Salvador se encuentra el fundamento constitucional del principio
dispositivo en el Art. 2 Cn. cuando reconoce el derecho a la propiedad, y garantiza el ser protegido en la
conservacion y defensa de dicho derecho; asimismo en la libertad de contratacion que establece la
norma fundamental en el Art. 23 Cn. cuando en lo pertinente se refiere a que ninguna persona que
tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos
civles o comerciales por transaccion o arbitramento. En cuanto a las que no tengan esa libre
administracion, la ley determinara los casos y los requisitos que se requieren para ello, de alli que el
fundamento constitucional del principio dispositivo se encuentra en el deber del Estado de proteger el
derecho de propiedad de las personas y de respetar el derecho de los ciudadanos de terminar de la

forma que éstos dispongan sus asuntos.

No obstante se le conceden al Juez facultades directivas y ordenadoras, con las cuales se puede lograr
una justicia pronta y cumplida, si bien es cierto no puede contribuir a la formacion del material factico,

solamente requiere la iniciacién del proceso por las partes, para que el juez con su rol dinamico lo

% Por Liberalizacién del proceso es decir la expansion de los derechos individuales y colectivos al ejercicio de la
libertad y la democratizacion es decir la introduccién de derechos politicos, individuales y colectivos

% SENDRA, Vicente Gimeno, Derecho Procesal Civil, “El proceso de Declaracion”, Parte General, Primera
Edicion, Editorial Colex, 2004, p. 42, en donde el autor hace una exposicion de los principios referentes a la
Formacion del material factico, haciendo una comparacion entre el principio de aportacion y el de investigacion,
equiparando cada una en forma respectiva con un Estado Liberal y Estado Social.

% FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina, y Cristina Gonzélez de la VEGA DE OPL. Teoria General del
Proceso, Tomo |, Editorial Advocatus, Cordova, 2003, p. 120, las autoras analizan el principio dispositivo en
cuatro momentos procesales a saber: en la iniciacion del proceso, en el impulso del mismo, en la fijacion de la
cuestion factica, y en la renuncia de ciertos actos procesales, sin embargo como se ha dicho antes para el impulso
del proceso basta la iniciacion que del proceso hagan las partes para que el juez en base a su rol de director del
proceso pueda ordenar cualquier diligencia que evite la paralizacion del proceso.
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impulse dandole cumplimiento a lo prescrito en el Art. 14 CPCM. Pero siempre bajo el respeto del

principio dispositivo contenido en el Art. 6 CPCM.

Entendidas las facultades directivas y ordenadoras del proceso, ha de considerarse que en materia civil,
se requiere la aplicacion del principio dispositivo para la iniciacion del proceso, pero una vez iniciado
esté el juez puede continuarlo, cabria la aplicacién del principio de impulsion oficiosa del proceso, que
en palabras de BORTHWICH, ADOLFO E.C., “ se relaciona directamente con el sistema inquisitivo, y
consiste en que una vez iniciado el mismo, el juez o el secretario (segun el acto de que se trate), deben
sostener la progresividad de su marcha, sin necesidad de que las partes lo insten, resultando aquellos
responsables de su omision o demora en su sustanciacion”%, denétese el impulso oficioso, en el
deber que recae sobre el juez, respecto de la tramitacion del proceso y dejando los dispositivo para su
iniciacion. En realidad, el principio dispositivo no tiene una aplicaciéon pura en el derecho procesal
salvadorefio, pues aunque se advierte que se cuenta con el principio dispositivo como mandato de
optimizacion para el proceso, ello no quiere decir que se le haya limitado al juez, pues basta la lectura
del cddigo procesal civil y mercantil para darse cuenta de las facultades que le han sido otorgadas al

juzgador.

Continuando con el principio dispositivo pero ya no en la fase inicial del proceso sino, en las
subsiguientes etapas, la aplicacion del mismo se refiere a dejar la disponibilidad de la pretension en
manos de las partes, para que puedan finalizarla de la forma'0" y en el momento que les convenga, ya
sea que esta finalizacion se dé, de forma unilateral, o bien por acuerdo entre las partes, como una
aplicacion del principio dispositivo, permitiendo el legislador a las partes que decidan que va a pasar

con su pretensién; ademas de esas formas existen otras en donde se finaliza el proceso, pero ya no por

100 BORTHWICK, Adolfo E.C. Principios Procesales, Editorial Mave, Argentina, 2001, p. 90. En la normativa
Salvadorefia se pueden advertir ciertas disposiciones que permiten identificar al proceso con un sistema de
impulsion oficiosa cuando ademas de establecerlo de una forma clara, se le hace responsable al juez de cualquier
demora que pudiera ocasionar en el proceso por su negligencia, como lo establece el Art. 14 CPCM, 0 en hormas
donde se faculta al juez para que pueda utilizar todos los medios que considere idéneos para averiguar la
localizacion del demandado, tal como se instituye en el Art. 181 Inciso 2 Ibidem, o si después de realizar todas
las diligencias pertinentes para la localizacion del demandado no lo lograre, deberéa sin necesidad de peticion de
parte ordenar la publicacién de edictos a fin de emplazar al demandado asi se ordena en el Art. 186 Ibidem.

101 A este respecto se cuenta con la finalizacién anticipada del proceso, mediante las cuales, se le pone fin al
proceso por simple disposicion de las partes, en las que unas dependen especificamente del demandante, otras del
demandado y por supuesto las que dependen de la ley, ellas se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil a partir del Art. 126 de dicho cuerpo normativo.
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disposicion de las partes, sino de la ley como una sancién al abandono o dejacion que las partes hagan

del proceso.

En materia de aportacion de prueba, el principio dispositivo implica que corresponde a las partes
determinar con qué medios de prueba estableceran su pretension, disponer de la prueba en cuanto a
que puedan prescindir de ella, siempre y cuando no se haya incorporado al proceso, pues cuando ya se

incorporo, ya no pueden disponer de la prueba ya que la misma pasé a ser parte del proceso.

Como ha quedado evidenciado, el principio dispositivo cobra vida en tres aspectos del proceso, en su
iniciacion, ya que éste solo puede iniciarse a instancia de parte; en la disponibilidad del derecho
material, puesto que una vez iniciado el juez queda vinculado a la voluntad de la partes, en cuanto a
que éstos tienen la facultad de disponer de su derecho material en el cual han fundado su pretension?02;
y, en cuanto a la aportacion de prueba tal como ha sido enunciado, queda vinculado en cuanto a

determinar cuales son los medios de prueba que presentaran para establecer su pretension.

Tal como se menciono, en cuanto a las facultades del juez en la direccion de la prueba, éstas son
indiscutibles, asi se deja manifestado, iniciando con la facultad que tiene el juez respecto de admitir o
rechazar una prueba, si esta resultare ser impertinente o inutil, asi se establece en el Art. 317 inciso 3°
CPCM103, aunado a ello la facultad del juez de admitir o rechazar preguntas en la declaracion de parte
si no se realizaren de conformidad con la ley, es decir rechazara aquellas que no estén redactadas con
precision y claridad, o que contengan valoraciones, sugestiones o calificaciones que puedan dirigir la
contestacion de la parte, asi lo ordena el Art. 349 en relacion con el Art. 348 ambos del CPCM, situacion
similar se presenta en la facultad concedida al juez respecto de moderar el examen de testigos, previsto
asi en el Art. 368 CPCM vy decidir cual de ellas es 0 no objetable, sumado a la facultad aclaratoria que
posee, de manera que el juez puede dirigir preguntas al testigo, si algun punto no le hubiere quedado
claro, prescrito asi en el Art. 369 CPCM.

192 PALACIOS LINO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Decimosexta edicion actualizada, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 64. Autor que ademas agrega como aspecto del principio
dispositivo, la delimitacion del thema decidendum, la aportacion de los hechos, y la aportacion de la prueba, sin
embargo esos tres aspectos se analizaran cuando se trate el principio de aportacion por estar disefiado asi en el
cédigo procesal civil y mercantil, y contemplar en el Art. 7 CPCM lo relativo a la aportacion de los hechos y las
prueba de las afirmaciones que de esos hechos se haga.

103 ese respecto el Art. 317 CPCM, con el epigrafe Proposicion de Prueba, en su inciso tercero establece: ... .El
Juez evaluard las solicitudes de las partes, declarara cuales pruebas son admitidas y rechazara las que resulten
manifiestamente impertinentes o inutiles....”
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2.8. Principio de aportacion

El principio de aportacion propio del proceso civil comun, y que se presenta como una consecuencia del
principio dispositivo, en donde ya no se habla de la potestad de ejercitar la actividad jurisdiccional 0 no
y sus otras implicaciones mencionadas anteriormente cuando se trato ese tema, sino mas bien de la
facultad exclusiva de las partes de poner en conocimiento del juez los hechos que conforman la base de
su causa de pedir'%, o que fundamentan su peticién, dicho de otra forma todo el material factico, que le
servira al juez para que en base al principio de congruencia'® pueda fundar su decision, lo que en
palabras de MORELLO, AUGUSTO M. al referirse a planteamiento que los abogados hacen en su
demanda dice: “El proceso debe nacer y desarrollarse del modo previsto, requiere de informacion sobre
las circunstancias determinantes, acerca de los hechos de mayor relevancia. Sin ese saber mal puede
estudiarse el caso, invocar el derecho aplicable, reducir dificultades, asumir correctamente el enfoque y
armar la estrategia, el plan al que habra que ajustarse —con las adecuaciones y corrimientos que la
dinamica de ese obrar aconsejen- para arribar al desemboque que se traz6 (aun aproximadamente) en

el inicio™96.

En ese sentido, son las partes las que le dan a conocer al juez los hechos en los que basan su
pretension, sobre las cuales aquél debe limitar su pronunciamiento, limitando al juez, en la aportacion

de esos hechos ya que de hacerlo asi atentaria contra el proceso civil ya que se estaria convirtiendo en

104 Segiin el Codigo Procesal Civil y Mercantil en el Art. 91 delimita la causa de pedir asi: “Con carécter general,
la causa de pedir la constituira el conjunto de hechos de caracter juridico que sirvan para fundamentar la
pretension, ya sea identificandola, ya sea dirigiéndose a su estimacién. En los casos en los que la pretension se
apoye en un titulo juridico o causa legal, sera ésta la que constituya la causa de pedir. Si fueran varios los
hechos, las partes deberan alegarlo o hacerlos valer en el periodo de alegaciones iniciales, asi como todos los
titulos juridicos o fundamentos legales, que puedan integrar la causa de pedir y que fueran conocidos al tiempo
de presentarlos. En todo caso, los hechos, titulos o causas nuevas o de nuevo conocimiento que puedan afectar la
delimitacién de la pretensién podran incorporarse al proceso hasta la finalizacién de la audiencia preparatoria,
de conformidad con lo dispuesto en este codigo”. Asi las cosas los hechos facticos constituyen la causa de pedir,
y la causa de pedir es la que sirve de fundamento de la peticién, y éstos a su vez constituyen el objeto del proceso
asi lo prescribe el Art.94 del mismo cuerpo de normas citado.

1% Principio de Congruencia contenido en el Art. 218 CPCM mediante el cual se establece: “las sentencias deben
ser claras y precisas, y deberdn resolver todas las pretensiones y puntos litigiosos planteados y debatidos... con
estricta correlacion entre lo que se pide... sin alterar la pretension y respeto a los hechos alegados por las partes
como base de la causa de pedir...”

106 MORELLO, Augusto M. El Proceso Civil Moderno, Editora Platense, La Plata, Argentina, 2001, p. 275, al
referirse al conocimiento que debe ponerse a disposicién del juez para que sea éste quien analice el objeto de la
pretension, el contenido del litigio, y el quantum de lo pide, debiendo extremarse la aplicacion del principio de
acceso a la justicia de manera que no debe dudarse de lo que se expone en la demanda, para el autor es el
principio que debe privar dado que el rechazo de oficio cercena el derecho de accién.
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parte, no pudiendo ser parte y juez'%7 asi lo establece el Art. 218 CPCM'08, Estando ademas impedido
el juez de entrar a verificar los hechos no afirmados por ninguna de las partes, asi como tratar de
esclarecer aquellos hechos que estan expresamente admitidos por la otra parte; sin embargo hay
ciertos casos donde el juez puede entrar a esa esfera privada de las partes y tratar de esclarecer lo que
incluso ha sido admitido por la contraparte, tal es el caso en que habiéndose allanado, el juez advierta
que es contrario al orden publico, o al interés general, 0 que se realiza en perjuicio de tercero, o bien

con ese allanamiento se encubre un fraude de ley.

Con las mencionadas circunstancias y no obstante estar habilitado el juez para dictar sentencia, debe
rechazar ese allanamiento y ordenar que el proceso contintie su curso, asi lo dispone el Art. 131 CPCM.
Paradojicamente a lo expuesto por el legislador cabe cuestionarse en estos casos sobre en quién
recae la carga de la prueba puesto que el actor puede validamente pensar que ya no necesita presentar
prueba para fundar su derecho, por haber sido admitidos los mismos por la parte contraria y no hay en
ese caso hechos controvertidos. Respecto a este punto, la carga debe recaer sobre aquél que tiene el
interés en que se declare la Constitucion de ese derecho y como por el allanamiento hecho aunque el
juez no lo acepte ha dejado evidenciado que tiene el mismo interés del actor, por ello debe considerarse

que cualquiera de las partes en este caso tiene la carga de la prueba de la Constitucién del derecho.

Acerca del fundamento constitucional, puede decirse que no concurre una norma especifica sobre la
utilizacion de los medios de prueba, su fundamento constitucional se extrae del derecho fundamental a
la defensa y su consecuencia del derecho a la prueba, asentandose éstos como base constitucional
para la prueba en el proceso civil. Configurado el derecho a la prueba como un derecho fundamental no

precisa de normas que la desarrollen para que tenga efectividad.

WRAMIREZ SUZANA, Manuel Antonio, Constitucionalizacién del proceso civil, Editora Buho, Republica
Dominicana, 2005, p. 81, el autor manifiesta que no puede el juez aportar los hechos ya que ese papel le
corresponde a las partes es como convertirse en juez y parte lo cual es incompatible con el sistema del proceso
civil.

1%pjsposicion que contiene el principio de congruencia que debe existir entre lo pedido y lo resuelto por el juez
estableciéndose lo siguiente: Art. 218 “Las sentencias deben ser claras y precisas, y deberan resolver sobre todas
las pretensiones y puntos litigiosos planteados y debatidos. El juez debera cefiirse a las peticiones formuladas
por las partes, con estricta correlacidn entre lo que se pide y lo que se resuelve .
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Jurisprudencialmente, en sentencia de la Sala de lo Constitucional'®® se hace una interpretacion del art.
11y 12 Cn. 8.1 CADH, 144 Cn. 14.1 PIDCP en el que se proclama la igualdad de armas. Diciendo que:
‘dar al demandado y a todos los intervinientes en el proceso la posibilidad de exponer sus
razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia”, que de manera directa sirva de
fundamento al principio de aportacion, consecuentemente, el principio de aportacién consiste en la
introduccion del material factico e introducir la prueba de ese material factico. A ese respecto, la Sala de
lo Constitucional encuentra el fundamento de ese derecho de aportar prueba en el principio de defensa
que tienen todas las personas, en el sentido que tanto actor como demandado tienen ese mismo
derecho, el actor para defender su derecho que de alguna manera ha visto vulnerado y el demando

para oponerse a lo pretendido por el actor

Asi las cosas, se dice que dicho principio posee una doble faceta, una material, que comporta que
sobre las partes recae la carga de la alegacion de los hechos, sobre los que debe fundamentar el juez
su decision y una formal que se refiere a que recae en la parte la obligacion de probar los hechos que
alega'9, a esa primera faceta, la material se ha hecho alusién en la primera parte del desarrollo de este
principio, ahora en relacion a la segunda faceta la formal y que se refiere a que recae en la parte la
obligacidn de probar los hechos que alega, o lo que hoy en dia conocemos como carga de la prueba,
que a la vez se consagra como un principio que en palabras de DEVIS ENCHANDIA, Hernando, “indica
al juez que cuando falte la prueba o esta sea insuficiente, sobre los hechos en que debe basar su
sentencia, debe resolver a favor de la parte contraria que tenia dicha carga”'!. Sin embargo este
principio a lo largo de la historia procesal ha sufrido cambios que ayudan al juez a establecer a quién
beneficia la no presentacion de una prueba, sino valorando ademas quien de las partes tenia la facilidad

de presentar la prueba.

Por ello, cuando se habla de carga suele pensarse preliminarmente en el tipo de cargas que se generan

al interior del proceso, existiendo en el proceso, cargas genéricas y cargas que son especificas; las

199 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Proceso de Amparo con referencia No. 150-1997, de fecha
13 de octubre de 1998, responde a la cita literal de Sentencia que sirve de fundamento jurisprudencial del derecho
de defensa en la Constitucion.

M9SANCHEZ, Ricardo Juan, La responsabilidad Civil en el proceso Penal, Primera Edicion, Editorial La Ley,
Madrid, noviembre 2004, p. 108. Lo importante de determinar la carga de la prueba se presenta en los casos en
que el juez después de vertida la prueba tiene dudas, es decir no se ha logrado su convencimiento en tal caso
habra que determinar quien tenia la carga de probar, para establecer quien soporta las consecuencias.

11 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general del Proceso, Segunda Edicién, Editorial Universidad S. R. L.,
Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 75.
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primeras es decir las genéricas, son aquellas que corresponden a ambas partes, a guisa de ejemplo se
puede mencionar la carga procesal de hacerse representar por un abogado tal como se prescribe en el
Art. 67 CPCM''2, o bien la carga procesal de probar los hechos conducentes o controvertidos, tal como
se regula en el Art. 7 en relaciéon con el Art. 321 ambos del CPCM'3 y es a ésta a la que
concretamente, habra que referirse mas adelante; ahora en alusion a las cargas especificas que no son
mas que aquellas que le corresponden en particular a alguna de las partes se pueden mencionar por
ejemplo el hecho de contestar la demanda, esa carga Unicamente le corresponde al demandado, asi
como la carga de presentar prueba documental que obren en su poder, ésta carga solamente puede
recaer en aquel bajo cuyo poder se encuentren las pruebas documentales, como otro de los ejemplos

de la carga especifica.

De tales cargas habrén entre ellas algunas que con su no ejercicio, no acarrean consecuencias
desfavorables pero habrén otras que si, asi se puede mencionar aquella carga que su no ejercicio
provoca la prescripcion de su derecho material sustantivo, tal como sucede en la prescripcion de la
accion ejecutiva derivada de un titulo, por el contrario no sucede ninguna consecuencia cuando no se
cobran las costas procesales a las que fue condenado el demandado y es precisamente de la carga de

prueba que se tratara mas adelante
2.9. Principio de congruencia
La actividad probatoria debe recaer sobre los hechos alegados, la que se realizare fuera de éstos, debe

estar excluida de la valoracion que el juez haga en la sentencia, caso contrario se estaria vulnerando

por el funcionario el principio de congruencia®4. La instauracion de este principio en el Cédigo Procesal

12 Art. 67 CPCM establece en su primero inciso: “En los procesos civiles y mercantiles sera preceptiva la
comparecencia por medio de procurador, nombramiento que habra de recaer en un abogado de la Republica, sin
Cuyo concurso no se le dara tramite al proceso ”.

13 Art. 7 CPCM que en lo pertinente manifiesta: “...La proposicion de la prueba corresponde exclusivamente a
las partes o terceros;...” por su parte el Art. 321 del mismo cuerpo normativo establece: “...La carga de la
prueba es exclusiva de las partes...”

" MORELLO, Augusto Mario, “Los hechos y la prueba” en AA.VV., en Prueba I, Revista de Derecho Privado
y Comunitario, Editor Rubinzal Culzoni, S/A p.21 en el entendido que la prueba debe descansar sobre los hechos
alegados por las partes, cualquier otro medio de prueba que no estuviere correspondencia con ellos, debe ser
desechada por el juez, con mayor razon el juez no puede ordenar ningin medio de prueba que no estuviere en
relacion directa con los hechos alegados y controvertidos, en ese orden de ideas, si por la fabilidad de éstos
hubiesen sido incorporadas por las partes o por el juez, mediante el principio de congruencia, no podran ser
valorados para fundar la sentencia, puesto que no corresponden a los hechos alegados de resolverlo en contrario
el juez estaria resolviendo extra petit o ultra petit.
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Civil y Mercantil surge con el nacimiento del mismo, si bien es cierto, ya se contenia en el Cédigo de
Procedimientos Civiles, cuando establecia en el Art. 421 “Las sentencias recaeran sobre las cosas
litigadas y en la manera en que han sido disputadas, sabida que Sea la verdad por las pruebas del
mismo proceso...”, es mediante el Art. 218 CPCM'15 que se incorpora especificamente tal principio el
cual encuentra su fundamento en la Constitucién de la Republica en el Art. 18 que contiene el derecho

de respuesta.

Para los jurisconsultos existen dos tipos de congruencia la interna y la externa: “la congruencia interna
consiste en que la sentencia no contenga resoluciones ni afirmaciones que se contradigan entre si... la
congruencia externa exige que la sentencia haga ecuacion en los términos de la litis'6”, por su parte la
Sala de lo Constitucional al referirse al principio de congruencia dijo: “En cuanto al principio de
congruencia Se ha afirmado que busca que la sentencia, y en general toda resolucion judicial, guarde
una identidad juridica entre lo resuelto por el juez, sea 0 no estimatorio, y las peticiones planteadas por
las partes en el proceso, con lo cual se delimita el contenido de las resoluciones que deben proferirse,

de acuerdo con el sentido y alcance de las solicitudes formuladas por los involucrados en el proceso’!””,

Mediante la congruencia se le prohibe al juzgado resolver mas alla de lo pedido, o lo que conocemos
untra petit, o bien fuera de los pedido, extrapetit''8, en consecuencia mediante el principio de
congruencia se establecen limites al juez, que no corresponden a su iniciativa probatoria, sino a sus

facultades resolutorias.

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

" SALA DE LO CIVIL, Recurso de Casacion, con referencia 176- C-2004, de fecha 27 de abril de 2005 en el
que la Sala manifiesta “Cuando se falla conforme a lo pedido no hay incongruencia; pero se utilizan normas o
figuras juridicas diferentes a las invocadas por las partes. Tampoco la hay, cuando se declara sin lugar o con
lugar en todos sus extremos una demanda” €s decir aunque no se resuelva favorable a la parte no por eso se
vulnera el principio de congruencia.

" SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Habeas Corpus, con referencia 244-2009 de fecha 29 de
junio de 2010.

¥ BAILON VALDOVINOS, Rosalio, Teoria General del Proceso y Derecho Procesal Civil, Editorial Limusa
S.A. de C.V., México DF, 2004, p. 2004, el limite que se pone por este principio va dirigido en el sentido que
debe haber identidad entre lo resuelto y lo controvertido.
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CAPITULO NIl
LA PRUEBA

SUMARIO: 3. Introduccién. 3.1. Definicion de Prueba. 3.2. Diversas Acepciones de Prueba. 3.3. Objeto de Prueba. 3.4.
Fuentes y Medios de Prueba. 3.4.1. Distincién entre Fuente de Prueba y Medio de Prueba. 3.5. Actividad Probatoria. 3.5.1.
Ofrecimiento o Proposicion de la Prueba; 3.5.2. Admisién o Rechazo de la Prueba; 3.5.3. Preparacion de la Prueba. 3.5.4.
Ejecucion y Practica de la Prueba, 3.5.5. Apreciacion, Valoracion o Valuacién de las pruebas 3.6. Sistemas de Valoracion de
la Prueba. 3.6.1. Prueba Legal o Tasada. 3.6.2. La Sana Critica. 3.7. Carga de la Prueba.

3. Introduccién

La prueba, constituye la actividad mas importante del proceso, puesto que mediante ella se conseguira
obtener la conviccion del juez, no légica ni matematica, sino psicolégica sobre la existencia o
inexistencia de las afirmaciones que de los hechos se formulare!?, quien ademas estimarad o
desestimara la pretension planteada, razon por la cual la prueba ha cobrado importancia y desarrollo a
tal grado que hoy en dia se habla de derecho probatorio como parte de la ciencia del derecho;
entendiendo por derecho probatorio, la disciplina que estudia las normas y que regulan la actividad
demostrativa en el proceso'. De tal manera que es importante desarrollar en este tema qué debe
entenderse por prueba, y dar respuesta a interrogantes como ;qué debe probarse?, ;con qué debe
probarse? ;A quién le corresponde probar?, asi como ;qué sistema de valoracién de prueba recoge el

Caodigo Procesal Civil y Mercantil?

3.1. Definicién de prueba

Luego del analisis hecho en el apartado 1.3.1., del proceso constitucionalmente configurado, asi como

de los principios que informan el proceso y especificamente a la prueba es necesaria la aproximacion

conceptual para luego analizar situaciones que la practica tribunalicia pueda presentar en el tema de

19 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, “Los Hechos y la Prueba” en AA.VV., Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Prueba I, Editores Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, Argentina, s/a, p. 9. En realidad la prueba
puede verse como actividad, pues mediante ésta se comprueba la veracidad de las afirmaciones, o bien si se ve
desde su finalidad, se ve como el instrumento que ayuda a alcanzar la veracidad de las convicciones.

120 EAVELA OVALLE, José, Derecho Procesal Civil, Séptima Editorial Harla, p. 106. Manifestando que si el
proceso se inicia mediante una demanda que contiene peticiones, la sentencia es la decisién que sobre esa
peticion se emita, y esta sentencia estimara fundada la peticion siempre y cuando se haya presentado prueba al
respecto en ese sentido la prueba es el arte del proceso tal como lo manifiesta el autor citando a Jeremias
Bentham.



57

prueba. Primeramente, se iniciara con el significado etimolégico del término de prueba el cual deriva del
latin probare 'y significa veracidad de los hechos en que se funde el derecho de algunas de las partes

en el proceso.

Muchas han sido las definiciones que de prueba se han dado a lo largo de la historia como de las
investigaciones, dependiendo de la finalidad de la prueba, de su funcién y hasta del autor que la defina,
para CARNELUTTI FRANCESCO la prueba es “el trabajo del juez estriba en conocer como sucedieron
los hechos: reconstruccion y valoracion, las pruebas son los instrumentos para la reconstruccion, las
normas son los de la valoracién “2!, como puede verse se define a las pruebas en base a la finalidad

de la mismas, es decir a lo que se pretende con ellas y no a lo que constituyen en si mismas.

Para KIELMANOVICH JORGE L. el vocablo prueba deriva del latin Probe, que puede traducirse como
buenamente, rectamente u honradamente, definiendo la prueba asi: “prueba es tanto la demostracion
de la existencia de un hecho ignorado o no confirmado, como la confirmacion de un hecho supuesto

previamente confirmado”22,

En el mismo sentido se analiza por JORDI FERRER BELTRAN, quién citando a Hugo Alsina manifiesta
“Prueba es la comprobacion judicial, por los medios que la ley establece, de la verdad de un hecho
controvertido, del cual depende el derecho que se pretende™?3 para el autor citando a MIRANDA

ESTRAMPES dice que: “uno de los errores que mas confusiones ha producido en relacion al concepto

12 CARNELUTTI, Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, Traducido por Enrique Figueroa Alfonzo,
Editorial Pedagdgica Iberoamericana, p. 82. En el sentido de que es la prueba la que le suministra al juez el
conocimiento de los hechos que forman del objeto de prueba.

122 KIELMANOVICH Jorge L., Teoria de la Prueba y Medios Probatorios, Segunda Edicién actualizada,
Editores Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, Argentina, p. 20. En el mismo sentido define la Prueba COUTURE,
Eduardo J. en su obra fundamentos de Derecho Procesal Civil, Tercera Edicién Pdstuma, Editorial De Palma,
Buenos Aires, Argentina, p. 215. al decir que “la prueba es todo caso una experiencia, una operacion, un
ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una proposicidn. En ciencia, probar es tanto la
operacion tendiente a hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se afirma como
cierto” en ese sentido la prueba es para el autor un método tanto de averiguacion porque con ella se pretendia
establecer lo que no se sabe aun por las partes asi como un método de demostracion, porque con ella se
comprueba lo que se afirma.

12 BELTRAN FERRER, Jordi, Prueba y Verdad en el Derecho, Segunda Edicién, Ediciones Juridicas y Sociales
S. A., Madrid, 2005, p. 30. Sobre la base de lo dicho, comprobacioén, no es mas que verificar, para lograr la
verdad como resultado sobre los hechos alegados, matematicamente se puede explicar asi: la resta seria la
verificacion que juridicamente seria el medio de prueba, para lograr establecer que la suma estaba bien hecha, en
donde la suma, juridicamente esta conformada por los hechos.
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de prueba ha sido el de sefialar la verdad como finalidad esencial de la prueba procesal, afirmando que

la prueba consistia en la demostracién o averiguacion de la verdad de un hecho” 124,

Sobre la misma linea, es decir desde la perspectiva en donde se define la prueba “circunscribiendo a su
finalidad al fin de producir en el animo del juzgador una certeza, no légica ni matematica, Sino
psicoldgica sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados™25. Con esta definicion la prueba
es aquella que tiende a producir en el juez una certeza, en ese sentido no se requiere que sea

verdadero o falso lo que se demuestra, sino mas bien que se produzca esa conviccion en el juez.

La Sala de lo Contencioso Administrativo en su sentencia definitiva de fecha treinta y uno de mayo de
dos mil uno, define la prueba de la siguiente manera: “La prueba es aquella actividad que desarrollan
las partes o el Tribunal para adquirir el convencimiento de la verdad o certeza de un hecho o afirmacion
factica o para fijarlos como ciertos a los efectos de un proceso. (...) La prueba es el medio procesal mas
relevante para determinar los hechos, a efecto del proceso, pues el enjuiciamiento final de la sentencia
de fondo exige como labor previa a la del juicio de Derecho: primero, deben fijarse los hechos relativos
al proceso y, después, éstos se subsumiran bajo las correspondientes normas juridicas”?6. En otro
orden, se emplea el termino prueba como sindénimo de medio de prueba, en ese sentido se dice que hay

prueba si se cuenta con algin medio probatorio para acreditar los hechos en el proceso'?7.

Finalmente, se habla de prueba para designar la actividad que se desarrolla en el proceso, con la
finalidad de llevarle la conviccion al juez sobre la verdad de los hechos constitutivos o impeditivos.
Véase que en esta acepcion se ve la prueba como un estadio del proceso o bien como una actividad

procesal, que se realiza intraproceso.

124 BELTRAN FERRER, Jordi, Op. Cit., p. 31, afirmando el autor que nada tiene que ver la finalidad de la
actividad probatoria y el resultado probatorio.

12GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Op.Cit., p. 10. Cabe agregar que a los hechos afirmados que requieren prueba, se
puede adicionar el hecho que sean controvertidos, puesto que de lo contrario, no la necesitaran, como tampoco
todos aquellos hechos introducidos al proceso pero que no han sido alegados por las partes.

126 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva con referencia 114-S-2000, de
fecha 31 de mayo de 2001, apartado 3.2. como puede verse de esta sentencia que define la prueba la ve como la
actividad ya sea de parte o del tribunal, es decir la prueba no es exclusiva de las partes sino que la puede hacer
llegar el tribunal.

27" LOBREGAT GARBERI, José, y Guadalupe Buitron RAMIREZ, La Prueba Civil. Editora Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 28. Se utiliza el vocablo prueba como sinénimo de medio de prueba, tomandose como
la primera concepcidn del término prueba.
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En conclusion, por prueba puede entenderse “la actividad procesal en la que, mediante la practica de
los diferentes medios de prueba, se pueden alcanzar resultados probatorios, a los efectos de acreditar
los hechos que conforman y que fundamentan las respectivas pretensiones de las partes”28, como
puede verse que la definicion dada por Llobregat, se logra incluir en ellas las tres acepciones de prueba,

pareciendo ser esta la mas aceptable que debe adoptarse por ser la mas completa.

3.2. Diversas acepciones de prueba

Respecto de la palabra “Prueba”, se pueden encontrar diversas acepciones, en la que algunos
doctrinarios parten del significado del verbo probar'2?, como un ejercicio mental que realiza el juzgador
al comparar los hechos aducidos por las partes en sus alegaciones iniciales con la prueba ofrecida y

admitida para demostrar las afirmaciones que hubieren realizado las partes.

Mediante la expresion “prueba’, utilizada en el lenguaje procesal, se hace referencia a tres acepciones
fundamentales30: 1) Al procedimiento para probar, como aquella actividad que se realiza tanto por las
partes como por el 6rgano jurisdiccional, es ésta acepcion, la que mas responde al concepto de prueba;
2) Al medio por el cual se intenta demostrar, haciendo referencia al conjunto de medios probatorios de
los cuales se extrae la conviccion judicial, sirve en este caso para designar los diferentes medios de
aportacion o de introduccion de las fuentes de prueba al proceso; y, 3) Al resultado, de lo que ha sido
probado, es decir el hecho mismo de la conviccidn judicial, en ese sentido, algo esta probado cuando ha

quedado suficientemente demostrado'®!, en otras palabras, se dice que en un hecho concreto hay

128 | LOBREGAT GARBERI, José, y Guadalupe Buitron RAMIREZ, Op. Cit., p. 28, dentro de las pretensién de
las partes habra que considerar aquellos que sean constitutivos, impeditivos, excluyentes y extintivos.

29 ALSINA, Hugo, Tratado Tedrico y Practico de Derecho Civil y Comercial, Tomo 2, Compafifa Argentina de
Editores, Buenos Aires, 1982, p. 171, al respecto el autor afirma que la prueba “en su acepcién légica que probar
es demostrar la verdad de una proposicion, pero en su significacion contiene expresa una operacion mental de
comparacién, desde ese punto de vista la prueba judicial es la confrontacion de la version de cada parte con los
medios producidos”

% OLASO ALVAREZ, Jorge, La Prueba en materia civil, Primera Edicién, Editorial Editorama, San José Costa
Rica, 2006, p.8, se introduce como acepciones del término prueba, refriéndose en primer lugar a los medios
probatorios, en segundo lugar al deber de probar en donde es mas propio hablar de carga de la prueba, y en tercer
lugar lo utiliza como el estado cognoscitivo al cual arriba el juzgador o la juzgadora después de haber realizado la
valoracién de la prueba.

B! DE SANTO, Victor, La Prueba Judicial, Teoria y Practica, Segunda Edicién Actualizada, Editorial
Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1994, p.28, el autor siguiendo a Palacio, define la prueba como: la
actividad procesal, realizada con el auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley, y encaminados a
crear la conviccion judicial, acerca de la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes en sus
alegaciones
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prueba cuando se quiere significar el resultado arrojado por la practica de la prueba, cuando ha

conseguido la finalidad acreditativa de un hecho32,

En atencién a las acepciones y a las definiciones formuladas en el apartado anterior, resulta esencial

atender a la que considera que la prueba es la actividad que tiende a la demostracion de la verdad.

3.3. Objeto de la prueba

Dicho lo anterior nos ubica ante la necesidad de cuestionarse ¢qué es lo que se debe probar? Lo cierto
es, que la existencia humana esta rodeada de hechos'®3, pero no todos requieren verificarse, sino
solamente aquellos que han sido alegados y que sirven de base para constituir derechos o impedirlos,
esos son los hechos conducentes, en ese sentido no puede producirse prueba sobre hechos que no
han sido articulados por las partes, y que siendo articulados no se hayan controvertido por la
contraparte’34, desde la perspectiva de carga objetiva o material, y para dar respuesta a esa
interrogante puede pensarse se prueban los hechos, o bien las afirmaciones que de esos hechos se
hace, al respecto el Cadigo Procesal Civil salvadorefio se refiere de forma indistinta a esos dos objetos
de prueba, cuando en el Art. 321 CPCM manifiesta que las partes tienen derecho a probar las
afirmaciones que de los hechos hubieren dado a conocer, infiriéndose de esta parte de la disposicion
que lo que deben probar las partes son las afirmaciones que de los hechos se haga en igual sentido se
regula en el Art. 313 del mismo cuerpo normativo cuando determina el objeto de la prueba en el

numeral primero de dicha disposicion.

Empero, en la misma disposicion primeramente citada en el paragrafo anterior, en la parte final cuando

el legislador se refiere a los medios de prueba que se pueden utilizar manifiesta que, pueden ser

2 LLOBREGAT GARBERI, José, y Guadalupe Buitron RAMIREZ, La Prueba Civil. Editora Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 28. Es decir puede considerarse también, como el resultado de un proceso de
verificacion de la verdad, la prueba en ese sentido es esa conviccion que ha generado en el juez los diversos
medios de prueba introducidos.

3 OLASO ALVAREZ, Jorge, Op. Cit, p.12, quien proporciona una definicién de los hechos que corresponde a
Leo Rosenberg citado por Juan Montero Aroca, en la obra La Prueba en el Proceso Civil, en donde conceptualiza
los hechos, diciendo que “son los acontecimiento y circunstancias concretas, determinadas en el espacio y en el
tiempo, pasados y presentes, del mundo exterior y de la vida animica humana, que el derecho objetivo ha
convertido en presupuesto de un efecto juridico”

134 GOZAINI, Osvaldo Alfredo y otros, Op. Cit. p. 19. Hechos controvertidos, sobre los cuales debe recaer la
sentencia, pues sobre ellos es que debe recaer la prueba y no otros.
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aquellos que dada la naturaleza del debate posibiliten comprobar los hechos alegados, refiriéndose en
esta parte a los hechos y no a las afirmaciones que de esos hechos se haga, en el mismo sentido
manifiesta cuando enumera el legislador la excepcién de prueba, lo hace diciendo que los hechos
admitidos, notorios y evidentes no requieren ser probados, asimismo en el Art. 309 Ibidem, cuando en
la audiencia preparatoria se fija el objeto de la prueba, se refiere a los hechos que quedaran excluidos
por estar admitidos o estipulado, como puede verse nuevamente se refiere de forma indistinta al objeto

de la prueba.

No obstante la dualidad de manifestaciones hechas por el legislador lo que debe acreditarse son las
afirmaciones que de los hechos hagan las partes. Al respecto la Sala de lo Civil de la Honorable Corte
Suprema de Justicia ha resuelto: “La carga de la prueba incumbe a quien formule una pretension,
respecto a las afirmaciones de los hechos constitutivos de su derecho; y, a quien se oponga a una
pretension, en cuanto a las afirmaciones de hechos impeditivos, modificativos o extintivos del derecho

de actor”3%, De esa forma se da respuesta a la ambigiedad cometida por el legislador en la norma.

3.4.Fuentes y medios de prueba

Hasta aqui se ha pretendido dar respuesta a interrogantes planteadas respecto de la prueba, como
¢/,qué debe probarse?, ahora es preciso definir con qué se debe probar?, lo cual conduce a plantearse
el problema de las fuentes y medios de prueba, por ello, antes de dar respuesta a tal interrogante
conviene precisar la definicion de fuente y medio, asi por ejemplo en un caso concreto, entiéndase por
fuente el testigo y su conocimiento que sobre los hechos posee, la fuente posee la caracteristica que
preexiste al proceso y existe aunque el proceso no llegare a realizarse. En cambio el medio de prueba
es el que permite que ingrese la informacion al proceso y solo existe mediante la realizacién del

proceso.

3% SALA DE LO CIVIL, Sentencia definitiva en Recurso de Casacién, con Referencia 118-C-2006, de fecha 29
de mayo de 2008. Maxima 5.Sentencia en la que ademas agrega La carga de la prueba incumbe al que afirma, no
al que niega, y de ahi que le corresponda en principio al actor; y al demandado, cuando reconviene o se
excepciona; con respecto a las obligaciones en concreto, incumbe las pruebas de las mismas al que exige su
cumplimiento; y la de su extincidn, al que la opone. Disponible en: http://www.jurisprudencia.gob.sv/. Sitio
consultado el dia 20 de octubre de 2012.


http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EGObODQ7Owpal6lVQeWHLVkXieV/Sja22CKPcbNPYVBh6VAvdh99cgRiinN7b7Ijh4dmKH1YX2a1zC27nWaYzi9YqhyyRhPwdXB8nSGQnxX6Fur83EhKUkhD1IqXRoTjf/R4oou0rFNkMyQk3uOMlPpB3xeUlzJwb8j27DmFx9AFy6laT3kgp7fqz4tA5/7/mw
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3.4.1. Distincion entre fuentes de prueba y medios de prueba

Cuando se habla de medio de prueba; éste consiste en el método de aportacién, el cual es ofrecido por
las normas secundarias procesales y se asienta para el caso, en la declaracion del testigo, ya que es
mediante ésta que se introduce el conocimiento que posee la fuente, en el evento citado, el testigo. En
palabras de ENRIQUE PALACIO LINO, medios de prueba son “los modos u operaciones que, referidos
a cosas 0 personas, son susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de la existencia o
inexistencia de uno o mas hechos™36, De lo dicho entonces, el medio es la forma, el método, o el
modo en que se introduce la informacion al proceso, implicando una actividad procesal, que posee un
momento oportuno en el proceso dependiendo de qué forma o método se haya utilizado para

introducirla.

No debe confundirse cuando el medio de prueba consiste en una conducta humana'¥’, como es el caso
del testigo, donde la conducta de éste consiste en rendir su declaracién, siendo entonces la declaracion
del testigo, el medio de prueba, el testigo y su conocimiento, la fuente de prueba. Consecuentemente la
fuente de prueba es un concepto extrajuridico, ya que es una realidad anterior al proceso, y esta
compuesta de elementos que concurren en la realidad, preexisten independientemente de que el
proceso llegue a existir y finalmente es lo sustancial y material, por el contrario los medios de prueba,
aluden a conceptos juridicos, solo acaecen en el proceso, en cuanto en él nacen y se desarrollan.
Descansan en las actividades que es preciso desplegar para incorporar las fuentes al proceso y se

forma durante el proceso y pertenece a él y para terminar es lo adjetivo y formal.

Respecto de los medios de prueba el Cédigo Procesal Civil y Mercantil introduce un catalogo de medios
de prueba que son admisibles en materia civil y mercantil, sin embargo, de lo previsto en el Art. 330

CPCM'38 puede decirse que no limita o reduce la oportunidad de demostrar la veracidad de sus

1% PALACIO LINO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, decimo sexta edicién actualizada, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 395, el autor establece de dicha definicion que todo medio de
prueba entrafia una actividad procesal, en ese sentido que actiia como vehiculo para lograr obtener los datos que
le serviran al juez para resolver.

YEAVELA OVALLE, José, Derecho Procesal Civil, Séptima Editorial Harla, p. 126. Como se dijo el autor
establece que no debe confundirse entre la persona a quien se ve como sujeto de prueba y su conducta el medio
de prueba, en ese sentido son sus declaraciones las que constituyen el medio de prueba.

138 De conformidad al Art. 330 inciso segundo CPCM, establece: “... los medios no previstos por la ley serdn
admisibles...” el legislador tomando en cuenta la realidad social cambiante, los avances en la tecnologia,
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afirmaciones a solamente esos medios de pruebas contenidos y desarrollados en la norma, sino mas
bien permite que pueda introducirse la informacion por cualquier otro medio de prueba aunque el mismo
no esté previsto en la norma, no obstante, esta potestad no es arbitraria, pues posee como limite, que

no afecte la moral, la libertad personal y a terceros.

Con todo, se introduce una lista de medios probatorios entre los que se encuentran: la prueba
documental, la declaracion de parte, el interrogatorio de testigos, la prueba pericial, el reconocimiento
judicial, los medios de reproduccion, sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de informacion,
como cabe apreciar a simple vista del elenco de medios probatorios, es posible destacar que algunos
de ellos son novedosos, pues entraron a formar parte como nuevo medio de prueba con la
implementacion del reciente Codigo Procesal Civil y Mercantil y algun otro simplemente ha cambiado de
nombre, como es el caso de la declaracion de parte, que viene a sustituir a la prueba por confesién del
derogado codigo de procedimientos civiles, constituyéndose como una verdadera novedad la
reproduccion del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de informacion, admitiendo ahora la

norma que se utilice cualquier medio técnico que permita evidenciar su contenido?%,

No cabe duda que el legislador ha querido con ello apropiar las normas procesales al desarrollo de la
tecnologia y a la forma en que actualmente se maneja la informacién, datos, negociaciones, registros,
operaciones y transacciones entre otros, siempre que dichos registros sean pertinentes al proceso. Sin
embargo tal novedad no lo es para todo el derecho pues en el codigo de comercio ya se contemplaba la
posibilidad para los comerciantes, para archivar mediante microfilm, discos &pticos los registros,
documentos e informes, con el fin de guardar eficientemente después de dos afios de emisién los

documentos, conservando éstos el mismo valor probatorio40.

establece que por cualquier medio aunque no esté previsto en la ley, se pueda introducir la informacién al
proceso.

139 Respecto a la reproduccion del sonido y la imagen, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil no deja claro de qué
forma es que se llevara a cabo la reproduccion de manera que podria cuestionarse si incluye en esta forma
declaraciones de testigos, que haciendo uso de redes sociales que permiten la reproduccion de la imagen y el
sonido se encuentren fuera del territorio salvadorefio, para el caso el uso de skype, facetime, facebook, o
Messenger de servidores como yahoo, Hotmail, etc.

10 Asi se dispone en el Art. 455 del C.Com. “Los comerciantes podran hacer uso de microfilm, de discos épticos
o de cualquier otro medio que permita archivar documentos e informacion, con el objeto de guardar de una
manera mas eficiente los registros, documentos e informes que le correspondan, una vez transcurridos por lo
menos veinticuatro meses desde la fecha de su emisién. Las copias o reproducciones que deriven de microfilm,
disco optico o de cualquier otro medio, tendran el mismo valor probatorio que los originales siempre que tales
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Debe tenerse en cuenta que el medio de reproduccién y almacenamiento de informacion como medio
de prueba, la fuente la constituyen los soportes o instrumentos técnicos que contengan informacion de
sonido, voz, datos o imagen, como por ejemplo discos de audio y video, unidades C de una
computadora, cinta de casete, conductores universal en serie 0 USB'#! y en general unidades externas
de almacenamiento el medio de prueba estaria determinado por los medios de reproduccion que para
estos casos lo constituiria el acto procesal de reproducirlo mediante cualquiera de ellos como por
ejemplo, cafidn, monitor, y todos aquellos que permitan visualizar imagenes y percibir sonido asi como

medios de reproduccién de audio.

3.5. Actividades probatorias

El proceso esta formado por alegaciones iniciales, donde se le dan a conocer al juez los hechos facticos
que posteriormente serviran de base para el dictado de la sentencia, pero para poder obtener una
sentencia satisfactiva debe pasarse por la actividad probatoria, que permita persuadir al juez sobre la
verdad de la afirmaciones sostenida por las partes; saber de qué forma se hara llegar y se incorporara
esa prueba al proceso, como se valorara por el juez la prueba es precisamente lo que constituye las
actividades probatorias, y se compone basicamente de los siguientes momentos: a) ofrecimiento o
proposicion de la prueba; b) admision o rechazo de la prueba; c) preparacion de la prueba; d) ejecucion
y practica de la prueba, ) apreciacion, valoracion o valuacion de las pruebas’2, de estos momentos y
de acuerdo con la normativa procesal civil y mercantil, aunado a la practica judicial se vera cual de
estos momentos corresponde exclusivamente a las partes y en cuél de ellas se ejerce mayor injerencia

por el juez.

copias o reproducciones sean certificadas por Notario, previa confrontacion con los originales. En  caso  de
falsedad, se estara a lo dispuesto en el Codigo Penal ”

Y1 por sus siglas en ingles “universal serial bus”, que significa conductor universal en serie, es una tecnologia
desarrollada por las principales empresas de computacién, encaminada a desarrollar un sistema de comunicacion,
para conectar accesorios a una computadora, comunmente designado para Ilamar asi a las memorias portatiles,
por el puerto donde tienen acceso.

142 OVALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, Séptima Edicién, Editorial Harla, México, 1990, respecto
de la apreciacion, valoracion, o valuacion de la prueba se ha de desarrollar dicho tema en el analisis de los
sistema de valoracién de la prueba.
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3.5.1.  Ofrecimiento o proposicion de la prueba

Se trata del primero de los momentos con que inicia la actividad probatoria, precisa establecer de
acuerdo al tipo de proceso, cual o cuales son los momentos procesales oportunos para el ofrecimiento
de la prueba; regla comun para todos los tipos de procesos es: que el primer momento para el
ofrecimiento de la prueba es con las alegaciones iniciales o actos de alegacién que se realizan con la
presentacion de la demanda, es alli donde se presenta la primer oportunidad de ofrecer prueba asi se
estatuye en el Art. 276 No. 9 CPCM™3, Resulta importante aludir que en este momento de las
alegaciones iniciales, es decir de la presentacion de la demanda, asi como de la contestacion de la
misma, tal oportunidad la posee tanto el actor como el demandado, solo que en distintos escritos, el

actor en la demanda y el demandado en su contestacion.

La segunda oportunidad para proponer la prueba en el proceso comun, se da en el momento de la
celebracion de la audiencia preparatoria, y en la celebracién de la audiencia Unica si el proceso fuere
abreviado, en las que una vez se haya intentado la conciliacion y de haber permitido el saneamiento de
los defectos procesales, que debera ofrecerse la prueba, en el primero de los procesos, si fuere comun,
es en el momento procesal de celebrarse la audiencia preparatoria, en dicha audiencia la oportunidad
se presenta para ambas partes, asi lo prescribe el Art. 292 ibidem'4, aunado a lo establecido en el Art.
310 y 317 CPCM que robustece lo dicho en cuanto a que es en la audiencia preparatoria que debe ser
propuesta la prueba por las partes. Sin embargo si se trata de prueba documental de forma excepcional
a los demas medios de prueba, la parte actora, quien debid ofrecerla y aportarla en su escrito de
alegacion inicial es decir en la demanda, ya le precluyd el momento de ofrecerla y aportarla, esto tiene

como excepcion, es decir que puede hacerlo en la audiencia probatoria, cuando la ley se lo autorice,

3 Disposicion que contiene los requisitos formales que debe contener una demanda, y el cual establece: “Que
todo proceso principiara por demanda escrita, en la que el demandante interpondra la pretension. La demanda
debe contener: ....N°9 El ofrecimiento y determinacion de la prueba...” es la primer oportunidad de ofrecer la
prueba, lo cual debe valorar el juez al momento del juicio liminar realizado a la demanda, pero qué sucede si se
cumple con dicho requisito pero el abogado no agoto toda la prueba que pretendia ofrecer sino que se reservo
alguna que no menciono, pudiendo resultar ser muchas las razones por las que no las ofrecid, desde la mala fe,
pasando por la ignorancia, es decir que no sabian que existian, hasta llegar a un simple olvido, ;sera posible que
estas puedan admitirse si solo son mencionadas en otro momento del proceso? ha de considerarse que no existe
obstéculo legal ni procesal para ello.

%4 por la Disposicién contenida en el Art. 292 CPCM, se ofrece el contenido de la audiencia preparatoria, la cual
tiene cuatro finalidades a saber: a) intentar la conciliacion; b) el saneamiento de los defectos procesales; c) fijar la
pretension y el tema de prueba; d) proponer y admitir prueba y solo excepcionalmente ) se podra recibir prueba
que por su naturaleza sea posible diligenciar en dicha audiencia.
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verbigracia en el caso del Art. 308 CPCM'45 o cuando sea posterior a los hechos de alegacion o
anteriores pero los desconocia, asi como cuando por fuerza mayor o por otra causa justa haya estado

impedido de presentarla.

Ahora bien, cual es la incidencia del juez respecto de la prueba en ese momento inicial, de todos es
sabido que, al presentarse una demanda, el juez debe realizar un examen de constitucionalidad de las
normas que sirven de base para el planteamiento de la pretension, luego un examen de competencia
tanto objetiva, como funcional, material y territorial, asi como realizar un examen de la legitimacidn
material, es decir, para establecer si el derecho le asiste y la legitimacion procesal para estimar que
puede representar a su poderdante, pues bien, en ese examen realizado y a fin de evaluar si el derecho
le asiste debe verificarse la prueba documental ofrecida y aportada en el momento de presentar la

demanda, puesto que precluye la oportunidad de presentarla.

En ese orden de ideas, y al estar confiado al juez la direccion del proceso, este debe conducirlo
adecuadamente, facultad mediante la cual, si el juez advierte que el derecho no estad fundamentado,
puede validamente hacer prevenciones, como cuando la demanda no cumple con las formalidades
establecidas para su presentacion, siendo una de ellas, precisamente el ofrecimiento y determinacion
de la prueba, lo cual tiene que ver con el objeto de la pretension, aunado al requisito contenido en el
numeral 7 del Art. 276 CPCM, que establece que junto con la demanda se deben presentar todos los
documentos que acrediten el cumplimiento de todos los presupuestos procesales, por lo que, basado en
la necesidad de evitar un dispendio inutil de la funcién jurisdiccional previene a la parte que la presente.
Puede verse en esa actuacion cierto dinamismo del juez solicitando prueba instrumental, sobre todo si

trata de casos en donde dicho instrumento constituye un requisito de procedibilidad46, y no por esa

145 Art. 308 CPCM, que prescribe: “Las partes podran aportar en la audiencia preparatoria los documentos o
informe de peritos que se revelen necesarios a la vista de las alegaciones iniciales de la parte contraria. También
podréan presentar las que se deriven de las precisiones, aclaraciones, y concreciones efectuadas al amparo de las
disposiciones de este codigo...” Cuando se trate de prueba documental la cual debi6 de ser presentada
juntamente con la demanda por el demandante, a excepcion de este caso que esta expresamente contemplado en
la ley.

146 piénsese en el caso de un proceso de inquilinato, en el que se arrienda un inmueble para negocio, de
conformidad con el Art.1765 C.C. que contempla un caso de renta impaga, el actor para que pueda demandar la
terminacidn del contrato debe probar que ya realizo las dos reconvenciones de pago que contempla la ley, mas sin
embargo no lo presenta, sino solamente el contrato de arrendamiento del cual solicita su terminacion,
reiteradamente la jurisprudencia ha sostenido que dicha reconvencion debe hacerse por la via judicial,
constituyéndose en un requisito de procedibilidad que coadyuva a establecer la mora en el proceso de terminacion
de contrato de arrendamiento por la causal de mora en el pago de la renta.
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actuacion puede pensarse que el juez esta faltando al principio de imparcialidad, sino utilizando su

facultad directiva y evitando el dispendio inutil de la jurisdiccion.

Con todo, no se agota con la presentaciéon de la demanda o con la contestaciéon de la misma, el
momento en el que las partes pueden ofrecer prueba al proceso, sino que pueden aun ofrecer hasta en
la audiencia probatoria de conformidad al Art. 311 CPCM'47, en el supuesto siguiente: si se hubiere
tratado de una audiencia preparatoria en la que no se contara en ese momento con la prueba y no
obstante ser instrumental, puede aun segun la referida disposicion ofrecerla y proponerla hasta en la
audiencia probatoria, ello aunado a aquellos casos, donde se requiera acreditar prueba material o
tangible, es precisamente en la audiencia probatoria que se debe de ofrecer dicha prueba, asi lo
prescribe el Art. 325 inciso 3°CPCM'48, Finalmente puede ofrecer prueba después de dictada la
sentencia en el proceso, cuando se ha hecho uso del recurso de apelacion, en segunda instancia asi se
establece en el inciso segundo del Art. 514 CPCM149,

3.5.2.  Admision o rechazo de la prueba

Una vez ofrecida la prueba, ya sea en las alegaciones iniciales o en la audiencia preparatoria el juez
debe pronunciarse sobre la admision o rechazo de la prueba, pudiendo admitir toda aquella prueba que
reuna requisitos de oportunidad en el ofrecimiento de la prueba, es decir que haya sido ofrecida en el

momento procesal oportuno atendiendo al medio probatorio de que se tratare'0, analizando

17 Art. 311 establece que: “la prueba instrumental en que las partes funden su derecho sera admitida en la
audiencia preparatoria, si las partes quisieran fundamentar otras pruebas instrumentales, su admision se
examinara en la audiencia probatoria...”

148 Que mediante la disposicién contenida en el Art. 325 inciso tercero que se faculta a la partes para que aun que
ya haya pasado la audiencia preparatoria se pueda introducir prueba, el cual a la letra expresa: “...para la
admision de esta clase de prueba, la parte deberé solicitar que se autorice la identificacion de la prueba material
correspondiente...la parte solicitara al juez que considere marcada y admitida la prueba identificada...” como se
ve son varios los momentos en que las partes pueden ofrecer prueba, esto se debe a la influencia que ha tenido la
conformacion del CAdigo pues los redactores tuvieron como modelo tanto el Codigo Espafiol como el Uruguayo.
149 Art. 514 Inc.2 CPCM el cual dispone: ... tanto el recurrente como el recurrido podran proponer la practica de
prueba...” como puede verse durante toda la tramitacién del proceso y hasta en segunda instancia se puede hacer
uso de ese derecho de aportar prueba.

150 Especial atencion merece en este punto de la admisién de la prueba para el caso que se tratare de prueba
electronica puesto que los requisitos que respecto de su admisibilidad se requieren no han sido previsto por
nuestro legislador en la normativa, constatando una total ausencia de normas que lo regulen, cabe entonces
preguntarse qué se requiere para singularizar el medio de prueba, para establecer la especificacion de su
contenido, a fin de garantizarle a la parte contraria la prueba que se introducira cuales seran entonces los
elementos que para tales casos debera manifestar la parte a fin de que se le admita la prueba el Art. 398 CPCM
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previamente si la prueba fue propuesta cumpliendo con las formalidades que para el medio de prueba
se requiere's!, asimismo, se auxiliara el juez de los criterios de necesidad'®2, legalidad'®3, pertinencia’®4,
utilidad'® o idoneidad de la prueba. Una vez que la parte haya tenido la oportunidad de ofrecer y
proponer la prueba, cumpliendo con los requisitos de oportunidad, formalidad, y criterios antes
mencionados, debera el juez pronunciarse sobre su admision o rechazo de la prueba; siendo en la
audiencia preparatoria, e inmediatamente después de que las partes hayan comunicado al juez las
pruebas, emitira la decision sobre su admision tal como lo prescribe el Art. 317 Inciso 3156 en relacion
con el Art. 292 CPCM. Pero no solo este es el momento de admitir prueba, si se trata de prueba que ha
sido propuesta excepcionalmente fuera del momento oportuno seran otros los momentos de admision
de la misma, verbigracia, en el momento de la audiencia probatoria, 0 en la etapa recursiva, tal como se

menciono en el parrafo final del apartado anterior.

En la practica procesal, el juez no dicta un auto de admision de prueba, sino que ésta, es parte de la
resolucion que de forma oral y sin perjuicio de documentarse en acta, emite en la audiencia

preparatoria, en la que se sefiala la fecha de la audiencia probatoria. Antes de eso, Unicamente se

ligeramente establece que para proponerla debera hacerse de acuerdo los requisitos ya previstos en el Codigo para
los demas medios de prueba,

151 Gj se tratase de prueba testimonial debera cumplir con los requisitos generales para los medios de prueba en
cuanto a manifestar el medio de prueba a utilizar, es decir singularizarlo el medio ofrecido, especificar su
contenido, y que es lo que pretende probar con ese medio de prueba y que no es mas que darle a conocer a la
parte contraria la finalidad de la prueba, tales requisitos generales de admisidn se pueden extraer de la lectura de
los Arts. 310 y 317CPCM, aunado a que debe cumplir formalidades especiales que para cada medio de prueba se
requiere, asi por ejemplo si el medio de prueba propuesto hubiese sido prueba testimonial debera cumplir ademas
con requisitos de admisibilidad contenidos en el Art. 317 CPCM que se refieren a la identidad del testigo, lo cual
se logra con manifestarle al juez las generales del testigo, agregando el cargo o cualquier circunstancia que
permita identificarlo.

152 Sobre la necesidad de la prueba, no existe una definicion legal, tal vez porque el legislador consideré que no
es mas que la ordinaria y comdn precision que tienen las partes de probar los extremos de su conveniencia, sin
embargo la podemos extraer a contrario sensu de lo que no requiere se probado del Art. 314 CPCM, todo lo que
no esté en esa disposicion necesita ser probado, de alli la necesidad de la prueba.

153 En relacién a la licitud de la prueba, el Art. 316 CPCM establece los casos en donde no debe admitirse prueba
entre éstos tenemos aquellos en donde la fuente de prueba se ha obtenido ilicitamente, con vulneracion de
derechos constitucionales.

1% FUENTES DIAZ, Antonio, la Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tratamiento y Practica,
Segunda Edicion, Editorial Boch, Espafia, 2004, p.56. En el que se hace alusién respecto de la pertinencia, el Art.
318 CPCM establece que no se admitird ninguna prueba que no guarde relacion con el objeto de la misma, en ese
sentido el medio de prueba debe estar dirigido a acreditar o descartar un hecho alegado por las partes.

%5 FUENTES DIAZ, Antonio, Ibidem. el autor por utilidad, hace referencia a lo in(til, como ineficacia practica
de la prueba, como caracteristica de aquellas que en ningin caso pueden contribuir a esclarecer los hechos
controvertidos, infructuosidad que puede provenir de la innecesaridad de la prueba. En ese sentido es innecesaria
la prueba verbigracia si los hechos ya fueron admitidos, o bien que tales hechos ya estan asegurados con otro
medio de prueba.

%8 En el Inciso 3° del Art. 317 “el juez evaluara las solicitudes de las partes, declararé cuales pruebas son
admitidas y rechazard las que resulten manifiestamente impertinente o inatiles”
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pueden tener por ofrecidas las pruebas, si hicieron uso del derecho a la prueba en los alegatos iniciales.
Respecto de la decision del juez de su admision o inadmision cabe preguntarse si dicha decision es
recurrible al respecto el Art. 317 inciso segundo parte final en relacion al Art. 320 CPCM, el primero
establece que no seré recurrible, sin embargo las partes pueden solicitarle al juez que se asiente en el
acta su disconformidad, con el objeto de interponer recurso de la sentencia definitiva, en el mismo
sentido lo hace en la segunda disposicion, ello porque una de las finalidades del recurso de apelacién

es revisar la prueba que no hubiere sido admitidas’.

Especial atencion merece la actividad probatoria en el proceso abreviado, en donde por tratarse de una
unica audiencia es en ella que se propone, admite, ejecuta y se valora la prueba, sin perjuicio de la que
se hubiere propuesto en el escrito de demanda simplificada, aunque éste no constituye un requisito
formal de la misma, tal como se establece en el Art. 418 CPCM. Y es precisamente el hecho de ser un
proceso de una sola audiencia el que hace que la actividad probatoria resulte modificada, pues se
adelanta la actividad probatoria de preparacion de la prueba, ya que aun sin haberse admitido y con tres
dias de anticipacion a la realizacion de la audiencia, se realizan las esquelas de citacion, una vez que
por auto simple el juez admita la demanda, sefiala la fecha de la celebracién de la audiencia Unica,
previniéndole a las partes que se hagan acompanar de los medios de prueba de que intenten valerse,
hasta este momento no existe pronunciamiento de su admision y sin embargo, el juez le ha pedido a las
partes que presenten la prueba, sin saber si las mismas reuniran los criterios de admisibilidad y

formalidad?s.
3.5.3. Preparacion de la prueba
La preparacion de la prueba no constituye un apartado especial dentro de la normativa secundaria de la

actividad probatoria, sino que, se encuentra de forma implicita en las disposiciones relativas a la

prueba, preparar la prueba implica que si las partes hubieren solicitado que los testigos fueren citados

137 Asi lo prescribe el Art. 510 numeral 4 CPCM, y es por esa razén que se le llama al recurso de apelacién
privilegiado pues permite que aun en segunda instancia se pueda incorporar prueba. Por otra parte qué sucederia
si no se hizo protesta de prueba que no le fue admitida, ¢sera recurrible la sentencia, por el numeral cuarto?, ha de
considerarse que si, pues de esa forma se garantiza el derecho de acceso a la justicia. Asimismo resulta recurrible
en casacion la sentencia que se dicte en apelacion por denegacién de prueba legalmente admisible, asi lo dice el
motivo de forma contenido en el Art 523 numeral 10 CPCM,

% Situacion especial se presenta en el caso del proceso abreviado en el que las etapas de la actividad probatoria
se ven en una forma concentrada y ademas alteradas pues se adelanta la preparacion de la prueba a la admision de
la prueba, ello se justifica pues el proceso abreviado, tal como su nombre lo indica es simplificado.
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judicialmente, se proporcione el lugar donde se practique la citacién y se verifique la extension de la
respectiva cita o bien la entrega de la respectiva esquela de citacion a las partes para que sean éstos
quienes los presenten al momento de la audiencia, tal como se manifiesta por el legislador en el Art.
360 CPCM 159, tratandose de una audiencia de proceso abreviado y si se pretende incorporar prueba
testimonial o documental, la preparacion de la prueba consistiria en la solicitud realizada por la parte
interesada, por lo menos con tres dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia, en que se le

extienda la esquela de citacion o el requerimiento a la parte que presente la documentacion.

Dentro de este apartado de la actividad probatoria podria incluirse como preparacién de la prueba
aquellos actos procesales realizados por el juez donde deba librarse comisién procesal a otro juez para
la practica de prueba, o bien cuando se pone a disposicion del perito los objetos, documentos, o lugares

0 personas para la realizacion del examen, sobre los cuales habra de emitir su dictamen.

3.5.4. Ejecucion y practica de la prueba

No existe en el Cddigo Procesal Civil un plazo establecido tanto para la aportacion como para la
practica de la prueba, lo que ahora se establece es el momento procesal y actos procesales, como la
audiencia preparatoria, la demanda y su contestacion'®, donde puede practicarse la prueba.
Excepcionalmente, asi lo decreta el Art. 292 CPCM, podra recibirse la prueba en la audiencia
preparatoria, 0 bien si se tratase de prueba anticipada o de comisiones procesales, de lo contrario, la
prueba debe practicarse en la audiencia probatoria si se tratare de proceso comun, o en la audiencia
Unica si se tratare de proceso abreviado, observando el cumplimiento de los principios de la oralidad,
inmediacion, contradiccion, audiencia que debe llevarse a cabo en el plazo de sesenta dias siguientes a

la audiencia preparatoria, si fuese proceso comun'®’ o entre un minimo de diez dias y un maximo de

1% El Art. 360 regula que: “Los testigos seran presentados por la parte que los propuso, para lo cual se le

entregard a ésta una esquela de citacion que debera contener el motivo del llamamiento. No obstante lo anterior,
en el momento de proponer la prueba, la parte podréa solicitar que los testigos sean judicialmente citados, caso
en el que debera hacerse constar el lugar en el que puede practicarse la citacion .

160 ACOSTA, José V. Negligencia Probatoria, Editores Rubinzal-Culzoni, Argentina, p.13. el autor hace
referencia acerca de los tiempos en los cuales debe realizarse el ofrecimiento de prueba.

161 Asi lo sefiala el Art. 311 inciso 2 CPCM, «...El tribunal fijara, la fecha de comienzo de la audiencia
probatoria, la cual debera estar comprendida dentro de los sesenta dias siguientes a la audiencia
preparatoria...”.
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veinte, entre la citacion y la efectiva celebracion de la audiencial®?, si se tratase de un proceso

abreviado.

Llegado el dia de la audiencia, ésta debe celebrarse con las pruebas que se hayan admitido si fuese
proceso comun o si se trata de proceso abreviado con las pruebas de que intenten valerse, sin embargo
podria suceder por ejemplo, que algun testigo que estando debidamente citado no comparezca a la
audiencia, ante tal situacion cabe que tenga o no motivo justificado para no comparecer, sino lo tuviere,
se debe proceder a la imposicion de una multa, tal como lo establece el Art. 362 Inc.1 CPCM cuyo
monto se fijara entre uno y tres salarios minimos urbanos mas altos vigentes, mas si tuviese justo
motivo la parte que lo propuso podria solicitar la interrupcion de la audiencia, por considerar que es
imprescindible su declaracién'63, En cambio, si por considerar que no es imprescindible el dicho del
testigo, prescinde de su declaracion, aunque éste no haya comparecido no procederia la imposicion de
la multa pues ha prescindido de su declaracidn por las facultades que el principio dispositivo le concede

a las partes en el proceso.

Cabe detenerse a pensar, si tratdndose de prueba documental y encontrandose el proceso ya en la
etapa probatoria de la ejecucion de la misma, en donde la actividad probatoria de ofrecimiento por las
partes ya precluyo, y sin embargo el juez considera que por la complejidad de la prueba documental
aportada requiere de conocimientos especiales en la materia, piénsese verbigracia, en casos de
terminaciones de contrato para la confeccion de obras arquitectdnicas, en donde se presentan mapas
que requieren ser interpretados por expertos en arquitectura, tipografia o cartografia, cuyas
interpretaciones no fueron ofrecidas por las partes como prueba, ;puede validamente ordenarlas el

juez, a fin de fallar con mayor acierto?, si la respuesta es positiva, quién realizara el interrogatorio

182 De tal forma se establece en el Art. 423 Inciso 1 CPCM, que en lo conducente dice: “... se realizara dentro de
un minimo de diez dias entre la citacion y la efectiva celebracion de dicho acto y un maximo de veinte...” tal
disposicion se consigna que la audiencia se celebrara en Gnica convocatoria, sin perjuicio que se den cualquiera
de las causas de suspension o interrupcidn de la audiencia situaciones expresamente comprendidas en el Art. 208
y 211 del mismo cuerpo de ley.

163 Tal situacion puede presentarse con mayor frecuencia cuando se citan por medio de esquela dirigida
directamente por el tribunal y se ve minimizado el ausentismo si son las partes las que se comprometen a
presentarlos al juzgado; merece especial atencion el hecho de que la declaracion de ese testigo, si bien es cierto la
parte la considero importante, y por eso la propuso, puede que no sea imprescindible para probar el extremo
procesal que pretendia, en tal caso, no consider¢ el legislador el hecho de que sea la misma parte la que ya no le
interese incorporar al testigo por variadas razones, en semejante situacion no estaria justificada la interrupcion de
la audiencia, a que se refiere el Art. 211 Numeral 3 CPCM, prescindiendo de manera voluntaria la parte de
presentarlo, en ese caso por el principio dispositivo, la primera de la obligaciones del testigo citado a declarar se
ha desvanecido
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directo que prescribe el Art. 387 Inciso 3 CPCM, ésta representaria una dificultad practica de una
prueba sin haber sido solicitada por las partes, y que solo tiene como finalidad la aclaracion de la

prueba propuesta por las partes.

3.5.5. Apreciacion, valoracion o valuacion de las pruebas

Tratase de uno de los momentos de la actividad probatoria, quiza la més importante puesto que le
permite al juez fundar en su interior la conviccion de la verdad de los hechos discutidos?t4,
consiguiendo en ese momento procesal la finalidad que persigue la prueba que no es mas que obtener
la conviccidn del juez sobre la existencia o0 no, de determinados datos discutidos por las partes?®s. Al
realizar esta actividad el juez enfrenta un elenco probatorio, debiendo valorar las pruebas en forma
individual y en su conjunto®, lo cual ha de considerarse como un método de valoracion y no un sistema
al tenor de los que dispone el Art. 416 CPCM, ya que tal como lo manifiesta MABEL A. DE LOS
SANTOS “los medios de prueba no constituyen en absolutos compartimentos o estancos; no puede
examinarse ninguno sin hacer incursiones en los demas y cada uno de ellos reposa en mayor o menor
medida sobre los otros™67, 'y sblo si después de haber valorado en su conjunto, aun le surgieran dudas

podra disponer de las diligencias para mejor proveer.

Esa actividad mental realizada por el juez, no se encuentra sometida a normas legales, asi como
tampoco sefala la legislacién en qué momento procesal debe ordenarla el juez, cabe preguntarse si
debera hacerlo inmediatamente después de introducido cada medio probatorio, la posicion de algunos

jueces es que terminada de rendir la declaracion de testigo si algun punto no quedd claro el juez,

164 ROSENBERG, Leo, La Carga de la Prueba, Editorial IB de F, Traduccién de Ernesto KROTOSCHIN,
Segunda Edicion en Castellano, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 213, es precisamente esa la finalidad de la
prueba que el juzgado funde en su interior la veracidad de los hechos alegados

165 ALCUBILLA, Enrique Arnoldo y Rafael Fernandez VALVERDE, Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
Tercera Edicién, Editorial La Ley, Madrid, 2007, p.458. El autor haciendo alusion a la valoracion de la prueba, se
refiere a lo que en el presente trabajo se ha denominado como finalidad de la prueba.

1% CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL prescribe en el Art. Art. 416.- El juez o tribunal debera
valorar la prueba en su conjunto conforme a las reglas de la sana critica. No obstante lo anterior, en la prueba documental se
estard a lo dispuesto sobre el valor tasado. El juez o tribunal deberd atribuir un valor o significado a cada prueba en particular,
determinando si conduce o no a establecer la existencia de un hecho y el modo en que se produjo. Cuando mas de una prueba
hubiera sido presentada para establecer la existencia o el modo de un mismo hecho, dichas pruebas deberan valorarse en
comun, con especial motivacién y razonamiento.

7 DE LOS SANTOS, Mabel A. “El Juez frente a la Prueba”, AA.VV., La Prueba, Coordinador Augusto M.
Morello, Libreria Editora Platense, S.RL. La Plata, 1996, p. 243, ello significa que las pruebas deben ser
valoradas en su conjunto.
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basado en las diligencias para mejor proveer, puede preguntar al testigo; otra posicion es que en el
momento en que el juez valora la prueba es cuando advierte las dudas de la prueba vertida y solo
respecto de esta para aclarar es que podré ordenar prueba, en ese sentido ubican tal actividad
probatoria de la valoracion de la prueba, al momento de dictar la sentencia, valoracion que debera estar
sometida a las reglas de la sana critica, que viene a constituir un sistema de valoracion de la prueba, el

cual se desarrolla a continuacion.

3.6.  Sistemas de valoracion de la prueba

Otro de los estadios principales de la prueba tiene que ver con una actividad importantisima del juez,
pues mediante ella toma la decision de los asuntos que son sometidos a su conocimiento y corresponde
a los sistemas de valoracion de la prueba'®, lo que en palabras GERHARD WALTER, puede
denominarse apreciacion de la pruebal®, al respecto existen dos sistemas de valoracion de la
prueba'’0: a) prueba legal o tasada; b) la sana critica o bien lo que algunos autores consideran como

prueba libre o sistema de libre valoracién de la prueba'; pudiendo destacarse que dicho sistemas no

188 Entiéndase de forma indistinta valoracion o apreciacion de la prueba pues asf lo han tratado diversos autores
refiriéndose a esa actividad como un mismo concepto entre ellos tenemos a Devis Echandia, Hernando, en su
obra Teoria General de la Prueba Judicial, Tercera Edicion. Editorial Zavalia, Buenos Aires, Argentina, 1974,
tomo |., p. 287; Falcén, Enrique, Tratado de la prueba civil, comercial, laboral, penal y administrativa, Editorial
Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2003, p.245. Sentis Melendo, Santiago, La prueba, Los grandes temas del
Derecho Probatorio, Editorial Ejea, Buenos Aires, Argentina, 1978, p. 240. En realidad son multiples los autores
que ven la valoracion de la prueba y apreciacion de la prueba, como una misma, pero como no se trata de hacer
una enumeracion taxativa se nombran éstos a via de ejemplo.

19 WALTER, Gerhard, Libre apreciacion de la prueba, Versién Castellana de Tomés Banzhaf, Editorial Temis,
Bogota, Colombia, 1985, p.41. se hace ver que al juez se le daban instrucciones fijas acerca de cdmo sopesar la
produccion de la prueba cuando esta era diversa y opuesta la una a la otra, este autor hace ver ademas que valorar
0 apreciar la prueba son parte de un modelo de constatacién.

0 DE LOS SANTOS, Mabel A. “El Juez frente a la Prueba”, AAVV., La Prueba, Op. Cit., p. 241, con tales
fundamentos, la autora respecto de los sistema de valoracién de la prueba, enuncia tres, el de las pruebas legales,
el de la libre apreciacion o libre conviccion, y el de la sana critica, division tripartita que hace la autora, la cual no
es compartida por muchos autores que Unicamente los reducen a dos.

M SANCHIS, Luis Prieto, Introduccién al Derecho, Ediciones de la Universidad de Castilla- La Mancha.
Cuenca 1996. P. 199. el autor sefiala dos sistemas de valoracion de la prueba, en el mismo sentido es expuesto
por el autor Victor Cubas Villanueva en su obra La actividad Probatoria, p. 274. agregando que el primero de
los sistemas ademas recibe el nombre de tarifa legal y el segundo recibe otra denominacién de apreciacion en
conciencia, sin embargo el Maestro Caferatta Nores, José en su obra la prueba en el proceso penal pagina 40, dice
que son tres los sistemas de valoracion de la prueba. Prueba legal, intima conviccion y libre conviccion, o sana
critica racional, haciendo una distincion entre intima y la libre conviccion en el sentido que con la intima
conviccion el juez puede valorar la prueba segin su leal saber y entender, en donde lo importante es que se
convenza él con la prueba, sin que esté obligado a fundamentar sus decisiones, precisamente es un sistema
utilizado en materia penal por el personal del jurado, pero un sistema de valoracion de tal magnitud en materia
civil limitaria la interposicion de recursos, se prestara a la arbitrariedad e incumpliria con el principio de
motivacion consagrado en el Art. 216 CPCM; de la misma forma es expuesto por el autor Midén, Marcelo
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son excluyentes entre si, puesto que pueden coexistir dentro de la actividad jurisdiccional, aplicando
uno respecto de determinado medios probatorio y el otro sistema respecto de otro medio de prueba,
verbigracia, el sistema de valoracion legal o tasada respecto de la prueba documental tal como aparece
redactado el Cédigo Procesal Civil especificamente en el Art. 341, 353, 389 CPCM.

Por su parte KIELMANOVICH JORGE L. al referirse a los distintos sistema de valoracién y citando al
maestro COUTURE dice que “los criterios de valoracion de la prueba son a nuestro modo de ver, tres:
a) pruebas legales: imputacion anticipada en la norma, de una medida de eficacia; b) sana critica:
remision a criterios de logica y de experiencia por acto valorativo del juez; c) libre conviccion: remision al
convencimiento que el juez se forme de los hechos, en casos excepcionales en los cuales la prueba
escapa normalmente al contralor de la justicia, por conviccion adquirida por prueba de autos, sin la
prueba de autos o aun contra la prueba de autos’’2”, segun el Ultimo de los criterios de valoracion y
concebido asi el sistema de la libre apreciacion de la prueba, puede decirse que no cabria incorporar en
este a la sana critica, tal como lo plantea el maestro COUTURE, sin embargo con tal nota distintiva y
apreciacion subjetiva de eficacia concedida al juez faciimente degeneraria en la arbitrariedad o bien

conducir a la dictadura judicial'”3.

Sebastian, al decir en su obra Derecho Probatorio, Parte General, que los sistemas de valoracién de la prueba son
tres: a)Prueba tasada, tarifada o legal, donde es el legislador quien tasa el valor de los medios de prueba,
sefialandole al juez las condiciones que aquellos deben reunir para ser eficaces, asi como el criterio que para la
apreciacion ha de utilizar, aun con prescindencia de su personal conviccién; b)La Libre apreciaciéon o intima
conviccion, en un sistema donde los jueces tienen mas amplio margen de libertad para apreciar, sin ataduras a
reglas de ningln género, el valor de las pruebas que se hubieren rendido, el juez solo debe someterse a su propia
conviccion; ¢) La Sana Critica o sistema mixto, este representa el centro entre los dos sistemas anteriores, es un
sistema de apreciacion de prueba por el juez caracterizado por el hecho de que tal ponderacion no es tan libre,
pues se halla sometida a reglas que son normas de criterio fundadas en la ldgica y la experiencia. Por su parte
Jorge L. Kielmanovich, en la obra Teoria de la Prueba y Medios Probatorios. p.137, resume en tres los sistemas
de valoracion de la prueba en el de prueba legal, el de sana critica y el de la libre conviccidn.

12 KIELMANOVICH, Jorge L. Op. Cit. p.140, el juez debe decidir, basado en las sana critica, la cual tiene a la
I6gica y a la experiencia como pardmetro, la libe conviccion en cambio es un régimen voluntarista de apreciacion
de la prueba que no es aplicable entendido asi al proceso civil, sino a materias determinadas como aquellas en las
que se decide por un jurado.

13 MIDON, Marcelo Sebastian, Derecho Probatorio, Parte General, Editorial Mendoza, Ediciones Juridicas
Cuyo, Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2007, p.164. El Juez debe respetar las normas establecidas en
la valoracion de la prueba, si existe prueba legal, como en el caso de la prueba documental, sin embargo si la ley
lo faculta para decidir en base a la sana critica, debe hacerlo sobre el elenco probatorio alegado y a las pruebas
introducidas en el proceso.
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3.6.1. Prueba legal o tasada

En relacion al primero de los sistemas, con el codigo de procedimientos civiles se hacia por parte del
legislador un reemplazo en la labor judicial de operar intelectualmente la prueba para establecerle su
valor, el legislador no le dejaba esa funcién al juez al prescribirle desde cuales eran los medios
probatorios que podian admitirse, hasta cual seria el grado de convencimiento que podia derivarse de
cada prueba; sistema que actualmente ha ido perdiendo aplicacion, produciéndose lo que en palabras
de BORJA NINO, al referirse al sistema legal que poco a poco ha perdido importancia, decia que: “en la
medida que la ciencia avanza, que el hombre dispone de mas medios para acceder a la realidad y para
estar al tanto de las razones y motivos psicoldgicos y fisicos que forman la conducta humana'’#’, las

evaluaciones tarifarias se han ido suprimiendo de las normativas civiles y mercantiles.

La tarifa legal implica que el legislador determina para ciertos medios probatorios de manera aprioristica
el valor que corresponde atribuir a cada medio probatorio, en ese sentido el legislador establece ciertos
requisitos para el otorgamiento de ciertos contratos o actos, para que surjan a la vida juridica, a las que
se les designa como solemnidades y tienen un caracter probatorio, por lo tanto la forma de demostrar
su validez y existencia, es mediante dicho instrumento, otorgando cierto grado de validez a un
instrumento asi el Art. 341 CPCM, habla de prueba fehaciente, respecto de los instrumentos publicos y
de prueba plena respecto de los instrumentos privados, considerandose que el grado de validez para

los instrumentos publicos los es por sus solemnidades.

Igualmente, debe considerarse que existe sistema legal o tasado de prueba, cuando es el legislador el
que sefiala el medio probatorio y solo ese medio puede presentarse para acreditar determinado evento,
tal como sucede en el Art. 340 CPCM, en donde el legislador determina que para comprobar la
autenticidad de un instrumento privado se hara mediante el cotejo de letras, efectuado por perito, de tal
suerte que es con ese y solo con ese medio probatorio y no otro, que debera establecerse la
autenticidad del instrumento. En suma, la prueba legal o tasada o bien tarifada como se le designa por

algunos autores en la doctrina existe en la normativa, si es el legislador el que determina los medios

% BORJA NINO, Manuel Antonio, La Prueba en el Derecho Colombiano”, Segunda Edicion, Editorial Unab,
Colombia, 2003, p. 167, dando a conocer el autor ademas las razones que justifican el paulatino desaparecimiento
de la prueba legal o tasada.
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probatorios con los cuales se ha de probar la pretensién, si impone o excluye determinados medios de

prueba para la demostracién de ciertos hechos, o si le confiere valor a cada medio probatorio?,

En el derecho moderno se han ido desplazando los sistemas de valoracion que distancian al juzgador
de los fines del derecho, del proceso y de la justicia, en donde el juez tenia que fallar sin estar

convencido de la verdad, introduciéndose asi el sistema de la sana critica.

3.6.2. Lasana critica

Sin lugar a dudas, se trata de un sistema intermedio entre los dos sistemas que son los opuestos,
aunque no excluyentes, el primero el denominado de la prueba legal o tasada a la cual se ha hecho
referencia antes y el segundo el de la libre apreciacion de la prueba, si bien es cierto una parte de la
doctrina, reduce los sistemas unicamente a dos incluyendo dentro del sistema de libre apreciacion el
sistema de la sana critica'’®, es con la introduccion del sistema de la sana critica en materia civil, que se
le faculta al juez para que sea éste quien en base a la libre valoracién de la prueba'”’, y después de
haber observado el desfile probatorio, fundamente su fallo de acuerdo a su libre apreciacién de la

prueba, teniendo como limites la experiencia y la logica'’8, para JORGE L. KIELMANOVICH, la sana

1% KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de la Prueba y Medios Probatorios, Segunda Edicién Actualizada,
Editores Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 138. Sobre ese punto el autor cita como ejemplo
de prueba legal o tasada, la prohibicién de prueba de testigos para probar en algunos casos, en la legislacion
salvadorefia y precisamente en el derecho civil sustantivo se cuenta con el Titulo XXI denominado DE LA
PRUEBA DE LAS OBLIGACIONES 1y en el Art. 1579 C.C. se establece que: “No se admitiran prueba de
testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito” asi como también se hace
exclusion de prueba de testigos en los Arts. 1580,1581 C.C.

176 KIELMANOVICH, Jorge L Op. Cit. p. 138, en cuanto a los sistemas de valoracién de la prueba una parte de
la doctrina reduce Unicamente a dos, dejando de fuera la sana critica e incluyéndola en la libre conviccion, sin
embargo son diferentes por los criterios utilizados en ambas para la valoracién de la prueba, como diferentes son
los destinatarios que la deben utilizar como sistema de valoracion.

7 MIDON, Marcelo Sebastian, Op. Cit. p. 164. Establece que en el sistema de valoracién de prueba en la cual se
utilice la sana critica el juez no es tan libre pues se halla sometido a normas de criterio como son la l6gica y la
experiencia, aunado a los criterios de higiene mental, de manera que al momento de realizar la ponderacion de las
pruebas deberd operar la prueba con el recto entendimiento de la razdn humana y al conocimiento que como juez
posee.

8 BEUCHOT, Mauricio, Introduccion a la Légica, Primera Edicion, Universidad Auténoma de México, Afio
2004, en donde se indica que la logica, es el instrumento perfecto que garantiza que si lo utilizamos con
proposiciones verdaderas nos dara conclusiones verdaderas, y se rige por las siguientes leyes: a) ley de la no
contradiccion, segun la cual la misma cosa no puede ser y no ser a la misma vez y bajo el mismo respecto, ello
significa que no se puede afirmar y negar a la misma vez, verbigracia al fallar en una sentencia el juez no puede
establecer que el incumplimiento del contrato se debié a razones de fuerza mayor y sin embargo declara
terminado el contrato con condena por los dafios producidos por su incumplimiento; b) ley del tercero excluido,
segun la cual algo es 0 no es, pero nunca ambos, se falta a la reglas de la l6gica del tercero excluido, si el juez al
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critica es el sistema donde se reserva al arbitrio judicial la concreta determinacién de la eficacia de la
prueba segun reglas logicas y maximas de experiencia'’®, pero no la experiencia comun, sino aquella
que deriva de su ejercicio de juez, haciéndose similitudes de este sistema de prueba con expresiones

como libre conviccién, persuasion racional, conviccidn racional cientifica.

Con el sistema de la prueba legal o tasada podia suceder que el juez se alejara de la verdad puesto que
debia resolver conforme al valor asignado al medio probatorio, tal sistema se reserva unicamente para
la prueba documental, asi lo prescribe el Art. 416 CPCM, lo que se pretende es que el juzgador emita

decisiones justas, pues estaran motivadas en su convencimiento personal, intimo y racional.

Acerca de los sistemas de valoracion de la prueba y tratdndose de prueba cientifica MICHELE
TARUFFO, manifiesta: “el verdadero cuestionamiento se da en la valoracion que de la prueba cientifica
haga el juez, y a las condiciones en las cuales el juez, sobre la base de estas pruebas pueda llegar a
considerar como verdadero el hecho de la causa™®. Y es que sin tratar de eludir la forma de valoracion
de la prueba, debe reflexionarse que la prueba legal o tasada ha colapsado y ahora es sustituida por la
sana critica en donde prevalece el principio del libre convencimiento del juez, en el que es el juez el que
tiene la discrecionalidad'®! para valorar la prueba, de concederle a ésta un grado de credibilidad y
extraer de ella sus propias conclusiones que le ayuden a establecer bien la falsedad o la veracidad de

las pretensiones que forman el objeto de proceso.

momento de la audiencia preparatoria declara inadmisible determinada prueba que le fue ofertada, y al momento
de la audiencia probatoria la valora para emitir su fallo. y c) la ley de la Identidad segtn el cual todo ser es
idéntico a si mismo o bien, todo es lo que es, en materia civil el juez falta a esta ley cuando falta al principio de
congruencia, es decir cuando resuelve sobre pretensiones que le han sido formuladas o cuando afirma hechos que
no han sido introducidos por las partes.

9 KIELMANOVICH, Jorge L. Ibidem, p. 139, expone el autor que no existen reglas definidas en la ley acerca
de la apreciacion de la prueba, pero eso no quiere decir que el juzgador goce de discrecionalidad absoluta, sino
mas bien que el juzgador puede realizar abstracciones de orden filos6fico e intelectual con el fin de asegurar el
mas certero y eficaz razonamiento que conduzca a la decision mas justa.

18 TARUFFO, Michele, Conocimiento, Prueba, Pretension y Oralidad, Traduccién de Lucas Correa Montoya,
Editores Ara, Per(, 2009, p. 19. Se refiere a la seguridad que de la prueba cientifica se puede obtener, en tales
casos como prueba directa no deja al juez margen alguno para dudar, por eso en tales casos la sana critica tiene
limites representado por el caracter cientifico de la prueba.

BIARANGO; Rodolfo, ¢Hay Respuestas correctas en el Derecho?, Ediciones Uniandes, Bogota, Colombia,
2004, p.66, en el que citando a Hart, dice que: Discrecionalidad, no es sinénimo de Arbitrariedad, y en ese
sentido no releva al juez de basar sus decisiones en razones generales, ya que como no se dispone de una escala
general de valores que permita adoptar una Unica respuesta para cada caso y que sea esta la correcta, razén por la
cual el Juez debe justificar su decision en razones generales decidiendo con sus propias creencias y valores.
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Refiriéndose el autor a dos tipos de criterios que se presentan en este sistema de libre convencimiento
del Juez haciendo su distincion bien que se refiera a la materia penal o a la civil, precisando que para la
materia penal el criterio tipico es el de la prueba por encima de cualquier duda razonable y para la
materia civil el criterio de valoracion de la prueba es el de la probabilidad prevalente, en el sentido que
la prueba es mas relevante si tiene cualquier tendencia a ser, la existencia de un hecho, mas o menos
probable. En la legislacién Salvadorefia no se cuenta con una regla de valoracion como la que posee el
sistema anglosajon, siendo la regla del mas probable que no, y que ademas este establecida en las
normas de valoracidn de la prueba, mas sin embargo, cuando el juez de lo civil y mercantil valora las
pruebas que se tienen para otorgar una medida cautelar, debera analizar los elementos que le permitan
considerar la existencia del derecho, debiendo ser éstas para poder otorgar la medida, mas probable
que su inexistencia, asi lo establece el Art. 433 CPCM al estatuir los elementos que sirven de

presupuestos para la adopcion de medidas cautelares?82,

Continuando con el sistema de valoraciéon que posee El Salvador, la Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia definitiva de Casacion en el proceso clasificado con el numero 244-
C 2006, al referirse a la Sana Critica manifiesta: “Sistema de la sana critica o sea las reglas del correcto
entendimiento humano, las reglas de la logica y las reglas de la experiencia que tenéis que aplicar en el
gjercicio de vuestra funcion jurisdiccional, pues al ser la sana critica la union de la légica y la experiencia
y aplicar como lo sefala el reconocido procesalista EDUARDO J. COUTURE, en el orden intelectual, sin
olvidar lo que él mismo le llama, con higiene mental, tendiente a realizar el mas certero y eficaz
razonamiento”83; se precisa entonces que el juez haga una valoracién de cada medio de prueba de
forma individual, atribuyéndole un valor o significado a cada prueba en particular, asi como también que

la realice en forma compleja.

En las reglas del correcto entendimiento, la lgica y la experiencia, son utilizadas a fin de encontrar “el

grado de veracidad que puede atribuirse a los distintos medios de prueba empleados”84, Sin que pueda

182E| Art. 433 del Codigo Procesal Civil y Mercantil con el epigrafe: Presupuestos en lo pertinente establece:
“...El solicitante debera acreditar, en forma adecuada, la buena apariencia de su derecho, y para ello debera
proporcionar al juez elementos que le permitan, sin prejuzgar el fondo, considerar que la existencia del derecho,
tal como lo afirma el solicitante, es mas probable que su inexistencia...”

183 SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva de Casacion, con referencia 244C-2006, de fecha siete de octubre
de 2008, consultada en Master Lex 2000.

1BRITO, Rall Alejandro, Derecho Privado Romano, “EI Proceso Apud Iudicem”, Tomo |, Primera parte, p.
247, disponible en http://doctrina.vlex.cl/vid/proceso-355688870, consultado el dia 28 de septiembre de 2012. A


http://doctrina.vlex.cl/vid/proceso-355688870
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realizarse tal actividad de manera mecanica y fria, sino mas bien auxiliado el juez de principios como la
inmediacion, debera atribuir valor o significado a cada prueba en particular, determinando si conduce o
no a establecer la existencia del hecho y el modo en que se produjo, y en aquellos casos que se
presentare mas de una prueba para establecer la existencia o el modo de un mismo hecho, dichas
pruebas deberan valorarse en comun, con especial motivacion y razonamiento. Estableciéndose
legalmente que la motivacion sera completa y debe tener en cuenta todos y cada uno de los elementos
facticos y juridicos del proceso, considerados individualmente y en conjunto, con apego a las reglas de

la sana critica, asi reza el inciso segundo del Art. 217 y 416 CPCM.

Como se dijo antes, actualmente no esta establecido ni el valor probatorio ni los medios de prueba a
presentar'®, ni existe un catalogo de esos medios probatorios, si bien en cierto existe una regulacion de
ciertos medios probatorios. Al consignarse en el inciso segundo del Art. 330 CPCM los medios no
previstos por la ley'® seran admisibles siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las
partes 0 de terceros y se diligenciaran conforme a las disposiciones que se aplican a los medios
reglados, se dejo abierta la posibilidad de introducir cualquier medio de prueba siempre y cuando no
vaya en contra de la legalidad de los medios de prueba que si previo el legislador, de alli que, tampoco
existe prueba legal en la legislacion salvadorefia, respecto no a su valoracion sino a la determinacion

de los medios de prueba.

Ahora bien, respecto de la valoraciéon de la prueba, con el Cddigo de Procedimientos Civiles se
asignaba un valor a cada medio probatorio y si este se vulneraba segun el art. 10 de la Ley de Casacion
ahora derogada, ésta contemplaba casos como la aplicacion equivoca de las normas de valoracion de

la prueba, y sobre la base de dicha norma, se podia acudir agotando los recursos respectivos a la Sala

razén de ello el juzgador debe motivar sus sentencias, expresando cuales fueron los razonamientos facticos y
juridicos, que le condujeron en la apreciacion y valoracion efectuada de la pruebas.

185 En cierto modo puede considerarse que aunque no esté restringido los medios probatorios que pueden
introducirse, existen en el codigo reglas que limitan la incorporacién de la prueba tales como la pertinencia, la
idoneidad, la licitud y la necesidad de la prueba.

'8 Mediante el At. 330 CPCM de donde se logra extraer una demostracion del principio de libertad probatoria,
pues en dicha disposicién, pueden quedar enmarcada cualquier tipo de soporte que contenga informacion, y que
le sirva como prueba, la verdad es que al consignar esta norma el legislador lo que quiso es no reducir, ni cerrar,
ni poner limites a los medios de prueba que puedan introducirse tomando en cuenta los avances tecnolégicos, ya
gue con los medios de reproduccién contenidas en la seccion sexta, hubiesen quedado comprendidos cualquier
otro medio que vaya con la informética y tecnologia. No se trata de cualquier otro medio que no esté en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, pero que si lo est en otra ley, pues el precepto es claro al decir “medios no previsto
por la ley”, es decir no deben pertenecer a ninguna otra materia.
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de lo Civil en casacién de la sentencia, actualmente el recurso de casacién ha quedado incorporado en
el Codigo Procesal Civil y Mercantil, desarrollado a partir del Art. 519 y siguientes, en donde se
establece como una causal de procedencia del recurso de casacion cuando se omita relacionar los
hechos probados, falta de fundamentacién juridica y oscuridad en la redaccién del fallo, dejando de
fuera la causal del recurso que se referia a la aplicaciéon equivoca de las normas de valoracion de la
prueba, debido a que para el derecho procesal han desaparecido las normas de valoracion de la

prueba, casi en su totalidad.

Indiscutiblemente, el sistema de la sana critica para la valoracidn de la prueba es el que mejor garantiza
el dictado de decisiones que se acerquen a la verdad, distanciando al juez de aquellos sistemas que lo
convierten en un juez frio, desterrando todo tipo de valoracién hecha por el legislador de manera

indiferente y sin atender a la casuistica.

3.7.  Carga de la prueba

Resulta destacable mencionar que el término carga tiene un significado especial en el lenguaje judicial,
el cual viene de la traduccion de la voz latina onus’®’, la palabra carga impone entonces el deber de
obrar de determinada forma de tal manera que si asi no se hiciere se expone a obtener consecuencias
desfavorables en el proceso. Para EDUARDO PALLARES, “es uno de los conceptos fundamentales del
derecho procesal moderno...que consiste siempre en hacer algo,... y quien tiene la carga, puede
cumplirla o no cumplirla libremente. La ley no lo constrifie, porque la impone solamente en beneficio”'88,
asi se puede hablar del concepto de carga en general y del concepto de carga en particular, desde el
punto de vista general se refiere a las cargas procesales que pesan sobre las partes a lo largo del
proceso como contestar la demanda, alegar excepcion, etc., en cambio existen cargas en particular y es

precisamente cuando se habla de carga de la prueba’®®.

87 ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil, Ediciones La Roca, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 87, en
la obra se menciona que inicialmente la palabra carga era traducida como peso, de alli el hecho de que alguna
doctrina traducida del italiano se le menciona a la carga de la prueba como peso de la prueba.

188 PALLARES, Eduardo, Derecho Procesal Civil, Décima Primera Edicion, México, 1968. Segln Pallares,
la carga de la prueba consiste en la necesidad juridica en que se encuentran las partes de probar determinados
hechos, si quieren obtener una sentencia favorable a sus pretensiones.

¥ MICHELLLI, Gian Antonio, La Carga de la Prueba, Traducida por Santiago Sentis Melendo, Editorial Temis,
S.A. Bogota, Colombia, 2004, p.53, para el autor la carga de la prueba es ejercida como una facultad, sin
embargo que si no se realiza no conlleva el resultado favorable que se espera.
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En tal sentido algunos autores ubican la carga como un deber mientras que otros como una facultad,
entre los primeros se encuentran CARNELUTTI'90 y COUTURE"1, entre lo que la ubican como facultad
tenemos a DEVIS ECHANDIA92, MICHELLI'® y ROSENBERG%, y es que aquellos consideran que es
un imperativo del propio interés, mientras que los segundos que lo ven como facultad, manifiestan que
nadie tiene el deber de triunfar'®, sin embargo véase como quiera verse si como deber o facultad, lo
cierto es que tal como lo manifiesta SENTIS MELENDO que la carga de la prueba ya sea que se vea
como “imperativo juridico, derecho subjetivo, obligacion, deber, facultad, poder, potestad”%, la carga
de la prueba deviene siempre en carga y por tanto si no se asume por las partes la actividad

jurisdiccional activada se volveria inoficiosa.

Ante ello, cabe formularse otra pregunta: ¢Quién tiene la carga de probar? Como carga subjetiva o
formal, estara en aquél que pretenda acreditar su derecho, esta actividad debera realizarla desde el
inicio de un proceso, determinando cuales son los medios probatorios que debera presentar para ver
satisfecha su pretension, en consecuencia para dar respuesta a ello, se dice que quien debe probar es
aquel que necesita corroborar sus afirmaciones. Segun la doctrina alemana sostenida por LEO
ROSENBERG, se dice que el demandante solo debe probar los hechos generativos del derecho, y al

demandado corresponde probar los hechos impeditivos y destructivos de ese derecho'¥. En

1% CARNELUTTI, Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, Traduccién y Compilacién Enrique Figueroa
Alfonzo, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, 1994, p. 83.

91 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Tercera Edicién Péstuma, Ediciones De
Palma, Buenos Aires, Argentina, 1977, p. 241. Ello puede inferirse cuando el autor manifiesta en su obra que la
carga de la prueba es una conducta impuesta a uno a ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos
enunciados por ellos.

%2 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General del Proceso, Segunda Edicién, Editorial Universidad SRL,
Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 364. Para éste autor la carga procesal es una facultad en razén de que es
considerado un derecho subjetivo procesal en donde si no se interpusiere pruebas puede conducir a una sentencia
desfavorable.

1% MICHELLI, Gian Antonio, Op. Cit. p.55 el autor basa el concepto de la carga de la prueba sobre la idea de
ejercicio de facultad reconocida por la ley con el fin ulterior de obtener un resultado favorable.

1% ROSENBERG, Leo, La Carga de la Prueba, Traduccién de Ernesto Krotoschin, Segunda Edicién en
castellano, Editorial | B de F, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 73, éste considera que la carga de la prueba es
una facultad, y por tanto coloca al juez ante la necesidad de decidir si usarlas o no.

1% ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil, Op. Cit., p.88, sosteniendo que las partes pueden organizar su
conducta como mejor les parezca, inclusive en sentido contrario al sostenido en la norma puesto que no por ello
se conduce a una actividad ilicita o antijuridica.

19 SENTIS MELENDO, Santiago, citado por ARAZI Roland en su obra La prueba en el proceso civil.... Op.
Cit., p. 89. La distincién entre la carga de la prueba como derecho u obligacion debe centrarse en los efectos que
general su no cumplimiento, mientras que el incumplimiento de un derecho no acarrea consecuencias negativas el
de la carga como obligacion, acarre consecuencias adversas ante su no cumplimiento.

19 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 114. De entre la clasificacion que de los hechos se pueden hacer tenemos los
hechos impeditivos, constitutivos, modificativos, extintivos y excluyentes, de donde se puede precisar que los
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consecuencia y auxiliandonos del criterio de la utilidad, asi como al momento en que se debe
determinar a quién le sirven la pruebas, en la primera de las preguntas que se formulara ¢ qué es lo que
se debe probar? correspondera al abogado litigante determinar la prueba a presentar y asumir dicha
carga, en cambio la segunda interrogante ¢ a quién le corresponde probar? Dependera de a quien haya
hecho las afirmaciones y a quien le resulten necesarias esas pruebas, ello, lo determinara el juez, en el

momento de dictar sentencia, por las consecuencias que acarrea la no presentacion de la prueba.

Encontrandose el juez ante una situacion en donde el proceso ya tuvo su curso normal y resultando que
quien alega la afirmacion de un hecho no alcanzé a presentar la prueba por multiples razones, no
logrando probar las afirmaciones de los hechos fundamentales que sustentan su pretension en el
proceso y no obstante ello es necesario que ante la obligacidn que tiene el juez de resolver emita una
decisién que le ponga fin al litigio, tal como se establece en la obligacidn de resolver que tiene el juez
contenido en el Art. 15 CPCM'%8, Lo que en doctrina responde al nombre de non liquet’®,
expresamente prohibido por la ley secundaria y con su basamento en la Constitucién de la Republica,

en el Art.18 que contiene, el derecho de peticion y de que se resuelva lo pedido por los ciudadanos.

Resulta pertinente hacer las siguientes distinciones, si esta carga no fue realizada por negligencia, o
bien por imposibilidad para realizarla, ante la carencia de reglas claras en la distribucion de la carga de
la prueba, es al juez a quien corresponde colmar estas deficiencias haciendo usos de criterios de
razonabilidad?00 si se trata de negligencia y en respeto del derecho de igualdad procesal el juez debera

resolver favorable a la contraparte, pues no logro fundar su derecho; ahora bien, si se tratare de una

constitutivos son los generadores del derecho y constituyen el presupuesto del derecho que se reclama, mientras
que los impeditivos imposibilitan el nacimiento del derecho que se reclama, verbigracia, el consentimiento
viciado, el plazo, por ello puede decirse que corresponde al demandado presentar la prueba sobre ello, pues es
éste a quien le interesa demostrar que aunque los hechos constitutivos existan, éstos no pueden surtir efectos.

1% E] Art. 15 del Codigo Procesal Civil y Mercantil en lo pertinente manifiesta que; “el Juez no podré bajo
ninguin pretexto, dejar de resolver (...)” no cabe ni siquiera en estos casos aquellos en donde se le permita al juez
diferir su decisién pues en tales casos Unico que se le estd permitiendo es diferir mas no dejar de dar su decision
tal como lo prescriben los arts. 301 Inciso tercero y 302 inciso segundo del mismo cuerpo normativo, que se
refieren a los casos de dificil solucidn.

199 ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil, Op. Cit., p. 93, este autor manifiesta que en el derecho romano
cuando el juez no llegaba a tener el intimo convencimiento de la verdad podia eludir el pronunciamiento
mediante el non liquet, vale decir “no lo veo claro”, lo que hoy en dia se encuentra abolido y mas aun
expresamente prohibido segun las norma secundaria y primaria de la republica.

20 SANTIBANEZ Yafiéz Cristian y Roberto MARAFIOTI, De las Falacias, Argumentacion y Comunicacion,
Primera Edicion, Editorial Biblos, Buenos Aires, Argentina, 2008, p. 12, se sostiene por el autor que el criterio de
la razonabilidad es aquel mediante el cual se observa el peso de las razones que justifican las consideraciones
que se han tenido para tomar una decision.
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imposibilidad factica de aportar esa prueba el juez debera resolver el litigio determinando a cual de las

partes perjudica el hecho de no haberse presentado determinada prueba.

En ese orden de ideas y de la pregunta a quién le corresponde probar, cabe hacer la siguiente
valoracion: desde sus inicios la carga de la prueba ha sufrido variaciones, con el derecho Romano hasta
avanzado el siglo XX se ha sostenido Onus probandi incumbit actori20?, que establece que la carga de la
prueba corresponde al actor, con los avances en el desarrollo del derecho procesal como ciencia y no
solo como un derecho adjetivo evolucioné de tal manera que surge Incumbit probatio qui dicit, non qui
negat 202, mediante el cual se impone la carga de la prueba a aquél que “afirma” o “niega”, ante las
inconsistencia que presentaban esos brocardos, se clasifican los hechos y en base a ello se impone la
carga de la prueba, al actor la prueba de los hechos que fundamentan la pretensiéon, y al demandado
los de la excepcion03, Y asi ha sido sostenido por la jurisprudencia de este pais; sin embargo se
presentaran casos en los cuales la parte que alega no tiene la facilidad o el contacto con la prueba que
siendo pertinente le corresponderia presentar, dicha situacion representa uno de los problemas del

derecho procesal probatorio que merece precisar.

MICHELLI GIAN ANTONIO, propone en su obra La Carga de la prueba una nueva regla para
determinar quien debe probar en un proceso consignando que la carga de la prueba correspondera a
aquél segun el efecto juridico exigido; en ese sentido si alguien quiere triunfar con su pretension,
defensa o excepcion, debe presentar prueba, afirmando “que la carga de la prueba parece establecida

principalmente por la posicion ocupada por la parte misma, respecto del efecto juridico pedido”2%,

201 ARAZI, Roland. Ibidem, p. 98. Durante mucho tiempo ha predominado esta méxima que establece que
corresponde al actor la carga de la prueba. Pero no solo hacia recaer en el actor la prueba de los hechos
constitutivos sino ademas los impeditivos y extintivos, en ese sentido el actor no solo debia probar la existencia
de su derecho sino ademas que no se le habia extinguido, lo cual no es aceptado en nuestra realidad normativa.

202 ARAZI, Roland, Ibidem, p. 99, por razones de justicia, se establece dicha méxima que establece que la carga
de la prueba la tiene quien afirma un hecho liberando de esa carga a quien se le liberaba de esa carga cuando se
limitaba a negar los hechos expuestos por su contra parte, pero presenta el problema que toda negacién implica
una afirmacion. Ejemplo negar que se debe implica afirmar que ya se pago.

203 CHIOVENDA, José, Instituciones de derecho Procesal, Traduccién de Gémez Orbaneja, Revista de Derecho
Privado, Tomo 3, p. 92, en la cual se clasifica las pretensiones en hechos constitutivos, impeditivos y extintivos.
2MICHELLLI, Gian Antonio, la Carga de la Prueba” Traducido por Santiago Sentis Melendo, Editorial Temis
S. A. Bogota, Colombia, 2004, p.70 en el que el punto central de la carga consiste en determinar a quién le
corresponde obtener un presupuesto juridico sera ese entonces a quien la ley le confiere el poder para la
consecucion de cierto efecto juridico en el mismo sentido se cita a este autor por ARAZI, Roland, en La prueba
en el proceso civil, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 104.
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Finalmente y para determinar a quién corresponde la carga de la prueba tenemos lo que se conoce
como carga dinamica de la prueba2%, regla que permite al juez dar un fallo aun cuando no esté
convencido de cémo sucedieron los hechos, no sin antes haber agotado el juez con sus facultades para
introducir medios de prueba en base a los limites que la ley le impone, solo entonces el juez puede
acudir a esta regla, permitiendo trasladar la carga a aquél que aunque no haya hecho la afirmacion de
los hechos por su facilidad de obtencidn de la prueba, le correspondera a éste presentarla, segun esta
teoria debe valorarse en cada caso en concreto, quien esta en mejor posicion de producir la prueba del
hecho controvertido, ello aunado a que las maximas establecidas en el derecho romano no son
inamovibles y que las mismas haciendo una interpretacion de las normas de tal modo que se procure la
proteccion y eficacia de los derechos de las personas, permite reconocer y valorar en cada caso a quien
de acuerdo a su posicion, factica, social, econdmica, o juridica, se encuentra en mejor capacidad para
demostrar las afirmaciones que de los hechos han realizado las partes, asi sera entonces a quien

corresponda la carga de la prueba.

Lo anterior debe ser valorado con mucha prudencia sobre todo porque debe tomarse en cuenta la
locucién latina que dice: nemo tenetur edere contra2%, lo que tiene un fundamento en la Constitucién
de la Republica que es el derecho a lo no autoincriminacion, en ese sentido si por el dinamismo de la
prueba se traslada al demandado la carga de presentarla no obstante el resultado le afecte, en alguna
medida se estaria vulnerando el principio de la no autoincriminacién20?. Sin embargo, la ley secundaria
ha establecido ciertas cargas, que soporta quien debe introducirlas al proceso puesto que de no hacerlo
conlleva una presuncion en su contra, asi tenemos el caso de la declaracidn sobre hechos de la parte,
en donde si la parte citada a responder el interrogatorio no lo hiciere con justa causa se tendran por

aceptados los hechos personales atribuidos por la contraparte208,

205

MORELLO, Augusto M. La Prueba Tendencias Modernas, Segunda Edicién Ampliada, Editora Platense,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p.189 al referirse al traslado de la carga de la prueba la
denomina colaboracion activa y establece que sin atentar contra los derechos de defensa ni llegar a impulsar una
conducta que le obligue a las partes a producir elementos susceptibles de esgrimirse en su contra, ni a establecer
una autoinculpacion, se debera evaluar en qué medida esa conducta incide en la acreditacion de los hechos.

26 ARAZI, Roland. La prueba en el proceso civil, Op. Cit., p. 97, brocardo que indica que nadie est4 obligado a
suministrar prueba en su contra.

27 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, establece en el Art. 12 en su inciso segundo
establece: (...) no pudiendo ser obligada a declarar. Precepto donde se funda la posibilidad de que una persona
ni puede ser obligada a declarar y en caso de decidir hacerlo tampoco debe tomarse su declaracion bajo
juramento, ello por el derecho a la no autoincriminacion.

208 Asi lo manda el Art. 347 CPCM que en lo pertinente dice: “Las partes tienen la obligacion de comparecer y
responder los interrogatorios de la parte contraria y del Juez, que versen sobre los hechos personales. Si la
parte citada para ser sometida al interrogatorio en audiencia, no comparece sin justa causa, se tendran por
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Sobre la aplicacion de la teoria de la carga dinamica de la prueba2%, en El Salvador, y si bien es cierto
tal como se menciond anteriormente no se cuentan con normas que ayuden a determinar al juez sobre
la distribucion de la carga de la prueba, tampoco puede advertirse de la lectura de las disposiciones
relativas a la carga de la prueba, que no pueda aplicarse dicha teoria de acuerdo al caso factico que se
trate, pues en primer lugar unicamente se cuenta con la norma del derecho sustantivo del codigo civil
contenida en el Art. 1569 C.C. en donde se establece que incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquellas o éstas, que trata de una norma especial para probar obligaciones, pero
qué sucede en los casos en donde lo que debe probarse sean derechos, segun el codigo procesal civil
y mercantil, la carga esta impuesta a las partes sin determinar a cual de ellas, es por ello que el juez se
debe de auxiliar de tal regla a fin de dar proteccion jurisdiccional a aquellos que tienen una posicidn

procesal débil.

Lo anterior, aunado al hecho que se cuenta con la norma mediante la cual, si la prueba se encuentra en
manos de la otra parte se le puede pedir al juez que le prevenga que la presente tal como se establece
en el Art.288 CPCM para los casos donde no se cuente con la prueba pero la parte que pretende
valerse de ellas puede comunicarle al juez el lugar donde se encuentra. Si bien es cierto, dicha
disposicion no se refiere a persona sino a lugar, no es posible realizar una interpretacion restrictiva pues

de ser asi no se estaria en procura de la proteccion y eficacia de los derechos de las personas?21?,

Pudiendo valerse las partes de dicha norma en aquellos casos en donde si no se dispusiere de la
prueba documental bastara con indicarle al juez cual es su contenido, el lugar en que se encontrare y

solicitarle las medidas respectivas para su incorporacion y es que, mas que la existencia de reglas que

aceptados los hechos personales atribuidos por la contraparte, salvo prueba en contrario”. Haciéndose por parte
del legislador una presuncion judicial.

29 BARBERIO, Sergio José y otros, Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris,
Argentina, 2005, p.64 define la teoria de la carga dindmica de la prueba como un concepto al que ademas
denomina prueba compartida y que consiste en hacer recaer en ambas partes la obligacion de aportar pruebas al
juzgador, tendiendo con ello a darle prioridad a la verdad objetiva sobre la verdad formal, con la sola finalidad de
dar una solucién que garantice una efectiva justicia, con decisiones justas, como una forma de volver eficiente la
funcidn jurisdiccional.

219 Asi lo prescribe una de las norma contenidas con el epigrafe Reglas para la Aplicacion de las Normas
Procesales Art. 18 CPCM que en lo pertinente dice: “las disposiciones de este codigo deberan interpretarse de
tal modo que se procure la proteccion y eficacia de los derechos de las persona, y la consecucion de los fines que
consagra la Constitucion, dentro del respeto al principio de legalidad...” con esta norma el legislador esta
procurando que cuando exista duda sobre una norma la interpretacion que se haga de la misma se debe realizar de
modo que favorable para la efectividad de los derechos fundamentales.
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ayuden a establecer a quien afecta la no presentacion de la prueba es el cambio de mentalidad de los
operadores de la administracion de justicia lo que puede ayudar, a realizar una integracion e
interpretacion de las normas de forma que se garanticen la proteccién de derechos, solo entendiendo
asi el derecho y tomando en cuenta tal como enuncia MARCELO SEBASTIAN MIDON “la vision
publicista y solidarista del derecho procesal, en cuya virtud el proceso supera el mero interés de las
partes, acentuando la necesidad de contar con la efectiva cooperacion de los litigantes ™', Se podra
imponer la carga de la prueba a aquél que esté en capacidad de suministrarla con menos dilaciones,

costos y vejamenes, por encontrarse en mejores condiciones para suministrar esa prueba.

De lo expuesto hasta aqui, cabe hacer las siguientes precisiones y es que la carga dindmica de la
prueba, que permite el desplazamiento de la carga de la prueba no puede ser de aplicacién
indiscriminada puesto que solo podria aplicarse para ciertos casos, no obstante no contar con normas
que regulen la distribucion de la carga tal como se ha expresado, y habiendo dejado el legislador a nivel
procesal abierta esa carga para cualquiera de la partes, contando Unicamente con la norma del derecho
sustantivo contenida en el Art. 1569 C. C. el cual reza en lo pertinente: Incumbe probar las obligaciones
0 su extincion al que alega aquélla o ésta. y siendo que la jurisprudencia del pais sostiene la doctrina
alemana sustentada por LEO ROSEMBERG en cuanto a establecer que la carga de la prueba incumbe
a quien formule una pretension, respecto de los hechos constitutivos de su derecho; y, a quien se
oponga a una pretensién, en cuanto hechos impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del
demandante tal como se dejo citado lineas atras, “dicho desplazamiento solo funciona cuando la
aplicacion mecanica o rigida de la ley conduzca a resultados disvaliosos o inocuos ™2, En consecuencia

esta teoria se vuelve de aplicacion excepcional.

Agregado a lo anterior es preciso hacer notar que el desplazamiento de la carga no lo puede ser de

toda la prueba, sino solo de aquella de la cual esta en mas facilidad una de ellas, no implica entonces

I MIDON, Marcelo Sebastian, Derecho Probatorio, Parte General. Primera Edicion, Editorial Ediciones
Juridicas Cuyo, Buenos Aires, Argentina, 2007, p. 134, manifestando que en realidad no son necesarias las
reglas de la carga de prueba, porque no son estas las que va a hacer que el fallo sea justo, sino mas bien se
necesita que se dé una solucion justa o al menos lo menos injusta posible. Ya que imponer una prueba a alguien
solo por la existencia de una regla es lo que se conoce como la probatio diabdlica.

22 MIDON, Marcelo Sebastian, Op.Cit., p. 138. Pese a que en nuestro pais no contamos con reglas que
determinen la distribucion de la carga de la prueba y los efectos que genera el no presentarla la manifestacion
hecha por el autor es conducente y aplicable al pais en tanto se cuenta con la norma del derecho sustantivo.
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que se exonera de presentar cierta prueba, o de realizar un total traslado de la carga de la prueba en la

contra parte.

Respecto del desplazamiento de la carga de la prueba existe criterio jurisprudencial dado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en uno de los argumentos relativos a la violacion del Art. 5 de
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos2'3 expresa que: “en casos de desaparicion forzada la
defensa del Estado no puede descansar en la imposibilidad del demandante de allegar pruebas al
proceso dado que en dichos casos es El Estado el que detenta el control de los medios para aclarar los
hechos ocurridos bajo su jurisdiccion y por ello se depende, en la practica, de la cooperacion del propio
Estado para la obtencion de la pruebas necesarias™'4. Entendiendo de antemano que la jurisprudencia
de dicha Corte sienta precedente a nivel judicial, que aunque es materia distinta a la procesal civil y
mercantil se puede extraer ciertos parametros de la misma como para darle aplicacion en la materia que
nos ocupa, asi por ejemplo, la situacion de superioridad en que se encuentra El Estado respecto de la
parte que le demanda, la facilidad de la prueba que tiene el mismo en contraposicion a la parte que le
demanda; en ese orden, si se llegare a presentar tales presupuestos en materia civil y utilizando las

reglas de la heterointegracion del derecho resulta factible la aplicacion de tal teoria.

Volviendo al punto, en donde como carga genérica se encuentra la carga de probar los hechos
conducentes o controvertidos, en ese sentido no puede producirse prueba sobre algo que no haya sido
articulado por las partes en las alegaciones iniciales, contando como regla general con lo siguiente: La
parte debe probar el precepto juridico o lo que conocemos como presupuestos facticos normativos cuya
aplicacion peticiona, en consecuencia, no esta obligado a probar los hechos admitidos, salvo en los
casos mencionados antes, asi como tampoco tiene la obligacién de probar los hechos excepcionados

de prueba.

213 Al respecto se manifiesta en dicha disposicion: “Toda Persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y mora. Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”

214 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia del caso Bamaca Velasquez Versus
Guatemala, de fecha 25 de noviembre de 2000, con referencia Serie C Numero 70, apartado 52. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf. sitio consultado el dia 24 de 10 de 2012, en
igual sentido se ha resuelto en la sentencias de la misma Corte en el caso Cantoral Benavides, caso Neira
Alegria, caso Gangaram Panday, caso Godinez Cruz y caso Velasquez Rodriguez.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf
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Sobre esos hechos excepcionados de prueba se encarga el Art. 314 CPCM, enumerando que tipos de
hechos son los que habran de excluir de prueba, por ello es preciso primero distinguir aquellos hechos
que sin son relevantes en el proceso de aquellos que no lo son, es decir los que requieren prueba y
aquellos que aunque no recaiga la mas minima actividad probatoria el tribunal puede tenerlos por
acreditados?'>, En ese sentido puede expresarse que, en las afirmaciones que de los hechos se haga,
habra aquellos que necesitan ser probados?'8, entre los que se encuentran los hechos relevantes y los
controvertidos; y habran aquellas afirmaciones de hechos que no requieren prueba como los hechos
irrelevantes, los no controvertidos, los estipulados, los notorios, los evidentes, los que corresponden a la

costumbre, siempre que las partes estuvieren conforme con su existencia.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil al establecer los cuatro objetivos en una audiencia preparatoria, fija
como uno de ellos, establecer el tema de prueba, es decir lo que necesita o requiere prueba, asi lo
regula el Art. 292 CPCM, y sobre ese mismo punto el Art. 309 del mismo cuerpo normativo al referirse
a la fijacion del objeto de prueba es decir a lo que se probara en la audiencia probatoria, sefiala que
son los hechos en los que exista disconformidad, excluyendo como objeto de prueba o que no
necesitan ser probados aquellos hechos que resulten admitidos o estipulados por ambas partes. En ese
sentido, el legislador hace una clasificacion de los hechos que requieren ser probados asi: hechos
disconformes o controvertidos y a los que no requieren prueba, como hechos conformes, admitidos o

estipulados o bien no controvertidos.

De lo expuesto, estan exentos de prueba, aquellos que no necesitan ser probados para que el juez los
considere en la sentencia?'’. El Art. 314 CPCM enuncia los siguientes: los hechos admitidos o
estipulados por las partes; los hechos que gocen de notoriedad general; los hechos evidentes; la

costumbre, si las partes estan conformes con su existencia y contenido y sus normas no afecten el

25 _LLOBREGAT, José Garberi, y Guadalupe BUITRON RAMIREZ, La Prueba Civil, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 34, los autores hacen una doble clasificacion para establecer que hechos requieren
prueba distinguiendo de entre los hechos necesitados de prueba aquellos que estan exentos de prueba.

1 CAMACHO, Azula Jaime, Manual de Derecho Probatorio, Editorial Temis S. A., Santa Fe de Bogot4,
Colombia, 1998, p. 24, haciendo el autor una equiparacion entre los hechos que necesitan prueba con aquellos
que son el tema de prueba es decir los que constituyen los presupuestos facticos de las pretensiones sobre los que
debe versar la prueba.

' ARAZI, Roland, La prueba en el proceso civil, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2001, p. 64. Es preciso
distinguir entre estos aquellos que no necesitan ser probados y aquellos hechos que estan excepcionados de
prueba, no necesitan ser probados los hechos considerados en base a la teoria de la normalidad, que establece que
si algo se repite o sucede con frecuencia, se convierte en normal, en ese sentido si sucede algo anormal este debe
probarse.
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orden publico; respecto de los hechos admitidos, el codigo procesal civil y mercantil, distingue entre
hechos admitidos expresamente, admision que podra ser total o parcial y hechos admitidos tacitamente;
a la admision expresa le denomina allanamiento y al silencio del demandado, o si brindare respuestas
evasivas se considerara una admision tacita. Es la aplicacion del principio dispositivo el que faculta a
las partes para que puedan admitir los hechos ya sea total o parcialmente,2'® constituyéndose en un
allanamiento de las pretensiones del demandante, sin embargo la aplicacion de dicho principio tiene
limites que se encuentran consignados en el Art.131 inciso primero parte final CPCM y es que cuando
el juez entienda que esa admision de los hechos es contraria al orden publico o al interés general o se
realiza en perjuicio de tercero o encubre un fraude de ley, puede rechazar esa admision de hechos y en

tal caso estaria la parte que alega en la obligacién-carga, de aportar la prueba que corresponde.

Ahora bien, aunque el codigo designa en un solo numeral?2'?, los hechos admitidos con los estipulados,
no significan lo mismo, pues una cosa son los hechos admitidos y otra los estipulados, tanto por su
gestacion, como por el momento procesal en que se manifiestan, los hechos admitidos deviene de un
acto unilateral del demandado, que se produce al contestar la demanda, en cambio los estipulados
deviene del consenso de ambas partes, y se produce una vez iniciado el proceso hasta diez dias antes
de la audiencia probatoria 0 bien en el acto mismo de la audiencia. Al respecto cabe hacer las
siguientes acotaciones, pareciera que el legislador las instituy6 para el caso que se encuentre en un
proceso comun, pues es donde se desarrolla la audiencia preparatoria, ¢qué sucede entonces si se
trata de un proceso abreviado o procesos especiales que contiene el cddigo?, nada impide que puedan
aplicarse al no haberse regulado de manera expresa como lo hizo para el comun, debe aplicarse para

los otros tipos de procesos pues el no hacerlo estaria limitando los derechos de las partes.

Respecto de los hechos notorios, su definicién precisa que se le separe de los hechos que son del
conocimiento personal del juez, mientras que los primeros son de conocimiento general, los segundos

son conocidos exclusivamente por el juez, pudiendo utilizar el juez en su sentencia los primeros, pero

28 PALACIO. Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal civil, Decimo Sexta Edicién Actualizada, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 393. El autor establece que los hechos afirmados por una de
las partes y admitidos por la otra estan exentos de prueba, sin embargo esta regla sufre una excepcion que se da
cuando se trata de materias indisponibles para las partes.

219 Art. 314 CPCM cuando se proporciona los casos de excepcion de prueba en el numero primero se establece:
los hechos admitidos o estipulados por las partes, estos no requieren ser probados.
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no los segundos??. Aunque el Cédigo Procesal Civil y Mercantil contiene la norma que excluye de
prueba los hechos notorios, no ofrece una definicién acerca de qué se va a entender por hecho notorio,

por ellos es preciso acudir a la doctrina.

Y respecto de la definicién de hecho notorio, PALACIO, LINO ENRIQUE, manifiesta que a fin de
precisar un concepto de hecho notorio, es necesario excluir de su ambito las siguientes caracteristicas:
‘La generalidad, no es necesario que el hecho sea conocido de todo el mundo, sino por un circulo
social; el conocimiento absoluto, basta el conocimiento relativo o sea la posibilidad de poder verificar la
existencia del hecho mediante el auxilio de una simple informacion; el conocimiento efectivo, en el
sentido que no se requiere percepcion directa del hecho, basta su difusion por el medio respectivo??!,
La jurisprudencia, ha considerado en reiteradas sentencias que el hecho notorio es aquel que es de
conocimiento publico de la sociedad salvadorefia??, excluyendo la generalidad pues lo circunscribe a la
sociedad salvadorefia y el conocimiento efectivo, lo que requiere es la publicidad de ese conocimiento,

en el sentido que se haya difundido su noticia.

Por su parte, los hechos evidentes; tal como su nombre lo indica es aquello que esta claro y que no
ofrece la mas minima duda, y que surgen de la mera percepcion sensorial del juez o magistrado, por
ello en palabras de COUTURE, EDUARDO, “la exencion de la prueba de los hechos evidentes no
constituye sino un aspecto del problema mas vasto del saber privado del juez, como elemento
integrante de su decisién23, sin embargo, no se trata de que el juez introduzca elementos probatorios
que emanan de su conocimiento particular, sino de la introduccion de datos que la experiencia de juez

le permite, en estos casos se da la exencion de prueba, pues se presenta una actividad supletoria del

20 ARAZI, Roland. Op. Cit., p. 68, el autor manifiesta que el hecho notorio es conocido por el juez fuera del
proceso, pero se trata de afirmaciones consideradas como verdad indiscutibles por una colectividad.

2L PALACIO, Lino Enrique. Op. Cit., p. 394. En sentido contrario considera Llobregat, José Garberi, y Otro,
quienes en su obra La Prueba Civil, manifiestan que para que la notoriedad se convierta en causa de exencion
probatoria es imprescindible que la misma sea absoluta y general, general en el sentido que no esté circunscrita a
un dmbito territorial, y absoluta que no sea privativa de un determinado grupo social.

222 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad con Referencia 19-2012, de fecha 05
de junio de 2012 numeral 2 literal C, disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/= sitio consultado el dia 02
de noviembre de 2012.

22 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién Péstuma, Ediciones De
Palma, Buenos Aires, Argentina, 1977, p. 229. Los hechos evidentes son aquellos que son conocidos por todos y
se extraen del conocimiento general de la vida, del conocimiento general de las cosas y de lo que ocurre
normalmente en el desarrollo de las mismas. Verbigracia, no hace falta introducir prueba para justificar que la
noche sin luna es oscura. Asi lo ha sostenido ISIDORO EISNER en su obra La Prueba en el Derecho Civil,
Segunda Edicion Actualizada, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 46.
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juez en la actividad probatoria en donde es la experiencia y el conocimiento normal de las cosas que

posee el juez, lo que la suple.

Finalmente y respecto de la costumbre, ésta es objeto de prueba por tratarse de situaciones propias de
la conducta humana??4, siempre y cuando no exista acuerdo entre las partes en litigio, sin embargo, el
legislador le agrega que si las partes estuvieren conformes con su existencia y contenido y sus normas
non afectan el orden publico, estdn exentas de prueba y es lo que cominmente se conoce como
costumbre admitida, consecuentemente si sobre la realidad y existencia de la costumbre no existe
disconformidad, debe irremisiblemente, tenerse por probado el extremo procesal que se pretende
probar mediante la costumbre, volcando innecesaria e indtil cualquier actividad probatoria que tenga por

objeto la acreditacion de la costumbre225,

224 AZULA, Camacho Jaime, Manual de Derecho Probatorio, Editorial Temis, S.A., Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1998, p. 16. Siempre y cuando las partes no estuviesen conformes en su existencia, en ese sentido si
las partes estan de acuerdo se permite por el legislador que estén exentos de prueba.

%5 LLOBREGAT, José Garberi y Guadalupe Buitron RAMIREZ, La Prueba Civil, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 39, agrega el autor que en caso que se requiera probar la costumbre esta se podra acreditar
mediante cualquier medio probatorio, sin limitacion de ningun tipo en cuanto a su clase.
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CAPITULO IV
LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL

SUMARIO: 4.Introduccién. 4.1. Generalidades. 4.2. Diligencias para mejor proveer. 4.2.1. Régimen Juridico de las
Diligencias para Mejor Proveer. 4.2.1.1. Son Facultativas. 4.2.1.2. Forman Parte de Los Medios Probatorios. 4.2.1.3.
Oportunidad de las Diligencias para Mejor Proveer. 4.2.2. Diligencias para Mejor Proveer y El Principio de Imparcialidad.
4.2.3 Presupuesto de las Diligencias para Mejor Proveer. 4.3. La Prueba de oficio. 4.3.1. El Debido Proceso y La Prueba de
Oficio. 4.3.2. La Prueba de Oficio y el Principio de Imparcialidad. 4.3.3. La Prueba de Oficio y El Derecho de Defensa. 4.3.4.
Justificaciéon de la Prueba de Oficio. 4.4. El rol del Juez. 4.4.1. El Abstencionismo judicial. 4.4.1.1. Incompatibilidad del
Derecho a La Prueba con La Iniciativa Probatoria del Juez. 4.4.1.2. Inadecuacion al Caracter Privado del Objeto Litigioso con
La Iniciativa Probatoria. 4.4.1.3. Existencia de Interés Unico de las partes. 4.4.1.4. La proteccion de la Carga de la Prueba.
4.4.15. La Salvaguarda de la Necesaria Imparcialidad del Juez. 4.4.2. El Activismo judicial. 4.5. Los Limites del juez en la
Iniciativa Probatoria. 4.5.1. El Derecho de Peticion. 4.5.2. La Imparcialidad del Juez. 4.5.3. El Derecho de Defensa.

4. Introduccion

Partiendo del dificil tratamiento y contradiccion que representa por una parte la iniciativa probatoria del
juez civil, cuando se le faculta para ordenar diligencias para mejor proveer o bien para ordenar prueba
de oficio, y por otra parte, los limites que tiene para el ejercicio de dicha facultad, en un sistema regido
por el principio dispositivo que norma el Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, que consiste en que tanto la
iniciacion del proceso, como su desarrollo y terminacion del mismo corresponde a las partes, lo que se
traduce en la facultad de poder accionar el sistema, desarrollarlo y terminarlo; son éstas las que
corresponden a su vez a un sistema regido por el referido principio, aunado al principio de aportacion
mediante el cual se establece que no solo los hechos deben ser introducidos al debate por las partes

sino que ademas la proposicion de la prueba les corresponde exclusivamente a las partes?226.

Partiendo de los referidos principios y de la facultad contenida en el Art. 7 inciso tercero del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, en donde se establece que la proposicién de la prueba corresponde
exclusivamente a las partes o terceros, empero el juez podra ordenar diligencias para mejor proveer con

el fin de esclarecer algln punto oscuro o contradictorio; se observa que, la primera parte de este inciso

226

MICHELLLI, Gian Antonio, La carga de la Prueba, Traducido por Santiago Sentis Melendo, Editorial Temis,
Bogota, Colombia, 2004, p. 155, el autor sefiala que no obstante el proceso este dominado por el principio
dispositivo, el juez no se encuentra en una posicién pasiva, sino que posee suficientes poderes, para la direccion
del proceso, y excepcionalmente posee iniciativa, pero la carga de la prueba recae sobre las partes, haciendo una
distincion en el proceso de dos fases, la fase intructoria y la fase decisoria, por lo que en la fase intructoria son las
partes las que deben introducir la prueba, mas en la fase decisoria, si una situacion de hecho permanece incierta,
por la necesidad de decidir puede ordenar prueba.
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se encuentra en armonia con lo establecido en el Cédigo Civil especificamente en el Art. 1569227, en
cuanto a la exclusividad, no obstante con la disposicién derogatoria contenida en el Art. 705 CPCM, se
deja sin efecto todas aquellas normas o leyes contenidas en otros cuerpos normativos, referidos a las
materias que regula el procesal civil y mercantil, en ese sentido, la atribucion de presentar prueba ya no
solo es exclusiva de las partes, por permitirsele al juez ordenar prueba para mejor proveer y hasta

prueba de oficio.

Ahora bien, al referirse el Art. 217 CPCM a los requisitos de la sentencia, el legislador considerd que
uno de los elementos formales que debe observar el juez al emitir una sentencia, es referirse a las
pruebas propuestas y practicadas, aludiéndose en dicha disposicion unicamente a las pruebas que las
partes hubieren propuesto, dejando de lado aquellas que hubieren sido ordenadas por el juez en base a
la facultad concedida en la prueba para mejor proveer y la de oficio??, pareciera ser que para
fundamentar la sentencia no deberan considerarse dichas pruebas, lo cual seria un absurdo ya que la
finalidad de la prueba no cumpliria su cometido que es precisamente aclararle al juez la prueba que fue

introducida pero que dejé puntos oscuros.

Habiéndose analizado en capitulo anterior, el tema de la carga de la prueba y sobre quién recae la
misma, determinandose que es en las partes, ahora se entrara a analizar cuando, pese a que existe esa
carga en las partes, el juez puede ordenar prueba sea ésta para mejor proveer o de oficio229, o cual no

debe valorarse como carga en el juez, sino mas bien como una facultad, pues si se viese como carga

227 Disposicién contenida en el Titulo XXI que se refiere a la prueba de las obligaciones y que establece que
incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquellas o estas, ello obviamente salvo algunas
excepciones en donde no obstante alegarlo no le es exigido que presente prueba como en el caso de que se
pactaren intereses por mora, basta establecer el retardo y sin necesidad de probar el perjuicio para que se le
paguen dichos intereses

28 GOMEZ, Sanchez Jests, Los Procesos Civiles Declarativos, Editorial Dykinon, Madrid, 2003, p. 75. El
Autor al hacer el analisis de la actividad probatoria considera que el juzgador altera de manera indebida el onus
probandi, y que consecuentemente no puede invertir la carga de la prueba que cada una de la partes en el proceso
les corresponda, mucho menos puede sobrepasar el juzgador realizando una carga que les corresponde a las
partes, de ser asi la sentencia que se dicte en ese proceso puede resultar casable. Segun la legislacion salvadorefia
para que resulte casable la sentencia tiene que ubicarse en cualquiera de los motivos de fondo y forma,
contenidos en los Arts. 522 y 523 CPCM, y al referirse a la prueba como motivo de forma no incluye el supuesto
factico de ordenar prueba por el juez, sino Unicamente los supuestos de denegacion de prueba, no practicar
prueba admitida, o bien practicar un medio de prueba ilicito.

*» MICHELLI, Gian Antonio, La carga de la Prueba, Traducido por Santiago Sentis Melendo, Editorial Temis,
Bogota, Colombia, 2004, p. 156, haciendo una distincion de los poderes decisorios, en cuanto a que se vuelve
necesario que el juez los posea puesto que sobre él pesa siempre la obligacion de resolver aunque el hecho este
de forma incierta en ningin momento puede colocarse ante un non liquet a diferencia de los instrumentales que
son necesarios para la mejor conduccion del proceso.
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se estaria hablando de dos sistemas existentes23 en cuanto al sujeto sobre el cual recae la iniciativa

para la practica de la prueba.

Esos sistemas son el dispositivo y el inquisitivo, en el dispositivo se asienta la iniciativa de poner o
solicitar prueba, en las partes; mientras que en el inquisitivo, radica en el juez, pero no como facultad,
sino como deber funcional del juez en investigar. Sobre este punto PIERO CALAMANDREI, opina que:
“se pueden imaginar en abstracto dos sistemas tipicos contrapuestos, uno fundado sobre la iniciativa
oficial, en el que el drgano judicial tenga en todo momento el poder de proceder de oficio, aun sin ser
requerido por los otros sujetos del proceso, y el otro opuesto, basado en la iniciativa de parte, en el que

el 6rgano judicial no pueda proceder, sino cuando sea estimulado por los otros sujetos del proceso 23,

Asi pues, por el principio dispositivo corresponde a las partes la potestad de iniciar el proceso,
determinar su objeto, y como consecuencia contraen la obligacion de probar las afirmaciones que de los
hechos hacen y que les sirven de fundamento para su pretensién, produciendo como resultado, la
restauracion del principio de aportacion, mediante el cual se exige a las partes que sean éstas las que
realicen la actividad probatoria de forma exclusiva232, la misma posicion es sostenida por ANDRES DE
LA OLIVA SANTOS quien manifiesta: “que la primera manifestacion del principio dispositivo es que el
proceso no comience por iniciativa del propio rgano jurisdiccional, sino solo por la de un sujeto juridico
que pretende obtener una resolucion jurisdiccional concreta... iniciado el proceso y fijado su objeto

principal puede renunciar a obtener lo que ha pedido...alegar hechos y argumentos y aportar

%0 CALVINHO, Gustavo y Otros, Temas Vigentes en Derecho Procesal y Probatorio, Editorial Universidad del
Rosario, Colombia, 2008, p. 114. En la que se hace una equiparacion del sistema dispositivo con el acusatorio, y
del inquisitivo con el de oficialidad, estableciéndose ademas uno intermedio entre ambos que es el mixto, el
primero se caracteriza porgue su inicio, impulso o finalizacion es atribucion exclusiva de las partes interesadas y
son las partes las Gnicas que aportan las pruebas al proceso y por el contrario en el inquisitivo se le deja al juez
para que sea este quien ademas de las partes pueda investigar iniciar, y probar en un proceso. En el caso de
sistema mixto como el nuestro se establece que la carga de la prueba la tienen las partes y sin embargo también se
conceden ciertas facultades al juez para ordenar diligencias para mejor proveer y prueba de oficio.

21 CALAMANDRE], Piero, Derecho Procesal Civil, Traduccion y compilacion por Enrique Figueroa Alfonzo,
Obra Compilada y Editada, Editorial Pedagégica Iberoamericana, p. 81. En la que el autor considera que en el
sistema inquisitivo, hay una sujecion de las partes al juez, en cambio en el sistema dispositivo, el poder del juez
es limitado y condicionado a la actividad de las partes.

22 | OPEZ, Yagiies, Veronica, La Prueba de Reconocimiento en El Proceso Civil. Editorial Las Rozas, Madrid,
Espafia, 2005, p. 75. La autora manifiesta que cuando ambos principios refiriéndose al principio dispositivo y de
aportacion se interrelacionan equivale a afirmar que se estd ante un modelo procesal en donde la iniciativa
probatoria esta reservada Unicamente para las partes.
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pruebas”?33, Pareciera ser que basta con la iniciacion, para poder clasificar al sistema como dispositivo,
sin embargo como se vera mas adelante, el principio dispositivo no se agota con la iniciacién sino que

debe observarse durante el transcurso del proceso.

Cuando se dejan todas las facultades de iniciaciéon a las partes, podria considerarse que una vez
iniciado el proceso y fijado lo que se pretende, podria dejarse al 6rgano jurisdiccional la labor de
descubrir si hay o no hechos, pero, dejar al sistema de justicia una labor de esta naturaleza seria
impropio y poco razonable, sobre todo, si uno de los principios que debe regir el proceso en nuestro
sistema es el dispositivo, que no lo limita Unicamente a la iniciacion; sin embargo, debe considerarse
que en un sistema basado en los principios de oralidad e inmediacion, resulta necesaria la intervencion
judicial, concediéndosele al juez la posibilidad que al momento de practicarse la prueba, posea ciertas
facultades para ordenar la practica de otros medios de prueba, que le serviran para aclarar la que ya ha

sido incorporada2®4,

Se analizara en este capitulo las facultades que posee el juez de ordenar prueba para mejor proveer y
prueba de oficio, y de qué manera un juez, no obstante esas facultades concedidas por la norma
secundaria, enfrenta el servicio de la administracion de justicia. Como se vera dependera del rol que
asuma en el proceso, si se encuentra permeado por conceptos vetustos, continuara con el rol de
abstencionismo judicial, temiendo que de adoptar otro como es el de dinamismo judicial, pueda vulnerar

principios como la imparcialidad judicial.

4.1. Generalidades

Es el cambio de paradigma, lo que ha provocado, que hoy en dia en los procesos ya no solo se busque

la verdad procesal o formal?3%, sino que en esa lucha constante por alcanzar el valor justicia, exista un

% DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, y Otros, Curso de Derecho Procesal Civil I, Parte General, Editorial
Universitaria, Ramoén Areces, Madrid, Espafia, 2012, p. 205 y ss. Mediante el principio dispositivo, el titular de
un derecho es el Gnico que puede solicitar la iniciacion de un proceso con la finalidad de reclamar la tutela de su
derecho que se ha visto vulnerado.

24 ASENCIO MELLADO, José Maria, Derecho Procesal Civil, Parte Primera, Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1998, p. 213, de tal forma que no debe verse como una disminucién en el principio dispositivo, pues la
partes siempre conservaran el derecho de disponer del objeto de la pretension, mas bien, debe verse como
aquellas facultades que debe tener el juez una vez iniciado el proceso y fijado el objeto de la prueba.

2 BARBERIO, Sergio José y otros, Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris,
Argentina, 2005, p.60 en dicha obra, el autor citado al Profesor Marcelo Lopez Mesa manifiesta que el fin del
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verdadero esfuerzo que viene desde los legisladores al instituir normas que dotan a los juzgadores y
que se constituyen en verdaderas herramientas, para que puedan ordenar diligencias para mejor
proveer con el unico objeto de esclarecer algun punto oscuro o contradictorio y llegar asi a obtener la
verdad real o material. Lo antes mencionado sin duda constituye, una mezcla entre los sistemas
inquisitivo y dispositivo, pero solo en lo referente a las pruebas, en ese sentido se le puede denominar
inquisitivo probatorio23¢ hasta cierto punto, pues no debe olvidarse que tampoco lo es para todas la

pruebas ni para todos los medios de prueba.

Y es que, el hecho de que el érgano judicial dependa totalmente de las partes para la prueba es tan
nocivo como si el juez tuviera la potestad investigativa de forma absoluta, es decir ninguno de los dos
extremos son saludables al proceso, en consecuencia, debe buscarse un equilibrio entre ambas
facultades, es decir ni el 6rgano judicial debe poseer toda la facultad investigativa, ni debe ser
exclusividad de las partes, ya que de ésta manera se permite que se garantice una tutela judicial
efectiva, en donde el juez no sea un simple espectador, sino que cuente con las herramientas
necesarias que le permitan obtener la certeza de los hechos y la obtencion del dictado de resoluciones

justas?37,

Sobre ese punto ROLAND ARAZI, en su articulo Principios Procesales de la Prueba y refiriéndose a las
facultades que poseen los jueces, manifiesta: “No deben retacearse los poderes de los jueces por temor
a que éstos abusen de ellos?38” y sigue manifestando citando a SENTIS MELENDO, que “el peligro mas

frecuente que presentan los poderes del juez en materia probatoria, es el no ejercicio de ellos; un

proceso es el arribo a la verdad verdadera y no a un palido reflejo, una verdad procesal tefiida de falsedad o
guimera, atribuyendo a su vez, un significado a lo que debe considerarse por verdad desde el campo gnoseoldgico
ontoldgico, siendo esta la adecuacion de una idea a la realidad.

%6 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial, Tomo I, Editores Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, Argentina, p. 28. Resulta que el autor al referirse al moderno sistema probatorio considera que
Gltimamente se estd generalizando el principio inquisitivo probatorio y consecuentemente el caracter mixto del
proceso inquisitorio y acusatorio en los procesos modernos.

27 LOPEZ, Yaglies, Veronica, Op. Cit. P. 77. Para la autora el hecho de otorgarle al juez un amplio margen de
iniciativa probatoria puede resultar tan peligroso y erréneo como el conferirla con exclusividad a las partes, por
ello debe establecerse un punto de encuentro y otorgar la mayor facultad a las partes y las minimas al juez. Con
esa misma limitacion ha sido otorgado en la legislacion salvadorefia pues se le faculta para que pueda ordenar
diligencias para mejor proveer, pero solo respecto de la prueba que ya fue debida y oportunamente aportada por
las partes.

28 ARAZI, Roland, “Los Principios Procesales y la Prueba” en AANVV., la Prueba, Coordinador Augusto
Morello, Libreria Editora Platense, La Plata, Argentina, 1996, p. 36. De no utilizar el juez sus poderes quedaria
navegando en un mar de dudas o ante la imposibilidad de poder arribar a la conviccidn que le permita un concreto
juzgamiento.
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magistrado puede pasarse la vida sin hacer uso de los poderes que la ley ha puesto en su manos, y que
los ha puesto para que los ejerciten...al contrario el peligro esta en que el juez por exceso de trabajo o
por indiferencia no haga uso de esas facultades, cuando la situacion del pleito asi lo exija”?%.

Limitandose en consecuencia a dictar sentencias menos justas y alejadas de la verdad de los hechos.

Es fundamental establecer cual es el papel del juez ante la prueba, en un proceso que domina el
principio dispositivo, donde se determina que es a las partes a las que exclusivamente les corresponde
la actividad de aportar las pruebas, o si por el contrario, dicho principio se ve atenuado cuando en las
normas que rigen el proceso, se establece el principio de direccion y ordenacion del proceso que de
alguna manera hace compatible esa actividad con la iniciativa probatoria del juez, lo cierto es que el
Caodigo ofrece esas herramientas como se ha dicho antes, mediante las diligencias para mejor proveer y
la prueba de oficio, sin embargo esa facultad tiene limites, los cuales son de indole constitucional y
legal. Respecto de los limites de indole legal?*0, es la misma norma secundaria la que da los
parametros para ordenarlas, pero cabe preguntarse, cuando el juez ordena esa prueba, quién la admite,
quién valora su pertinencia, utilidad, necesidad y licitud de la prueba; resulta obvio responder, que si el
juez la ordend, es porque considerd que la prueba era necesaria, pertinente, util y licita. Ahora bien los
limites constitucionales, se encuentran en el derecho de peticién y en el derecho de defensa, de los

cuales mas adelante se resefara.

4.2. Diligencias para mejor proveer

Para iniciar con las diligencias para mejor proveer es necesario traer a cuenta el Anteproyecto del
Caodigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, el cual establece que: el impulso y la direccién del
proceso debe corresponder al juez, para que éste adopte oportunamente las decisiones pertinentes,

ademas el juez debe estar dotado, de las siguientes facultades: i) de disponer pruebas para esclarecer

29 ARAZI, Roland, “Los Principios Procesales y La Prueba” Op. Cit. p.36. En ese sentido puede decirse que
para la administracién de justicia, asi como para los usuarios del sistema judicial, enfrentan mayores problemas el
hecho de estar ventilando sus conflictos ante jueces pasivos, por la ausencia del compromiso, que ante un juez
activo ya que éste debe actuar dentro de los limites que la Constitucion le imponga.

20 BARBERIO, Sergio José y otros, Doctrina y Jurisprudencia Procesal Civil y Comercial, Editorial Juris,
Argentina, 2005, p. 64 sefialando que en un sistema donde existe prueba legal o tasada, uno de los limites
impuestos a la iniciativa probatoria estd determinado porque la ley en esos casos ya establecia cudl medio
probatorio se debia utilizar para probar un hecho, con el Cddigo procesal Civil y Mercantil existe libertad
probatoria, sin embargo se deben respetar los criterios de pertinencia, utilidad, necesidad y legalidad de la prueba
los cuales se podrian validamente constituir en los primeros limites legales a la iniciativa probatoria.
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los hechos; ii) el deber de utilizar los poderes de averiguacidn de la verdad,; iii) la carga de aportacién
inicial de las pruebas; como queda evidenciado el cddigo que sirve de modelo ya consagraba la
iniciativa probatoria del juez civil?#!. Desde luego que previo al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el
Codigo de Procedimientos Civiles no se contemplaban las diligencias para mejor proveer, sino que
Unicamente se contaba con una norma contenida en las disposiciones generales, especificamente en el
Art. 1238 Pr. C. en cuanto se les permitia a los jueces que accedieran a lo que no estuviere prohibido y
proporcionare alguna facilidad al solicitante, en esa disposicién se basaban para ordenar diligencias
para mejor proveer, ya que sin actuar contra la ley, de alguna manera se le facilitaba al solicitante, a
que se practicaran diligencias que no fueron oportunamente ofertadas. Actualmente, pese a que el
principio dispositivo y de aportacion rigen el proceso, se introducen con el Codigo Procesal Civil y

Mercantil las diligencias para mejor proveer.

Diligencias que, realizando una prognosis del proceso, ubican al juez frente a la prueba en el preciso
momento en que este debe valorarla, haciéndolo de forma individual y en su conjunto, advirtiendo en
ese momento que dichas pruebas resultan insuficientes para fallar con mejor acierto, permitiendo el
legislador que cuente con la herramienta consistente en las diligencias para mejor proveer, las cuales
se encuentran reguladas en la Legislacion Salvadorefia en el Art. 7 CPCM, y que se pueden definir
como “aquella facultad que tiene el juez para que en casos de duda sobre la prueba que ya fue debida y
oportunamente aportada pueda ordenar prueba a fin de esclarecer algun punto oscuro o

contradictorio’42.

Como se ha mencionado en el capitulo anterior, existe libertad en cuanto a los medios probatorios que

seran utilizados por las partes teniendo como limite Unicamente la moral o la libertad personal de las

1 CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA, texto del Anteproyecto, Historia de las
Jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Montevideo, 1988.

22 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de proceso de Amparo, con referencia numero 40-2010, de
fecha 27/04/12, considerando V.3.B.b. en la cual define las diligencias para mejor proveer “cOmo un mecanismo
utilizado para completar la prueba vertida en el proceso, en virtud del cual el juez o tribunal puede corregir la
deficiencia que la produccion probatoria ha originado, a fin de emitir adecuadamente una sentencia de fondo;
por ello dicha actividad solo puede estar referida a la prueba que ya fue oportunamente ofrecida, admitida,
producida y controvertida por las partes” si bien es cierto la Sala lo sostiene al igual que la norma legal que
proceden las diligencias para mejor proveer sobre prueba que ya fue vertida, ninguna dificultad se advierte de que
mediante otro medio de prueba se aclare un medio de prueba que ya fue incorporado por las partes como seria el
caso que se utilice la prueba pericial para aclarar prueba documental o un reconocimiento de lugar, pues su
finalidad es aclaratoria, en ese sentido, la prueba no se introduce por el juez de forma auténoma si no por la via
de la aclaracion.
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partes o de terceros, cabe entonces cuestionarse, si esa misma libertad que tienen las partes, la posee
el juez para ordenar diligencias para mejor proveer, aprioristicamente se puede responder a ese
planteamiento con un no, puesto que, aunque el Codigo Procesal Civil y Mercantil permite ordenar
diligencias para mejor proveer lo permite Unicamente sobre aquella prueba que ya fue aportada y sélo
para esclarecer algun punto oscuro y contradictorio. Pero, bien podria tratarse, de otros medios de
pruebas los que se requieran para aclarar ese punto oscuro y contradictorio. En ese sentido, no es
dable ordenar prueba para mejor proveer de forma autonoma, es decir, sin que exista actividad
probatoria realizada por las partes, sino que sobre esa prueba que ya fue ofertada, admitida y
practicada se ordena otra prueba que sirva para clarificarla, verbigracia: en la practica del
reconocimiento judicial solicitado por las partes, en un proceso de deslinde necesario, el juez ordena la

prueba pericial para obtener la informacion técnica de los linderos.

Respecto de lo anterior, algunos autores como ANDRES DE LA OLIVA SANTOS, lo considera un
principio al que denomina como: “El principio del Juez no prevenido”, el cual consiste en que el Juez es
el director de la investigacion, lo que no significa que él investigara, sino que los titulares de los
derechos reciben las prevenciones del juez, para que realicen la investigacion, y aporten la prueba, sin
dejar el juez de tener la maxima imparcialidad y objetividad, sin embargo, aduce el autor que es natural
que quien dirige la investigacion, de alguna manera se forje una idea concreta de los hechos, en otras
palabras se contamine con el conocimientos de los hechos y en ese orden de ideas es posible atacarle
mediante una recusacion, pues habra realizado de forma anticipada enjuiciamientos provisionales de
los hechos?43. Sin embargo, en la legislacion salvadorefia, no puede decirse que el juez es director de la

investigacion sino director del proceso y no puede trasladarsele a él esa carga de investigar.
4.2.1. Régimen juridico de las diligencias para mejor proveer
En la medida en que el juzgador determine que las diligencias para mejor proveer son prueba, cobraran

mayor importancia, aunque el legislador les denomine diligencias, seran prueba, puesto que si le sirven

al juez para resolver y aclarar la prueba, son pruebas en si mismas, y en ese sentido vuelven necesario

#3 SANTOS, Andrés de la Oliva, y otros, Curso de Derecho Procesal Civil I, Parte General, Editorial
Universitaria, Ramon Areces, Madrid, Espafia, 2012, p. 209. El autor sugiere que para evitar que el juez director
de la investigacion emita decisiones contaminadas, es mejor que uno sea el juez instructor y otro el sentenciador,
tal disefio opera para la materia penal en nuestro sistema.
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establecer cuél es el régimen juridico de éstas diligencias que son destinadas a conocer de mejor
manera los hechos, y a las que se les seguira llamando en esta investigacion como diligencias para
mejor proveer por asi haberlas denominado el legislador, asi como por la finalidad con que estan
instituidas; y a las que una parte de la doctrina les ha denominado “Clausula general o abierta™#, y
otra parte como “diligencias finales™?45, en semejantes casos se ordenan con la limitante que sirvan

unicamente para esclarecer la prueba aportada y controvertida.

Con todo, existe cierta aversion del juez a ordenar las diligencias para mejor proveer, ya que la vigencia
del principio dispositivo exige no solamente que la parte inicie el proceso?4¢ y aporte los hechos, sino
que por el principio de aportacion se exige ademas que sean las partes las que ofrezcan y produzcan la
prueba, con la sola intencién de demostrar la veracidad de sus afirmaciones?4’; no obstante, en la
legislacion salvadorefia se permite que de forma concomitante al principio que prevalece en la carga de

la prueba, existan las diligencias para mejor proveer, como facultad para el juez en complementar el

%4 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, Ley de Procedimiento Laboral, Comentada y con Jurisprudencia,
Editorial La Ley, Espafia, 2006, p. 692, consideradas como aquellas que propuestas por las partes y admitidas por
el juez y que ni aun con la diligencia debida no han podido practicarse.

> FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, La Carga de la Prueba en la Préctica Judicial Civil, Primera Edicion,
Editorial Ley, Espafia, 2006, p.69. Sobre este punto resulta interesante lo expuesto por ASENCIO MELLADO,
José Maria, y MAGRO SERVET, Vicente, La Aportacion de Documentos en Primera y Segunda Instancia y La
Proposicion de la Prueba en el Recurso de Apelacion, Editorial La Ley, Madrid 2007, p. 78. Cuando al referirse
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia, sostiene que éstos con una vision privatista interpretan las
diligencias finales como meramente excepcionales y supeditadas siempre a la previa actividad de las partes y su
diligencia, de tal manera que en ningun caso el juez podia suplir la inactividad de las partes o su falta de
diligencia, con tal interpretacion la LEC vigente fue influenciada de modo que aunque autoriza actos probatorios
de oficio los supedita a la actividad previa y a la diligencia de las partes. Al consultarse la LEC vigente, en su
Articulo 435. Establece: Diligencias finales. Procedencia.1l. S6lo a instancia de parte podra el tribunal acordar,
mediante auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las siguientes reglas:1.2
No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y forma por las
partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacién del tribunal a que se refiere el apartado
1 del articulo 429.2.2 Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado
alguna de las pruebas admitidas.3.2 También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y Utiles, que se
refieran a hechos nuevos o de nueva noticia, previstos en el articulo 286.2. Excepcionalmente, el tribunal podra
acordar, de oficio o a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes,
oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de
circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan
motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos. En
este caso, en el auto en que se acuerde la préctica de las diligencias habran de expresarse detalladamente aquellas
circunstancias y motivos

*AZULA CAMACHO, Jaime, Manual de Derecho Probatorio, Editorial Temis S.A. Santa Fe de Bogota,
Colombia, 1998, p.222 por el principio dispositivo, ademas a las partes corresponde disponer del derecho
material pretendido, finalizando el proceso, ya sea mediante el desistimiento, la transaccion y otras formas
anticipadas de terminar el proceso.

27T PALACIO LINO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Decimo Sexta Edicién actualizada, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 403. El autor reconoce que la incorporacién de las medidas
para mejor proveer se consignan pues estas contribuyen al esclarecimiento de la verdad juridica objetiva.
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material probatorio ofrecido por las partes, opinando que con tales facultades, puede facilmente
interpretarse que se esta sustituyendo el papel de las partes; empero y a fin de garantizar el uso
adecuado de las mismas, precisa conocer por parte del juez porqué se decretan, en qué momento se

decretan y cual es su fundamento juridico, categorias pertenecientes al régimen legal de ellas.

Deteniéndose a reflexionar, lo que en palabras del maestro EDUARDO COUTURE se denomina
imperativos procesales?8, que no es mas que lo que conduce al juez a ordenar las diligencias para
mejor proveer, para el caso es la duda presentada; este imperativo no tiene identidad con el que mueve
a las partes en el proceso, pues éstos pretenderan obtener una sentencia satisfactoria. En cambio, lo
que lo mueve al juez a ordenar las diligencias para mejor proveer es la realizacién de la funcion
jurisdiccional de una manera justa y equitativa, no obstante presentarse el imperativo procesal, es

necesario conocer cual es el régimen legal que lo regula y que a continuacion se detalla.

4.2.1.1. Son facultativas

Debe establecerse que, no es obligatorio para el juez el ordenar diligencias para mejor proveer249, sino
unicamente cuando las condiciones del proceso asi lo requieran, ya que de ser asi no estariamos ante
un sistema acusatorio, sino inquisitivo. El juez cuando lo requiera las ordenara, el Art. 7 CPCM.

claramente lo establece asi cuando consigna “el juez podra ordenar?0, 'y en ningun caso debe

*$COUTURE, Eduardo J, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Editorial De Palma, Buenos Aires,
Argentina, 1958, p.109, llamandole imperativos procesales a aquellas conductas que les corresponde observar a
ciertos sujetos del proceso las cuales se dividen en deberes, cargas y obligaciones. Para el caso se trata de un
deber del juez para fallar con mejor acierto. Ello evoca pensar, la prueba se introduce para convencer al juez, en
ese sentido, es el juez el que siente las dudas después de vertida la prueba y por tanto ante la duda debera actuar
de una forma determinada, es entonces que se presenta el impulso que lo movera a ordenar prueba para mejor
proveer y es lo que en efecto se denomina imperativo procesal.

*° MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Sexta Edicion, Editorial Arazandi, SA. Espafia.
2011, p. 547, tal facultad no debe verse como tal, pues cuando se le atribuyen al juez facultades més bien se le
estan concediendo deberes, por el compromiso que tiene este de dar una tutela judicial efectiva, de manera que no
es tan potestativo o facultativo el hecho de ordenarlas, pero ese compromiso del juez con la administracion de
una recta justicia no es una razén suficiente, puesto que entonces tendria que decirse que cualquier actuacién del
juez estaria justificada y podria ordenar cualquier diligencia con tal que fuere para llegar a la verdad, ello no es
asi sino que ademas debe concurrir el supuesto de hecho y es que la prueba requiera ser aclarada.

%0 OLASO ALVAREZ, Jorge, La Prueba en Materia Civil, Primera Edicion, Editorial Editorama, San José,
Costa Rica, 2006, p. 135. A diferencia de la legislacion Costarricense, en la legislacion salvadorefia las
diligencias para mejor proveer son una facultad para el juez, como una ampliacion de las probanzas, cuando le
haya quedado algin punto oscuro, en aquella la prueba para mejor proveer es ademas, una posibilidad que el
ordenamiento juridico le otorga a las partes para ofrecer medios de prueba no indicados con anterioridad o que le
hayan sido denegados o declarado inadmisibles. Asi lo establece el Art. 331 C.P.C. de Costa Rica. En el que se
dice: Listo el proceso para la sentencia, y antes de dictarse ésta, los tribunales podran acordar, para mejor
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interpretarse que pueda ser utilizada por las partes, cuando pasado el momento de aportacion de
prueba, éstas requieran solicitarle al juez la incorporacion de prueba mediante la via de la diligencia
para mejor proveer, en este caso el juez puede denegarlo, porque no son el resultado de su necesidad
aclaratoria y estaria vulnerando el principio de preclusion de la prueba, pues ya se vio que si bien es
cierto se puede proponer prueba hasta en la audiencia probatoria, ello solo sera posible en casos

especiales ya contemplados en la ley.

Por otra parte, se encuentran dentro de la misma norma ofras disposiciones que consagran
aplicaciones particulares de esta facultad concedida al juez, como cuando se le faculta a que pueda
formular preguntas al declarante para obtener aclaraciones de la parte material en el proceso?51, o bien
cuando formula preguntas al testigo?2 o al perito con la misma finalidad?%3. Aclardndose que no
obstante contar con estas facultades, ello no significa una derogacion del principio dispositivo, que
como ya se dijo coexiste con las facultades concedidas al juez, puesto que requiere como antecedente

que se haya dado una actividad probatoria.

proveer, la préctica de cualquier medio probatorio de los previstos en este Cddigo, o la ampliacién de los
recibidos; también podran tener a la vista cualquier actuacion, de lo cual se dejara constancia si fuera de
influencia en la decisién. La prueba para mejor proveer podra comprender probanzas enteramente nuevas o que
hayan sido declaradas inevacuables o nulas, o rechazadas por extemporaneas o inadmisibles, o que se refieran a
hechos tenidos como ciertos en rebeldia del demandado, siempre que se consideren de influencia decisiva en el
resultado del proceso.

! Como se advierte del Art. 350 inciso 2° CPCM, En el desarrollo del interrogatorio ya sea que se le formule a
la parte contraria o propia parte, visto desde quien lo realiza el juez tiene la facultad, mas no el deber de formular
preguntas aclaratorias.

»2En igual sentido se faculta cuando el legislador consigna “podra”, en el Art. 369 CPCM, agregandole en este
caso que esa pregunta aclaratoria debe realizarse con la limitacion que el deber de imparcialidad impone.

>3 Especial atencion merece tal facultad, en el caso del perito, de quien por haber vertido su dictamen de forma
escrita tal como lo establece el Art. 386 CPCM, las partes ya no lo ofrecen para que exponga su dictamen en
audiencia, puesto que por la redaccion del Art. 387 CPCM consideran que constituye una facultad para las partes,
ello no puede ser asi, ya que al momento de valorar la prueba pericial se valoran tres aspectos esenciales, a saber,
la idoneidad del perito, el contenido de su dictamen y la declaracion vertida en audiencia, para la ilustracion de
este apartado cabe preguntarse si no habiendo solicitado la parte que propuso o que solicito la realizacion de la
pericia, que se expusiera su dictamen, puede el juez proceder a realizar las preguntas aclarativas. Se puede
responder a ello con un si, ya que el inciso final de la citada disposicion establece “en todo momento”, ha de
entenderse que todo momento lo es para cualquier etapa del proceso, como para los casos donde no se haya
ofrecido la exposicion del dictamen, ya que lo que habilita al juzgador es que exista algin punto del cual se
requiere mayor claridad.
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4.2.1.2. Forman parte de los medios probatorios

El juez por muchas dudas y facultad aclaratoria que tenga, no podra ordenar diligencias que no sean de
las establecidas y contenidas en los medios probatorios, verbigracia: En los casos de la prueba
documental, si posee dudas sobre la traduccion podra designar un perito para una nueva traduccion, tal
como se establece en el Art. 333 en relacion con el Art. 334 inciso final CPCM; en el caso de la prueba
testimonial de declaracion de parte el Art. 350 Inciso 2 CPCM, establece que el juez podra formular
preguntas al declarante, para obtener aclaraciones, en similar forma se regula para el caso de
declaracion de testigos en donde en el Art. 369 Ibidem, se faculta al juez para que pueda formular
preguntas aclaratorias al testigo; respecto de la prueba pericial, mediante la facultad concedida en el
Art. 387 Inciso final del mismo cuerpo de ley, se permite que el juez pueda interrogar al perito sobre
algin punto respecto del cual se requiera mayor claridad a su prudencial criterio. Quedando
evidenciado que por requerirse la actividad probatoria las diligencias para mejor proveer son parte de

los medios probatorios2%4,

En ese orden de ideas, se ha de reflexionar si en un proceso de incumplimiento de contrato de disefio y
confeccién de una obra, en la que se presenta prueba documental, para valorarla se requiera
conocimientos especiales, como cuando se aportan documentos en los que se ha utilizado un programa
de disefio de tipo CAD, que por sus siglas en ingles significa Computer Aided Design, para valorar en el
disefio si efectivamente fue cumplido o incumplido el contrato a lo mejor el juez requiera auxiliarse de un
perito que para el caso podria ser un ingeniero, o un arquitecto u otro profesional de la materia, que
ayude con su conocimiento especializado a aclararle al juez si en el caso en concreto, se ha cumplido
con los modeladores en tercera dimension no paramétricos, y para comprender la prueba, si la parte no
lo ha ofrecido, el juez puede ordenar en base al Art. 7 inciso 3 en relacién con el Art. 400 CPCM la

respectiva prueba pericial.

Si bien es cierto, el Art. 400 CPCM regula la necesidad de auxilio pericial en una situacion distinta a la
mencionada en el parrafo anterior, lo cierto es que, en dicha disposicion se facultd al juez para ordenar

el perito para el caso de medios de reproduccidn del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de

% La doctrina que ha negado el carécter de prueba a las diligencias para mejor proveer lo hacian basado en el

concepto de prueba y esta como actividad de las partes para el juez y no de actividad de éste y para éste,
haciéndole falta la legitimacion de la procedencia de la prueba.
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informacidn, aunque se trate de un medio de prueba distinto al documental, por regularse una situacién

analoga, puede el juez ordenarla también en aquellos casos2%.

4.2.1.3. Oportunidad de las diligencias para mejor proveer

Ahora, acerca del momento procesal oportuno en que el juez pueda ordenar diligencias para mejor
proveer, no existe disposicion alguna que fije plazo para ordenarlas, en ese sentido se ha de considerar
que es necesario establecer cual es el momento oportuno para ello en caso que el juez lo requiriese;
por una parte se puede precisar que como se trata de prueba ofrecida y aportada por las partes, sera en
el momento mismo de verterse la prueba, es decir, en la audiencia probatoria, lo cual no presenta
ningun problema si basado en la posibilidad que el cédigo prevé, se dicta la sentencia en la audiencia
misma, pero si por el contrario, la sentencia se emite dentro del plazo de ley, quince dias tal como lo
regula el Art. 430 CPCM, entonces las debe ordenar en el momento de valorar la prueba2®, pues es

precisamente en ese momento que le surgen las dudas al juez acerca de la prueba vertida.

No obstante lo anterior, hay situaciones en que se presenta la necesidad en el momento mismo de que
se practica la prueba, o sea en la audiencia probatoria, como se dijo antes, asi como cuando se trate de
prueba anticipada, en tal caso, sera en el momento de verterse la prueba que debera procederse a
ordenar prueba para mejor proveer, puesto que si uno de los motivos para anticipar la prueba ha sido
cuestiones de salud de la fuente de prueba por ejemplo, posiblemente esa fuente de prueba no esté
disponible para el dia de la audiencia probatoria y visto que se trata de prueba anticipada sera en dicho
momento que procederan las diligencias que aclaren el medio aportado por las partes. Como se ve, las
situaciones facticas pueden ser diversas, asi seran diversos los momentos en donde el juez requiera

decretarlas.

%5 Asi se dispone en el Art. 19 CPCM, que cuando exista vacio legal, se deber4 acudir a las normas y
fundamentos de normas que rigen situaciones analogas, que para el caso que nos ocupa se requiere auxiliarse del
perito por el conocimiento técnico, que puede ser necesario cuando se vaya a reproducir un medio de
reproduccion del sonido, voz o de la imagen

*° En ese sentido, debe existir prueba en el proceso y no puede el juez suplir mediante las diligencias para mejor
proveer la negligencia de las partes en aportar prueba pues en tal caso se colocaria a las partes en una desigualdad
procesal.
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4.2.2. Diligencias para mejor proveer y el principio de imparcialidad

Uno de los aspectos que debe analizarse respecto de las diligencias para mejor proveer es, si al
ordenarlas el juez, se vulnera el principio de imparcialidad, ya antes se ha manifestado en qué consiste
dicho principio el cual significa que el juez, tanto personal como funcionalmente debe permanecer como
un tercero ajeno a los intereses del litigio y de sus titulares, esa imparcialidad es el contenido minimo
del derecho fundamental a un juez imparcial. Al ordenarse diligencias para mejor proveer, se presentan
ciertos escenarios que le van quitando la connotacion de vulneracion a la imparcialidad, verbigracia: La
necesaria intervencion de la partes en la practica de estos medios de pruebas’, es decir el que puedan
participar en el diligenciamiento de la misma, y que lo hagan en el mismo grado de igualdad, el contar
con las mismas herramientas para intervenir y controvertir esa prueba y el hecho de desconocer el juez
cual sera el resultado de la prueba ordenada para mejor proveer, son situaciones que hacen que se
vaya disminuyendo el temor a la perdida de la imparcialidad del juez que ordena la diligencia, por parte

de los actores en un proceso.

4.2.3. Presupuesto de las diligencias para mejor proveer

Para que el juez pueda ordenar diligencias para mejor proveer se requiere: a) que haya existido
actividad probatoria de las partes procesales; b) que sobre esa actividad probatoria hubiesen quedado
ciertos puntos oscuros; c) que las diligencias tengan relaciéon con el tema de prueba o los hechos
aportados por las partes; en ese sentido el juez no puede ordenar una prueba que no esté en intima
relacion con prueba que ya fue aportada, pues en tal caso, estaria excediendo los limites y realizando
una investigacion oficiosa del caso, téngase presente que no es la negligencia probatoria de las

partes2®8, ni la preclusion en el ofrecimiento de la prueba, la que suple el juez, sino lo que busca es el

27 Tal como se regula en el Art. 369 CPCM, las partes pueden objetar las preguntas que el juez formule, y
ademas tienen la oportunidad de interrogar sobre la pregunta aclaratoria, es esa participacion lo que
efectivamente permite que las partes o usuarios al sistema vayan perdiendo el temor a que exista vulneracion del
principio de imparcialidad.

% E| Cédigo Procesal Civil y Mercantil no previé una norma para regular la negligencia de las partes en la
aportacion de la prueba, parece que penso el legislador que esos supuestos no se darian, regulando Unicamente el
caso de la preclusion de la aportacion de la prueba documental, en consecuencia esta excluida esa situacion
factica para poder ordenar diligencias para mejor proveer y es que de haberse regulado asi habria una franca
vulneracién del principio de igualdad procesal.



106

esclarecimiento de la verdad juridica objetiva, como la meta que debe aspirar la recta administracion de

justicia2®9.

En ese sentido, el juez no podria ordenar la declaracién de un testigo que no ha sido ofrecido por
alguna de las partes, aunque hubiese sido mencionado por alguno de los testigos que rindid su
declaracién, o que hubiese sido desistido por la parte que lo ofrecid, ya que se colocaria en una
desigualdad procesal a las partes y de poderse realizar en este tipo de prueba, deberia de ser aplicable

a los demas medios de prueba.

En la practica tribunalicia sucede el siguiente fenémeno en donde los jueces comprometidos con la
verdad, con la tutela judicial efectiva y con el rol dinamico del juez, deciden en algun momento del
proceso actuar proactivamente, asi sucedié en un caso de accion reivindicatoria, en el que la persona
demandada se encuentra en posesion del inmueble y la parte actora desiste de la prueba testimonial en
la audiencia preparatoria, irremisiblemente se quedara sin prueba pertinente para establecer la
posesion del inmueble por parte del demandado?60, el juez en base a una iniciativa que encuentra su

fundamento legal en la funcién de direccion y ordenacion del proceso?®’, le indica a la parte que haga

2% PALACIO LINO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Décimo Séptima Edicién actualizada,
Editorial Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2003 p. 402, en la obra se considera que son las
normas procesales las que admiten que el juez pueda completar el material probatorio aportado por las partes, de
forma concurrente con la carga de la prueba que tienen las partes, por su parte JORGE L. KIELMANOVICH, en
su obra Teoria de La Prueba y Medios Probatorios Segunda Edicion Actualizada, Editorial Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 1996, p. 716 sobre ese punto, el autor sostiene una posicion diferente, pues manifiesta que el juez
no puede suplir la negligencia de la partes o reemplazar la carga procesal que a las partes se les impone.

**® SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva en Recurso de Casacion con referencia 139-C-2005, de fecha 11
de enero de 2008, disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/ sitio consultado el dia 16 de febrero de
2013.Asi lo ha sostenido la Sala de lo Civil, cuando manifestd: “En el supuesto que la accion reivindicatoria se
trate de una cosa singular, el reivindicador esta en la necesidad de probar que el demandado es el actual
poseedor de la cosa que pretende reivindicar; es indiferente que el poseedor sea regular o irregular, porque
tanto uno como otro son poseedores; la posesion se traduce en una serie de hechos materiales y visibles que
hacen suponer la calidad de duefio o de poseedor de la cosa de que se trata; esos hechos deben probarse por
medio de testigos”.

! GARBERI LLOBREGAT, José y Guadalupe BUITRON RAMIREZ, “La Prueba Civil” Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, Madrid, 2004, p. 122. Es lo que en Espafia también recibe el nombre de prueba de oficio no
cuando ordena la prueba sino cuando se considera la posibilidad de que el 6rgano judicial intervenga en la
conformacion de la prueba para esclarecer y acreditar los hechos sin que sea el mismo tribunal el que la
proponga, resultando ser una sugerencia probatoria de oficio, es decir que la parte debe reconsiderar que las
pruebas propuestas puedan resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, siendo en
tal caso las partes y no el tribunal las que propongan la prueba. Tal facultad est4 expresamente contenida en el
Art 429.1.11 LEC, que dispone: “Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra de manifiesto a
las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria.
Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
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una reconsideracion sobre la prueba ofertada y desistida262; si bien es cierto no es el juez el que
propone la prueba ni le dice que no debe desistir de la misma, le hace saber que reconsidere su
decision, lo cual indica claramente que no esta realizando de la mejor manera la proposicion de la

prueba26s,

Similar situacién se presenté ante uno de los juzgados de la capital?64 en el que la jueza ordend la
interrupcion de la audiencia basada en el Art. 211 numeral primero del CPCM265, por considerarlo
necesario a fin de que la parte demandada fuera representada técnicamente, en este caso se trata de
que la parte demandada no controvirtié los hechos, haciendo una manifestacion expresa de aceptar
como ciertos todos los hechos, en un proceso reivindicatorio, lo que equivaldria a un allanamiento, en
primer lugar tratandose de un Procurador Publico, estaria limitado para realizar tal acto procesal ya que
se requiere poder especial, que bien podria haberse otorgado apud acta en el momento mismo de
realizarse la audiencia, sin embargo la parte material no estaba de acuerdo con ello, evidenciando por
parte del profesional un total descuido en su actuar procesal, indicando con tales actos a la juzgadora,
que la parte material se encontraba en total indefensién, por lo que al advertir tal situacion y evitar una
indefension técnica de las parte demandada decide interrumpir la audiencia a efectos de garantizar el

debido proceso, que en tal situacion un juez con actitud pasiva en el proceso, ante el allanamiento

autos, podra sefialar también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente”. En el Salvador no
existe norma similar al respecto, sin embargo, basados en principio de direccién y ordenacion del proceso
contenido en el Art. 14 CPCM los jueces con un rol dindmico dentro del proceso encuentran asidero legal para
actuar en anélogas circunstancias.

%62 Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil, Santa Ana, Referencia 49411PP/12M1

2 E| solo hecho de indicarle a la parte que desiste de la prueba, esta significando que el actuar del litigante no es
el adecuado, si bien es cierto no le dice de forma concreta que no desista, sino Unicamente le hace ver que
reconsidere la prueba que ha ofertado o que ha desistido, al juez en estos casos no debe motivarlo el hecho de que
si desiste de esa prueba perdera el litigio, pues en tal caso si se estaria inclinando hacia una de las partes, sino que
conociendo él la idoneidad de los medios probatorios para establecer determinados extremos procesales, sabe que
el dispendio de la jurisdiccion sera indtil ya que no se contara con la prueba idénea que le lleve conviccion al
juzgador; en estos casos el juez act(ia en base al principio de tutela judicial efectiva, economia procesal, ya que de
desestimarse su pretension, seguramente activara de nuevo el aparato jurisdiccional; tampoco puede pensarse que
en semejante caso se vulnera el principio dispositivo ya que si a pesar de la advertencia hecha por el juez, la parte
desiste de la prueba, nada puede hacer el juez en tal caso.

%% Juzgado Segundo de lo Civil y Mercantil, San Salvador, Jueza 2, Licenciada Maria Angela Miranda,
Referencia 2-PC-5-10-12. Proceso Comun Reivindicatorio de Dominio.

?% Disposicion que establece: “Iniciada la celebracién de una audiencia solo podra interrumpirse por alguna de
las causa siguientes: 1°. Cuando sea preciso resolver una cuestion incidental que no se pueda resolver en el acto”,
caso en el que la juzgadora advirtio que el trabajo realizado por el procurador pablico no estaba siendo realizado
de la mejor forma, pues colocaba a su representado ante la situacion de reconocer la legitimacion en la accion
dominical ejercida por el actor, como que éste tiene el derecho de propiedad de la cosa que reivindica; y que
efectivamente lo esta privando de la posesién de ésta.
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hecho en audiencia2®, hubiese podido finalizar alli el proceso procediendo a dictar la sentencia

estimativa correspondiente, tal como se faculta en el Art. 131 inciso primero CPCM.

Analoga situacion, sucedio en otro de los juzgados de lo Civil y Mercantil26” en donde en la audiencia
preparatoria y precisamente en la etapa donde se fija el tema de prueba, se singulariza el medio
probatorio, se establece su contenido, y se indica la finalidad de la prueba, por negligencia u olvido, el
procurador de la parte actora omitié hacer el ofrecimiento de una prueba documental, que habia sido
debidamente ofrecida e incorporada junto con la demanda respectiva; el Juez actuando en un rol
dinamico, advirtié tal situacion, previniéndole a la parte que revisara la prueba documental a fin de

determinar con precision la misma.

Como puede verse, estando el juez en el primero de los casos expuestos ante un desistimiento de la
prueba, si él considera que si se desiste de esa prueba no se obtendria del proceso una sentencia
satisfactiva, aunque no se opone, hace ver que tal desistimiento no es la forma mas feliz para el
otorgamiento de sus pretensiones; asi mismo ante la negligencia u olvido, asi como la evidente falta de
preparacion del profesional y la intervencion oportuna del juez no han provocado hasta el momento
desconfianza en las actuaciones de los jueces, ello debido a la motivacién que de sus resoluciones

hacen.

4.3. La prueba de oficio

Muchas son las facultades concedidas al juez, comprendiendo las otorgadas en la iniciacion del
proceso, en la fijacion de los hechos y en la fijacién del tema de prueba, las cuales pueden ser ejercidas
desde la iniciacion, prosecucion del proceso, pasando por su impulso oficioso, hasta respecto de la

prueba que se incorporara en el mismo. Cierto es que una vez que se inicia el proceso por las partes

2 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, SAN SALVADOR, en Sentencia Definitiva de
Recurso de Apelacion, con referencia N° 4-UH-1999, de fecha 12/04/99 disponible en:
http://www.jurisprudencia.gob.sv/ sitio consultado el 17 de febrero de 2013, para los efectos que un allanamiento
implica y que jurisprudencialmente ha dicho la Camara que: “El allanamiento requiere que se proponga en la
contestacion de la demanda o en cualquier momento anterior a la sentencia de primera instancia; que el
demandado reconozca "expresamente” las pretensiones de la demanda aceptando sus fundamentos de hecho y
gue el juez no advierta fraude o colusion en el proceso y que sea puro y simple, esto es, sin que contenga
condiciones”.

?®7 Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil, Jueza 2, Licenciada Ana Cecilia Suria Delgado, Proceso Comun
Reivindicatorio de Dominio
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estas conservan siempre la disponibilidad del derecho pretendido, asi lo dispone el Art. 6 CPCM.268, sin
embargo este principio por el cual se faculta a las partes a disponer del derecho subjetivo o interés
legitimo pretendido no es absoluto para la partes y el juez con las facultades concedidas puede
oponerse inclusive a su finalizacién cuando asi lo requiriesen las partes si advirtieren que tal decision
implica un fraude de ley, y por otra parte como facultad concedida al juez, puede ordenar la suspension

del proceso de oficio y su finalizacién anticipada de la misma forma26°.

Ahora bien, no es a esa iniciativa del juez en la prosecucién del proceso lo que por ahora importa
aclarar, sino mas bien a la iniciativa que el juez tiene al ordenar una prueba de oficio?’0, iniciando
entonces, por establecer el significado de lo que es la prueba de oficio, tal actividad intelectiva implica
determinar quién aporta la prueba al proceso y en ese sentido ha de decirse que la prueba de oficio es

‘la acordada por el juez en el proceso sin que exista peticion de parte™’?. Es con tales facultades que

%% principio Dispositivo contenido en el Art.6 CPCM, el cual establece: “La iniciaciéon de todo proceso civil y
mercantil corresponde al titular del derecho subjetivo o interés legitimo que se discute en el proceso; y dicho
titular conservara siempre la disponibilidad de la pretension...” tal disposicion tiene su fundamento en el derecho
individual contenido en la Constitucion en el Art. 2, en cuanto a que el justiciable para proteger sus derechos
fundamentales puede buscar la tutela jurisdiccional, como puede verse, este principio discurre sobre la idea de
que los juzgados de lo civil y mercantil no se mueven por su propio impulso o iniciativa, esto es verdadero,
respecto de la iniciacion del proceso, asi como para la fijacién de los hechos y del tema de prueba, pero no lo es
en todos los casos respecto de la finalizacion, pues si bien es cierto que una vez iniciado el proceso, si el
demandado contesta allanandose a las pretensiones del actor como para que el proceso termine inmediatamente
después de su allanamiento con la sentencia, asi como desde la perspectiva de ambas partes demandante y
demandado cuando llegan a un acuerdo sobre la pretension procesal de forma bilateral mediante la transaccion, si
el juzgador entiende que ese allanamiento es contrario al orden publico, o al interés general, se realiza en
perjuicio de tercero o encubre un fraude de ley, lo rechazara y ordenara que el proceso siga su curso, asi lo regula
el inciso primero del Art. 131 CPCM, similar situacién puede darse en la transaccion en semejantes condiciones,
en donde el juez deniega la homologacion lo que implica necesariamente la continuacion del proceso, asi se
dispone en el Art. 294 Ibidem.

259 5eglin el Art. 198 CPCM, la suspension del proceso se da por presentarse supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor, o bien la finalizacion anticipada en caso de improponibilidad sobrevenida, asi se dispone en el inciso
cuarto del Art. 127 del mismo cuerpo de ley.

2" MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, Editorial Arazadi, SA, Sexta Edicién, Madrid,
2011, p. 587. Sostiene que los poderes del juez en el proceso civil han causado cierta polémica, por ejemplo, al
referirse a los poderes oficiosos del juez, en cuanto a la prueba, manifiesta que se trata evidentemente de
concepciones ideoldgicas que priman los poderes del juez en el proceso, en contra de las garantias de las partes y
cuya base es hoy sobradamente conocida que respondian al predominio de los poderes del Estado sobre el
individuo en la sociedad. Y es que los poderes del juez solo deberian ser sobre prueba cuya existencia debe
haberse manifestado por las partes en los alegatos iniciales o bien que sean el resultado de otros medios de
prueba, pues de lo contrario el juez estaria utilizando su conocimiento privado para incluirlos en el proceso. En
contra, de esa tesis se encuentra PICO | JUNOY, Joan, en El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, Editor
José Maria Bosch, Primera Edicion, Barcelona, 1996, p. 267. Autor que propugna por que el juez cuente con
facultades en la iniciativa probatoria, pero fijandole cierto limites.

21 MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Sexta Edicién, Editorial Arazadi SA. Sexta
Edicién, Madrid, 2011, p. 508. Para el autor la prueba de oficio depende de como hayan evolucionado las
facultades jurisdiccionales para el juez civil asi como al desarrollo de las normas relativas a la prueba.
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se permite establecer qué tipo de sistema posee la legislacién procesal civil y mercantil salvadorefia,
resultando que para la iniciacion del proceso es dispositivo, ya que son las partes las que deben
iniciarlo con la interposicion de la demanda; asimismo, del sistema inquisitivo se dejan ver ciertas
facultades como lo es la prueba de oficio y las diligencias para mejor proveer, ello deja ver que el

sistema procesal salvadorefio es de caracter mixto.

Tomando en cuenta el disefio del sistema que posee la legislacion procesal civil y mercantil
salvadorefia, en el que el principio dispositivo tiene un predominio y que por otra parte concede
facultades al juez para ordenar prueba de oficio?’2, lo cual de ninguna manera significa un
desplazamiento de la carga de la prueba en el juez, ni un despojo del derecho a la prueba que poseen
las partes, permitiendo el Legislador que, cuando existan dudas de parte del juez, pueda decretar
prueba de oficio, especificamente el reconocimiento judicial2’3, sin que por ello, se le libere a las partes
procesales de la carga que poseen de probar la afirmacion de los hechos constitutivos, los impeditivos o

extintivos.

En realidad, la prueba de oficio ya se encontraba materializada y con creces en el cddigo de
procedimientos civiles, en disposiciones que regulaban la prueba por instrumentos, verbigracia: Art. 256
Pr.C., mediante el cual, si el juez consideraba necesario confrontar el protocolo, de oficio la podia
acordar; asimismo segun el Art. 329 del mismo cuerpo normativo, actualmente derogado, regulaba el
hecho de que el juez de oficio podia citar testigos, aunado al evento de que cuando se requeria prueba
pericial era el juez el que de oficio determinaba sobre qué punto debia recaer la pericia, acordando

ademas la prueba pericial de oficio tal como lo establecia el Art.364 ibidem, sin olvidar el Art. 368 todos

2”2 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO SAN SALVADOR, con referencia CF-01-176-
A-2003, de fecha 8 de diciembre de 2003, las facultades para dictar prueba de oficio son reducidas si se parte del
principio de legalidad, situacion distinta sucede en violencia Intrafamiliar, que cuenta como principio rector el de

la oficiosidad en virtud del cual el juez puede ordenar de "mutuo propio" la préactica de cualquier diligencia para
descubrir la verdad de los hechos.

273 Existen en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil dos casos més de prueba de oficio, pero que no se aplican de
forma genérica, si no para casos especiales verbigracia que se tramiten cuestiones incidentales, la audiencia que
se celebre para resolver la misma deberéa realizarse con las reglas del proceso abreviado, en ella se deberé ventilar
la prueba que se aportare del incidente, pudiendo el juez en ese caso y cuando procediere designar un perito de
oficio. Asi se establece en el Art. 268 inciso 4° CPCM, parecida situacién se da en el caso de los documentos
presentados en el proceso que provienen del extranjero cuya redaccidn se encuentra en otro idioma, si el juez
considera conveniente una nueva version podra de oficio acordarla, y sera esta la que se tomara en cuenta, de
manera que aunque la disposicion no lo diga se refiere al nombramiento de un nuevo perito que es el experto en
la materia quien debera hacer la nueva traduccion del documento. Asi se establece en el Art.268 Inciso 4° del
mismo cuerpo de ley.
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del Codigo de Procedimientos Civiles, que se referia a la prueba por inspeccion ordenada de oficio por
el juez. Facultades que ahora si se quiere se puede decir que han sido limitadas, Unicamente a la

prueba por reconocimiento judicial.

Sobre esa iniciativa2’4, que analizada no solo en la etapa probatoria sino desde la interposicion de la
demanda pero después de interpuesta la misma, no se trata de que el juez aporte hechos al proceso,
que como Ya se dijo antes, éstos hechos deberan ser aportados por las partes los cuales se constituyen
en el objeto del proceso, no significa que, atendiendo a la facultad examinadora que realiza el juez al
recibir la demanda, no pueda realizar alguna prevencion a la parte actora, para que aclare respecto de
los hechos, puesto que sobre ello deberd versar su sentencia, y debera cumplir con uno de los
requisitos esenciales como es la congruencia, en ese sentido el juez incide en el aporte de los hechos,
pero no aportandolos, sino previniendo para se aporten en debida forma ya que al fin de cuentas son

los que determinan la sentencia.

4.3.1. El debido proceso y la prueba de oficio

El Debido Proceso, debe per se constituirse en una garantia del respeto a los derechos y principios que
protegen a las personas frente a tres situaciones con que la funcion jurisdiccional puede acarrear dafio
al usuario de la administracion de justicia, tales como el silencio judicial, el error judicial y la
arbitrariedad judicial, sobre este punto la jurisprudencia de El Salvador se ha pronunciado diciendo que
mediante el Debido Proceso se “asegura al ciudadano la observancia de las reglas constitucionales
procesales, cuyas finalidades son por una parte, el respeto de los derechos fundamentales basicos que
no pueden ser limitados sin justificadas razones, y por otra, la obtencion de una sentencia ajustada a

derecho™7,

En ese orden de ideas, la garantia del Debido Proceso se encuentra fundada en la Constitucion

Salvadorefia en el Art. 11 inciso primero el cual establece: “Ninguna persona puede ser privada del

24 PICO | JUNOY, Joan, El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, Editor José Maria Boch, Barcelona,
1996, p. 207, en la que el autor manifiesta que si el hecho de que las partes posean el derecho a la prueba limita,
restringe o excluye toda iniciativa probatoria por parte del juez, y si ello no fuere asi precisa establecer cual es su
alcance y si la misma posee limites.

2> SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Habeas Corpus, con referencia 334-99, de fecha 25/04/99,
disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/ sitio consultado 07 de febrero de 2013
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derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, ni puede ser enjuiciada dos veces por la
misma causa". Si bien en el texto constitucional no se destacan de manera expresa las garantias que se
derivan del mismo se puede entender, que la existencia del debido proceso conlleva de forma implicita
aquel proceso en el que se le aseguren todos los derechos derivados del mismo?’6, que para la
actividad probatoria seria especificamente la imparcialidad judicial y el derecho de defensa del
justiciable, en el sentido que el derecho a un juez imparcial forma parte de un proceso con arreglo a las

leyes.

Del mismo modo se encuentra el reconocimiento de la garantia al debido proceso en la normas
internacionales, para el caso en la Convencion Americana de Derechos Humanos en su Art. 8 hace
mencion a las debidas garantias a las que toda persona tiene derecho al momento de ser sometido a un
proceso judicial, con la finalidad de no violentar derechos fundamentales, en el mismo sentido se regula
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Art. 14277, por ltimo, pero no por ello
menos importante la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el Art. 10278 normas que de
conformidad con el Art. 144 Cn constituyen leyes de la Republica y por tanto son de obligatorio

cumplimiento.

4.3.2. La prueba de oficio y el principio de imparcialidad

Como es sabido, la imparcialidad es de las garantias que confirman que al momento de que un juez
emita su decisidn no tenga ninguna vinculacion con las partes sean estas formales o materiales, o bien
con la pretension del proceso y que la Unica vinculacion que tenga sea hacia la Constitucion y a las
leyes, tal como se establece en el Art. 172 Inciso 3° Cn., en tal sentido, parte de la doctrina considera
que la imparcialidad puede verse menoscabada con las facultades concedidas al juez al ordenar prueba

de oficio, puesto que si la ordena es porque no fue ofrecida por alguna de las partes y en ese orden de

?’® CASAL H. Jess Marfa, Alfredo ARISMENDI A, Carlos Luis CARRILLO A., Tendencias Actuales del
Derecho Constitucional, Tomo Il, Primera Edicion, Editorial Universidad Catdlica Andres Bello, Caracas, 2008.
2" Disposicion que en lo pertinente establece: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”

% En la que se establece que: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”
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ideas cualquiera puede pensar que esta favoreciendo a la parte que beneficia la prueba ordenada de

oficio por el juez.

Ahora bien, tal como se citd supra la imparcialidad judicial deriva del debido proceso y sobre su
aparente vulneracion al ordenarse la prueba de oficio, la Sala de lo Constitucional ha manifestado que
ordenar prueba de oficio no quebranta el principio de imparcialidad, expresando lo siguiente: “La mera
incorporacion de prueba de oficio no determina un quebranto a la imparcialidad del juzgador, toda vez
que el resultado de la actividad probatoria también podria favorecer al imputado?7, y en todo caso tales
elementos de prueba quedan expuestos a control y contradiccion de las partes. En consecuencia, Si
bien corresponde a la acusacion delimitar los hechos objeto de la imputacion y las personas contra las
que se dirige, nada se opone a que el juzgador acuerde de oficio y de forma excepcional la practica de
medios concretos de prueba, (....) Asi, la practica de prueba de oficio en aras de la busqueda de la
verdad real, esta dirigida a esclarecer los hechos que han sido objeto de argumentacion por los sujetos

procesales y que, por ende, se constituyen en objeto de enjuiciamiento™80,

Es pues la busqueda de la conviccién judicial, el fundamento de la iniciativa probatoria, ese y solo ése
puede ser el motivo que mueva al juez a ordenar la prueba de oficio, por ningin motivo puede
considerar el ayudar a la parte menos aventajada, ni aun a pretexto de establecer o colocar en igualdad
real a los litigantes, puesto que pretender equiparar a las partes, ordenando por esa razon prueba de

oficio, si que podria colocar al juez como juez y parte.

2 PICO 1 JUNOQY, Joan, El Derecho a la Prueba en El Proceso Civil, Primera Edicién, Editor José Maria Bosch
S.A. Barcelona, Espafia, 1996, p.242, en el mismo sentido lo contempla en su obra en el cual establece que el
argumento mas pesado para que un juez no ordene prueba de oficio es el principio de imparcialidad, mas sin
embargo no puede decirse que esta faltando a ello puesto que el juez no se decanta a favor o en contra de una de
las partes, pues antes de la préctica de la prueba, no se sabe a quién puede beneficiar o afectar la practica de esa
prueba, el Unico objetivo que ha movido a ese juez es el cumplimiento eficaz de la funcion jurisdiccional.

“0 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de los Articulos 45, 71, 129, 129-A,
149, 149-A, 208, 214-C, 263-A, 302, 313, 345, y 346-B Codigo Procesal Penal, articulos 15, 16, 20, 53, 84, 142,
162, 167, 173, 180, 235, 237, 254, 261, 266, 267, 268, 273, 287, 309, 318, 320, 323, 340, 348, 352, 355, 367,
372, 391, 392, 393, 394 y 396. Ley Penitenciaria, articulos 103, 42-B, 42-C, 42-D y 42-H y con referencia 5-
2001/10-2001 Acum. P4ag. 155 disponible en:  http://www.jurisprudencia.gob.sv/ sitio consultado el dia 21 de
noviembre de 2012.
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4.3.3. La prueba de oficio y el derecho de defensa.

Respecto del derecho de defensa que deriva del debido proceso y del que a su vez deriva el derecho a
la prueba, como derecho que tienen las partes para producir toda la prueba relevante de la que estén
en posesion, asi como para obtener la presentacion de prueba relevante que esté en posesion de otras
partes o de terceros, y que toda esa prueba sea debidamente considerada por el tribunal, se entiende
que son aspectos fundamentales derivados del derecho de defensa, asi como también del derecho de
accién, porque seria un sinsentido decir que las partes pueden ejercer éstos derechos pero que no se
les permita probar por ningin medio disponible las aseveraciones facticas?’, que son la base de sus

pretensiones y defensas.

Corresponde ahora examinar si con la facultad concedida al juez de ordenar prueba de oficio se da un
quebrantamiento de este derecho de prueba?82, ha de decirse que tal quebrantamiento no existe como
tal, puesto que no se da una sustitucion ni despojo por parte del juez del derecho de aportar prueba en
el proceso, sino que se practicara cuando el juez lo considere necesario, como se ha indicado antes, el
juez requiere de prueba al momento de dictar sentencia y no antes, las partes por el contrario en el
transcurso del proceso deberan garantizarse el resultado favorable proponiendo las pruebas

pertinentes.

Para tratar este tema, es necesario partir del hecho de establecer que no se cuenta con una disposicion
que regule de manera especifica la prueba de oficio?8® en forma general, que permita al juzgador
salvadorefio superar la deficiente actividad probatoria de las partes, como una manifestacion concreta

de las facultades probatorias del juez, que contribuya al esclarecimiento de los hechos con respeto total

?81 pyesto que las aseveraciones no son juicios de valor absolutos o que impliquen un valor absoluto y por tanto

deben probarse, sin embargo, vuelve necesario referirse en este apartado, al hecho de cémo ordenando prueba de
oficio se pueden vulnerar el derecho de defensa que tienen las partes.

222 TARUFFO Michelle, El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil Traducido por Lucas Corea Montoya, Ara
Editores, Lima, Per(, 1984, p.75, acerca de la carga de la prueba, el autor en su estudio de la prueba pone en
evidencia que por muchos afios se ha visto el derecho de presentar prueba como una carga, obviandose el hecho
de verlo como derecho y en ese sentido que sea objeto de tutela, asi los analiza en su obra.

?®3 La LEC contiene el Art. 282 que establece: “las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el
tribunal podrad acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictdmenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”. Una disposicion
semejante no la posee la legislacion salvadorefia Unicamente consagra el principio de oficiosidad para la
aplicacion de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar, y en el caso civil, existen facultades oficiosas pero éstas
van encaminadas a la direccidn y ordenacion del proceso, pero no se tiene una norma general como la transcrita.
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al derecho de defensa. Cabe preguntarse, de qué forma se garantiza el derecho de defensa, sino existe
regulacion especifica de la prueba de oficio, Unicamente se cuenta con el reconocimiento judicial del
Art. 390 CPCM, pues bien en primer lugar, la decisidén del juez que ordena la prueba de oficio debe
estar debidamente motivada, es decir expresando las razones por las cuales se ordena, en segundo
lugar con el hecho de hacérselo saber a las partes, a fin de no vulnerar el debido proceso,
determinando con precision el medio de prueba y la hora en que ha de verificase, y en tercer lugar,
permitiendo la participacion de las partes en la practica de dicha diligencia, es asi que se considera

desvanecido cualquier prejuicio en contra.

Es pues, la motivacion, el hecho mismo de hacer saber la practica de la diligencia, asi como
permitiendo su participacion, lo que disipa el temor que en la prueba de oficio exista vulneracion al
derecho de defensa, pues no solo se les hace saber a las partes la practica de la misma sino que
ademas participan en la ejecucion de ésta en igualdad de condiciones y oportunidades. Podria
imaginarse el hecho hipotético donde un juez ordena prueba de oficio, para el caso concreto, ordena el
reconocimiento judicial del inmueble, estara cuestionandose el lector, quién admite esa prueba y si
admite recurso su admision, al respecto y haciendo una comparacion de la prueba que es propuesta por
las partes, cualquiera que sea la decision del juez, si es admitida o rechazada, no admite recurso
alguno, pero las partes deben solicitar que se haga constar en acta su disconformidad, a efecto de
interponer el recurso respectivo de la sentenciaz4. Igualmente puede suceder en el caso que sea el
juez el que ordene la prueba de oficio, solicitando las partes que se deje constancia de su desacuerdo

con la practica del reconocimiento.

En otro orden, paralelamente al proceso penal tenemos al proceso civil, a pesar de corresponder al
derecho publico y privado respectivamente, la intervencion del Estado al regular las actividades
jurisdiccionales es cada vez mayor, no importando, si la materia a regular corresponde o no al derecho

publico y es asi como se instaura para el derecho civil el principio dispositivo?® y para el derecho penal

%% Asi se dispone en el Art. 317 Inciso 3° CPCM, tal disposicion es aplicable por la integracion de las normas

que permite el Art. 19 del mismo cuerpo de ley, pues no esta contemplado por nuestro legislador para el caso de
la prueba que ordena de oficio el juez, en ese sentido si las partes no estan de acuerdo con la prueba ordenada,
como para los casos normales donde el juez la admite o rechaza no admite recurso alguno, igual ha de ser en la
prueba de oficio, reservandose se derecho para cuando se recurra de la sentencia.

% MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Sexta Edicion, Editorial Arazadi, Espafia, 2011,
p.515, haciendose una distincion entre el principio dispositivo y el inquisitivo manifiesta el autor que con dicho
principio presupone la existencia del proceso a la peticion del interesado, ejemplificando que con el hecho mismo
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el acusatorio, el primero es un mandato de optimizacién del proceso, mientras que el segundo un
sistema procesal, de cualquier modo que quiera llamarseles, ambos indican la forma de iniciar un
proceso y en ambos debe ser por las partes, que para el caso penal y dependiendo del tipo de accion
que se inicie correspondera al Fiscal General de la Republica y si bien es cierto es Estatal, no por ello
deja de ser parte en el proceso y como tal independiente del Juez. De modo que, teniendo similitud en
cuanto a la forma de tramitar los procesos, para la materia penal ya ha dicho la Sala de lo
Constitucional que la prueba de oficio no vulnera el principio de imparcialidad, pues bien existiendo la
misma razon legal debe existir la misma disposicion en derecho. En ese sentido, en materia civil no
existe pronunciamiento de la Sala respectiva sobre la prueba de oficio, por lo que existiendo en materia

penal, sirve la misma por tener identidad en la razén legal sobre la que se pronuncia.

En consecuencia en materia civil aun no se cuenta con jurisprudencia al respecto, considerando que
como regla de interpretacion al no estar previsto en materia civil y mediante la analogia, servira como

instrumento para aplicarlo en materia civil.

4.3.4. Justificacién de la prueba de oficio

Una de las razones por las cuales los jueces de lo civil no ordenaban prueba de oficio es porque se
estimaba que con ellas se vulneraba el principio dispositivo28¢, sin embargo queda establecido que con
ésta no se vulnera dicho principio, puesto que las partes siempre conservan la exclusividad en la
determinacion del objeto litigioso. Y son las partes las que en primer término estan obligadas a ingresar
las fuentes de prueba al proceso, y el juez solo puede hacerlo en determinados casos, cuando se

justifique a fin de alcanzar una decisién basada en la verdad de los hechos del litigio.

Otra de las razones por las cuales el juez no solia ordenar prueba de oficio, era por la concepcion de
que, de hacerlo se convertiria en juez y parte, teniendo como premisa que es a las partes a las que les

corresponde aportar las pruebas al proceso y en decir de JUAN MONTERO AROCA, de ordenar prueba

de poner un derecho a conocimiento del juez, desde alli ya se esta ejerciendo el principio dispositivo, agregandole
gue también lo ejerce cuando dispone de su finalizacion.

?%¢PICO 1 JUNOY, Joan, El Derecho a la Prueba en El Proceso Civil, Primera Edicion, Editor José Maria Bosch
S.A. Barcelona, Espafia, 1996, p.260, estas justificaciones las hace el autor como una de las soluciones que
propone para armonizar el caracter privado del objeto litigioso con la naturaleza indisponible del proceso.
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de oficio se “hubiere convertido en auxiliar de una de las partes™8’. Sin embargo, la actividad realizada
por el juez al ordenar prueba de oficio no es la de averiguacion de los hechos, sino una actividad de
verificacidn de los mismos288, en donde el objetivo final es alcanzar la justicia como valor superior de la

funcion jurisdiccional.

Con tales concepciones el Juez se consideraba limitado en sus facultades, que aunque estaban
establecidas en el Cddigo de Procedimientos Civiles, aquél no las ordenaba, ya que ni aun podia
pronunciarse de defectos que podia poseer la demanda, de manera que tenia que esperar a que fueren
denunciadas por la contraparte mediante la via de la excepcién u oposicion, lo que ocasionaba un
dispendio indtil del proceso que atentaba contra el principio de economia procesal. Al contrario de lo
que sucede hoy en dia, en donde las facultades consagradas en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil se
ven mermadas a comparacion del Cdédigo de Procedimientos Civiles y no obstante las pocas
concedidas al juez como la expresada en el Art. 277 y 278 CPCM, le permiten que si advierte alguna
deficiencia en la presentacion de la demanda o bien llegase a advertir algin defecto en la pretension,
pueda prevenir si es subsanable o rechazar la demanda sin necesidad de prevencion, no necesitando

en consecuencia que sea sefialado el defecto por la contraparte.

En ese orden de ideas, si bien se han acrecentado las facultades ordenadoras y de direccion del juez
para poder prevenir o rechazar la demanda sin necesidad de participacion de la parte contraria, esto lo
verifica el juez debido a las tantas veces mencionada facultad directora y ordenadora del proceso. En
relacion a la prueba de oficio, el legislador disminuyé los casos en que el juez puede ordenarla y la dejo
unicamente para el caso del reconocimiento judicial, mas esto no ha detenido a los jueces a actuar
activamente, sin que las partes sientan desconfianza de ellos, ni que se les coloque en una situacién de
desigualdad procesal, quienes sin argumentar nada en contra aceptan la decision judicial, lo que le

concede merito a estas actuaciones judiciales es la motivacion de las mismas, es entonces el hecho de

7 MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Op. Cit., p. 510. Jugando el juez el papel de
auxiliar de las partes, precisamente de aquella que hubiere resultada beneficiada con la prueba, el juez debia
cuidarse de no incurrir en parcialidad, o de que no asumiera un papel de juez y parte, con tal razonamiento el juez
guedaba apartado de cualquier actividad que contribuyera al dictado de la sentencia.

%% ALVARADO BELLOSO, Adolfo, en su obra EI Debido Proceso, Coleccién Temas Procesales Conflictivos,
Editor EGACAL, Escuela de Altos Estudios Juridicos, Lima, Perd, p. 152, lo que en palabras del autor denomina
confirmacion a lo que otros autores denominan comdnmente prueba, en vista que este Ultimo tiene un caracter
multivoco, y que por tanto causa confusiones al intérprete y extraordinaria perplejidad al estudiante.
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hacerle saber a las partes las razones del porqué se procede de esa forma, lo que permite que éstas no

sientan desconfianza en el sistema.

Disefiado como estaba el proceso civil, en la practica se demostré que no era la mejor forma para
administrar justicia en la materias, ya que los procesos fueron desarrollados lentamente y una justicia
lenta no es justicia, porque muchas cuando venian a ser decididos, tales resoluciones resultaban
innecesarias por muerte del solicitante u otras razones, aunado a la desidia de las partes que dejaban
que los procesos fenecieran por falta de impulso, encontrandose regidos por el principio general de

peticion de parte, nada podia hacerse para avanzar en ellos.

Actualmente, los jueces basados en la facultad de director y ordenador del proceso, al realizar el
examen de admisibilidad de la demanda, pueden advertir que para fundamentar su pretension a la parte
le hace falta algun presupuesto material o esencial, entendiéndolos como aquellos que habilitan a la
parte para el ejercicio de una accion y que puede ser la falta de legitimacién procesal o bien de un
presupuesto que habilita para iniciar la accion, como el titulo donde funda su derecho material, en ese
sentido, el juez al hacer el analisis liminar de la demanda advierte que le hace falta un documento que
le habilita para el ejercicio de la accion, por lo que basado en las disposiciones antes mencionadas
puede hacer la prevencion y pedirle a la parte que la presente puesto que de ese documento deriva el
fundamento de su derecho que lo legitima como parte material en el proceso, o bien que constituya un

presupuesto de procedibilidad en el proceso28®.

Sobre lo anterior el tratadista JUAN MONTERO AROCA ha manifestado que: “en la actualidad se ha
atribuido al juez la direccién formal del proceso. El juez se ha convertido en todos los ordenamientos
procesales civiles en quien dirige el proceso, aclarando que esa direccion se refiere a la que antes
hemos llamado facultades procesales...se comparte plenamente que el juez controle los presupuestos

procesales en cuanto de la concurrencia de los mismos depende la validez del proceso y la posibilidad

%89 ROSENBERG, Leo, Tratado de Derecho Procesal Civil Il, traducido por Romera Vera, Buenos Aires, 1955,
p. 44, el autor hace una distincion acerca de los que son los presupuestos y los impedimentos, diciendo que los
presupuestos son los que pueden ser observados por el juez de oficio en cambio los impedimentos, deben ser
alegados por una de las partes al momento de contestar la demanda, obviamente que tratandose de la demanda
quien debera observarlos es el demandado. Mas el Art. 277 N°7 CPCM, contempla los requisitos de la demanda y
el caso expuesto encuentra su asidero legal en dicha disposicion.
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de que se dicte sentencia sobre el fondo del asunto™%, En ese sentido se ha dejado de ver el proceso
como algo propio de las partes, aunque en él se ventilen derechos privados, sino como una herramienta

para la administracion de justicia, por ende de derecho publico.

En base al principio de economia procesal, el proceso tiene que ser util, por ello no se justifica que el
juez a sabiendas de que va a llegar a un final que le va a impedir dictar una sentencia de fondo, no
prevenga a la parte que presente la prueba en que funda su pretension, esto conduce a reflexionar
icual es el momento en que el juez puede pedir prueba?, si es en el momento del ofrecimiento de
prueba o audiencia preparatoria o bien en el momento en que la prueba se incorpora es decir audiencia
probatoria o si por el contrario, puede hacerlo antes que las partes ofrezcan prueba; debe pensarse que
puede hacerlo desde antes que las partes la ofrezcan, es decir tratandose de prueba documental, el
juez esta en la facultad para hacerlo desde ese momento de la presentacion de la demanda pues
probablemente desde ese momento descubrira la necesidad de esa prueba, aunado al hecho de que
debe pedirse en ese momento, por ser ese el momento procesal oportuno para que las partes aporten
la prueba documental, porque de lo contrario precluye la oportunidad de hacerlo, convirtiéndose el juez
en palabras de CALAMANDREI?%!, en un espectador del proceso dejando de lado su funcién de director

y ordenador del proceso

4.4, Elrol del juez

Queda evidenciado que el juez tiene facultades, aunque limitadas a las establecidas por el legislador y a
las cuales por el principio de legalidad, debera someterse, sin embargo, habran casos en donde al juez
le corresponda estar ante un dilema que va desde lo absurdo de una posicion que lo hace bajar hasta
las arenas del debate para perseguir probanzas que de ordinario le corresponden a las partes, hasta la

insensata posicion de hacerle afrontar el dictado de una sentencia injusta, con las manos atadas para

2% MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Op. Cit., p. 512. En el que el aumento de los
poderes técnicos del juez van en desmedro del principio dispositivo, no fue sino con Grandi y Calamandrei que se
hizo ver que ese reforzamiento de la autoridad del juez se le concedian como una necesidad de orden técnico.

#1 RUDOLFFI DUNLOP, Sergio, Nuevas Orientaciones de la prueba, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 21,
disponible en http://books.google.com.sv/books?id= sitio consultado el dia 29 de septiembre de 2012. Estos
fueron tratados en un curso de charlas con especialistas chilenos, organizados por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile.


http://books.google.com.sv/books?id=
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todo esclarecimiento que le permitiese dictarla en justicia?%2. Ha de entenderse que para no encontrarse
en un dilema como el anterior se le deben reivindicar al juez las facultades, que le permitan sustraerse
del rol de juez pasivo, espectador del proceso, y que esperando que por el principio dispositivo discurra
los que quiera acaecer en el proceso, y que por el contrario opte por el activismo judicial, que le permita
conocer la verdad juridica objetiva del caso, ordenando pruebas para mejor proveer y prueba de oficio.
Dejando atras la concepcién de que el proceso sirve como herramienta para la satisfaccion de

pretensiones, sino como la herramienta que sirve para alcanzar el valor justicia.

Establecer el rol que el juez debe tener dentro del proceso, mas que el de simplemente resolver la
controversia sometida a su conocimiento, lleva aparejado el hecho de determinar cuéles son las
facultades que posee el juez en la iniciativa probatoria, guardando identidad entre el rol pasivo con la
aplicacién pura del principio dispositivo y el de rol activo con el sistema inquisitivo, donde predomina el

principio de oficiosidad2,

4.4.1. Elabstencionismo judicial

Basados los jueces en la idea de que son las partes las interesadas en conseguir el triunfo en el
proceso, consideran que puede abandonarse en ellas la iniciativa probatoria del proceso, permeados
del temor a quebrantar el principio de imparcialidad y el de igualdad procesal toman una actitud pasiva
en el proceso, creyendo que por imperar el principio dispositivo, permanecer pasivos en el proceso es lo
correcto. No es mas que lo que en palabras de GIROLAMO MONTELEONE definia como: “un juez

pasivo e inerte, impotente, espectador de las astucias de las partes y de sus defensores”?%, La absoluta

%2 DIAZ FUENTES, Antonio, La Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tratamiento y Practica,

Segunda Edicion, Editorial Bosch, Espafia, 2004, p. 109, en donde el autor hace alusion que mediante el Art. 435
LEC., se hace una sustitucion de lo que antes fueron las diligencias para mejor proveer por las diligencias finales,
las cuales vienen a convertir al juzgador en una esfinge inerte, puesto que tal como lo dispone la referida
disposicion que en lo conducente dice: “Diligencias finales. Procedencia. 1. S6lo a instancia de parte podréa el
tribunal acordar, mediante auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las
siguientes reglas...”

% OLASO ALVAREZ, Jorge, La Prueba en materia civil, Primera Edicion, Editorial Editorama, San José Costa
Rica, 2006, p.54, el autor considera que existen algunas legislaciones como la Costarricense que se le otorgan
mayores facultades al juzgador para dirigir el proceso y lograr su conclusion y son precisamente esas facultades
las que son un reflejo del principio de oficiosidad y no obstante tener aplicacion dicho principio no por eso se
desplaza el principio dispositivo, dado que siempre son las partes las que deben aportar las pruebas en el proceso.
»* GIROLAMO, Monteleone, El Actual Debate sobre las orientaciones publicistas del Proceso Civil, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, N° 7, Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 239. Una inteleccidn del principio
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pasividad del juez civil se fundamenta en cinco argumentos que carecen de la justificacion suficiente?9,
los cuales de manera sucinta son: incompatibilidad del derecho a la prueba con la iniciativa probatoria
del juez; inadecuacion del caracter privado del objeto litigioso con la iniciativa probatoria; existencia del
interés Unico de las partes; la proteccion de la carga de la prueba y la salvaguarda de la necesaria

imparcialidad del juzgador.

4.4.1.1. Incompatibilidad del derecho a la prueba con la iniciativa probatoria del juez.

Este argumento se sustenta, en la idea que los Unicos sujetos que pueden aportar pruebas son las
partes del proceso, ya que a ellas se les atribuye en el ordenamiento juridico la facultad de hacerlo, asi
lo prescriben diversas disposiciones del Cddigo Procesal Civil y Mercantil especificamente el Art. 7
inciso 3° que a su letra dice: “La proposicion de las pruebas corresponde exclusivamente a las partes o
por los que tienen la calidad de terceros” aunado al Art. 321 del mismo cuerpo de normas que en lo
pertinente dice: “la carga de la prueba es exclusiva de las partes”, de tales normas se desprende que
ese derecho le corresponde a las partes y habria que evitar que el juez se interponga en el ejercicio de
ese derecho y en ese sentido solo a las partes les corresponde determinar qué medios de prueba
utilizaran para establecer sus pretensiones, en consecuencia si a la carga de la prueba se le ve como
derecho y por tanto sujeto a proteccion, y la iniciativa probatoria como facultad del juez, ambas no

deberian coexistir en un proceso y mucho menos en una normativa, pues estas resultan ser opuestas.

La anterior idea, no puede considerarse verdadera, puesto que ni las partes ni el juez poseen el
monopolio de la prueba; en ese sentido, son absolutamente compatibles y si bien es cierto las partes
tienen la libertad de utilizar los medios de prueba que estimen necesarios para lograr el convencimiento
del juez, ello no significa que el juzgador no pueda disponer de oficio ciertas pruebas a las que
expresamente se le faculta?%®, y es que esa fue precisamente la idea del legislador al consignar tal

posibilidad en el Cédigo.

de aportacion de parte no puede conducir a un juez pasivo, so pretexto de que se afecte su imparcialidad, pues la
misma ley permite que en determinados casos se pueda ordenar la prueba de oficio.

»* PICO | JUNOY, Joan, El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, Editor José Maria Bosch, Barcelona
Espafia, 1996, p 232. Fundamentos que han servido al juez para mantenerse en total pasividad, y no obstante
permitir la normativa decidian continuar en esa situacion, considerando que gran parte del cambio del rol del juez
se debe a su aptitud.

¢ pPICO | JUNOY, Joan, Op. Cit. p. 233, debe entenderse que la facultad del juez de ordenar prueba de oficio no
va en detrimento del derecho que poseen las partes de elegir el medio probatorio que incorporaran en el proceso
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4.4.1.2. Inadecuacion del caracter privado del objeto litigioso con la iniciativa probatoria

Este segundo argumento, se refiere a que las partes deben ser libres en la disposicion de su pretensién,
lo cual esta en intima conexion con el principio de justicia rogada, segun el cual las partes tienen la
carga procesal?®’ de iniciar el proceso, determinar en forma clara su pretension y las pruebas que les
ayudaran a confirmar la verdad de su pretensién, en ese sentido el predominio del proceso es de las
partes y el juez segun este principio lo Unico que debe hacer es acogerse a la actividad de las partes2,
En otras palabras, el juez no puede ordenar prueba para establecer si por parte del demandante existe
el derecho de crédito que alega o bien si por parte del demandado existe cualquier medio que lo haya
destruido; segun esto, le estaria vedado al juez pronunciarse sobre alguna prueba documental que la
parte requiriese para establecer su objeto litigioso, lo cual tampoco es cierto, si volvemos al punto a que
se ha referido antes, que constituye uno de los requisitos de la demanda, especialmente cuando la
parte que interpone su pretension ante el érgano jurisdiccional, se le impone la carga de acreditar con
los documentos necesarios su pretension y de no hacerlo, el juez puede prevenirle por una sola vez

para que en el plazo de cinco dias cumpla con las formalidades establecidas?%.

Aunado a lo anterior, este argumento se sustenta en la idea superada de que el proceso civil es un
negocio particular y con un fin privado3%, segun el cual, como lo que se ventila tiene caracter disponible

o privado, el proceso también debe tenerlo; no obstante, el caracter privado del objeto litigioso no

para probar su pretensién, puesto que ademas de consignarse en la norma la facultad, es el juez a quien le
corresponde decidir sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de la prueba propuesta por las partes y de donde
deriva el fundamento de la obligacion del juez a motivar la denegacién de prueba.

*7 Respecto de la carga procesal para estos efectos es considerada como aquel imperativo procesal que pesa en
las partes de iniciar, desarrollar y finalizar el proceso y que sin embargo, aunque tengan la carga no es exigible de
forma coercitiva, pero se hacen acreedores de la consecuencia de no haberlo ejercitado debida y oportunamente,
para mejor ilustracion DEVIS ECHANDIA, Hernando, lo trata en su obra Compendio de Derecho Procesal.
Teoria General del Proceso, Editorial ABC, Tomo I, Bogota, Colombia, 1981, p. 10

%% ALZATE RIOS, Luis Carlos, Temas de Derecho Procesal Administrativo Contemporaneo, Editorial La Gran
Colombia,2011, p.67, por el principio dispositivo el juez debe respetar lo pretendido por las partes.

?% Sobre este punto véase los Arts.276 numeral 7 y 278 ambos del CPCM, que contienen los requisitos que debe
contener la demanda, y la facultad del juez de prevenir que los complemente.

% PICO | JUNOY, Joan, Ibidem, p. 235, en el sentido que ya no se puede concebir al proceso con una vision
privada, pues estas han sido superadas, sino mas bien una visién publicista del proceso, es decir aquel que
considera al proceso como una herramienta para el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado. Estos
razonamientos pertenecian la vision privatista del proceso que como ya se menciond ha sido superado, en ese
sentido no existe duda que el conflicto sometido a conocimiento del juez es de carécter privado pero e€so no
quiere decir que el proceso sea privado, sino de orden publico, consecuencia de ello es la gratuidad de la justicia
y la indisponibilidad del procedimiento.
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significa que el proceso tenga caracter privado, por consiguiente las normas con las cuales se tramitara
el proceso no dependen del arbitrio de las partes ni del juez sino del principio de legalidad3®!, mediante
el cual se indica que el proceso debe desarrollarse de acuerdo a la norma; en ese sentido, la funcién
jurisdiccional que se ejerce en materia civil, es una funcién publica; basta entonces reconocer el
caracter publico de la funcidn para imaginarse cual debe ser el rol desempefiado por el juez, de ahi que

para garantizar una tutela judicial efectiva debe dotarsele al juez de las herramientas necesarias.

4.4 1.3. Existencia de interés unico de las partes

El tercer argumento sostenido por el juez para mantenerse en un abstencionismo judicial, se encubre en
que existe en las partes un interés unico que los identifica con su finalidad en el proceso, cada uno
pretende obtener una sentencia favorable a sus pretensiones, uno de ellos pretendera la declaracién,
constitucion, modificacién o extincion de un derecho, mientras que el otro podria plantear un
allanamiento a la pretension o bien una oposicion a la misma; en cierto modo, este argumento se
concreta en que cada parte tiene su propio interés y por tanto son los que mejor lo defenderan, asi
pues, nadie mejor que ellos, ni el juez puede conocer los medios de prueba que acrediten la verdad de
sus afirmaciones. Por su parte el juez no puede tener identidad de interés con ninguna de las partes y el
unico interés302 que puede tener es el de administrar una recta aplicacién de la justicia, lo cual se puede
lograr aunque el juez tenga iniciativa probatoria precisado que lo que se pretende es llegar a la verdad

objetiva o real.

Segun este argumento el interés de la parte actora por ser de caracter privado no es compatible con la
iniciativa probatoria del juez, pero es que se olvidan los doctrinarios que la sostienen, que a la par de

ese interés privado de la parte se encuentra el interés social, que es el que deben tener los jueces con

*** Principio que se encuentra contenido en el Art. 3 CPCM, mediante el cual se establece que “todo proceso debe

tramitarse...conforme a las disposiciones de este Codigo...” véase entonces que el modo a desarrollarse el
proceso no pertenece a los litigantes sino al Estado.

% ZERPA MORLOY, Mariana, Tendencias Actuales del Derecho Procesal, Constitucién y Proceso, Primera
Edicidn, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, 2006, p.130, en el que se manifiesta que en el
proceso se entrelazan tres tipos de interés, a saber: el interés juridico directo y personal de las partes materiales
de la causa, de donde se deriva su posicion ya sea esta activa o pasiva, un segundo interés directo y derivado del
anterior que es el posee un tercero extrafio en un inicio al proceso y el tercer interés que es el interés general, el
interés de la sociedad, puesto que la sociedad siempre esta interesada en afirmar el sentido de justicia que
sostiene el ejercicio soberano del poder de la jurisdiccion, que al reconocerse ese interés general y publico se
faculta a aquel que sin ser el directamente interesado pueda tener iniciativa probatoria.
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el compromiso de disminuir los conflictos civiles, el cual de no resolverse ahora repercutird después, ya
que el mismo estara sin resolverse. De aqui, se deduce que el Juez frente a la falta de prueba podria
causar un estancamiento de la resolucion del conflicto o el dictado de una sentencia injusta con falta de
equidad, por lo que debe contar con las herramientas que le permitan dictar una sentencia en equidad,

sin dilaciones y dentro del limite de la verdad.

Por ende, no se concibe la idea de que se acuda al sistema jurisdiccional para la soluciéon de la
controversia y que por no ser del interés del juez, emita una sentencia lo mas alejada de la realidad
posible, esa frialdad no se concibe mas que sélo en un juez temeroso, que lo Unico que consideraria
como su finalidad es resolver el conflicto entre las partes, sin que ocupe un grado de importancia el
conocer la verdad de los hechos; por ello es necesario, que el juez no solo cuente con las herramientas
que le permitan dar una sentencia como expresion de la verdad y de la justicia, sino que la mentalidad
de éste debe ser de compromiso y de entendimiento que el deber de administrar justicia se le impone

como un imperativo procesal.

4.4.1.4. La proteccion de la carga de la prueba

El cuarto argumento de los jueces que adoptan una actitud pasiva en el proceso, es que deben
respetarse las normas que dictan la carga de la prueba y con la iniciativa probatoria el juez se estaria
probando la existencia o la inexistencia de hechos, que en virtud del onus probandi corresponde probar
a una de las partes®03, con ello el juez estaria destruyendo la institucién de la carga de la prueba. Si
recordamos lo que establece el Art. 321 CPCM3%4 que le confiere tal carga de forma exclusiva a las
partes, de modo que si el juez ordena prueba de oficio estaria asumiendo una carga que no le

corresponde, si bien es cierto legalmente se establece esa carga Unica y exclusivamente a las partes,

% BECERRA BAUTISTA, José, El Proceso Civil en México, Editorial Porrtia, México, 1974, p.92, en el que el
autor considera que si el juez ordena pruebas distintas a las ofrecidas por las partes, se violaria el principio que
obliga al juez a respetar la carga de la prueba.

%% Disposicion que dice en el inciso primero: “La carga de la prueba es exclusiva de las partes. Sin embargo,
respecto de la prueba que ya fue debida y oportunamente aportada y controvertida por las partes, el juez podra
ordenar diligencias con el fin de esclarecer algin punto oscuro y contradictorio, en tales diligencias no se
podran introducir hechos nuevos, bajo ninguna circunstancia, ni tampoco practicar ningn medio probatorio no
introducido oportunamente por las partes” parece ser que existe de parte del legislador una contradiccién en este
caso, pues por una parte manifiesta que no se podra practicar ningin medio probatorio que no haya sido
introducido oportunamente por las partes, pero por otra faculta a que el juez pueda ordenar el reconocimiento
judicial de oficio, asi como también la prueba pericial en ciertos casos.
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ello no quiere decir que el juez no pueda ordenar prueba, sobre todo si se ve la norma contenida en el
Art. 390 y 400 ambos del CPCM, que tales facultades no atentan contra la proteccién de que goza la
carga de la prueba, ya que en la primera de las disposiciones solo la ordenara el juez cuando lo
considere necesario para el dictado de la sentencia; no se da entonces ningun desplazamiento de la
carga de la prueba en el juez. En el segundo de los supuesto que regula la ultima disposicion citada, se
refiere cuando el juez considera necesaria la intervencion del perito para poner en duplicacién los
medios de reproduccion de sonido, voz o de la imagen, como puede verse se deja la facultad para

ordenar la prueba de oficio a la necesidad del juez y no como una carga procesal.

Que tal argumento sostenido por los jueces para mantenerse pasivos 0 en un total abstencionismo
judicial carece de sentido, sobre todo si se toma en cuenta, tal como se citd en el tercer capitulo de esta
investigacion, lo que es prueba y en el decir de la Honorable Sala de lo Contencioso Administrativo, “La
prueba es aquella actividad que desarrollan las partes o el Tribunal para adquirir el convencimiento de
la verdad o certeza de un hecho o afirmacion factica o para fijarlos como ciertos a los efectos de un
proceso’%, como se ve, lo que se quiere lograr es el convencimiento del juez, analizado por la finalidad
de la prueba. Cabe aclarar, que cuando se habla de carga se hace referencia a aquella actividad que
debe ser realizada por las partes; en realidad la carga se vuelve carga cuando la parte que no presento
la prueba tiene que soportar las consecuencias de su prueba deficiente al momento de dictar la
sentencia. En tal sentido tampoco se vulnera la institucion de la carga de la prueba, pues no se da un
desplazamiento de la misma a manos del juez. Ya que si las partes no introducen prueba
inexorablemente devendra una sentencia desfavorable. Pues la prueba de oficio presupone de alguna

manera cierta actividad probatoria.

** SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia Definitiva con referencia 114-S-2000, de
fecha 31 de mayo de 2001, apartado 3.2. véase que al definirlo comprendié que ademas de las partes también
podia ser realizada por el tribunal y que si la realizaba el tribunal por medio del juzgador seria cuando fuere
necesario para adquirir el convencimiento de la verdad. Si bien es cierto esto se manifestd dentro del contexto de
la vigencia del cddigo de procedimientos civiles, y en materia de lo contencioso administrativo, pero en la
definiciones que la Sala de lo Civil ha dado de prueba la méas reciente manifiesta: “La prueba es el medio
determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido; asi, para que las pruebas sean
admisibles deben ser pertinentes, esto es, concerniente al hecho que se pretende establecer, o, deben cefiirse al
asunto de que se tratan” SALA DE LO CIVIL, en Sentencia Definitiva de Recurso de Casacion, con referencia
76-CAM-2009, de fecha 02 de febrero de 2010, a pesar que se da definicion de prueba no se dice por quien debe
ser aportada, mas al referirse a la carga de la prueba lo ha dicho en reiteradas ocasiones que “En la carga de la
prueba incumbe probar a quien alega la existencia de un hecho, no a quien lo niega, mas al demandado le puede
corresponder la prueba de los hechos en que basa su excepcidn, en virtud del principio de derecho reus in
excipiendo fit actor, al tornarse el demandado en actor de su excepcion”. SALA DE LO CIVIL, Sentencia
Definitiva en Recurso de Casacion, de fecha 14 de noviembre de 2008, en similar forma lo manifiesta para el
actor.
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4.4 1.5. La salvaguarda de la necesaria imparcialidad del juzgador

El quinto argumento para que sigan teniendo los jueces una actitud pasiva en el proceso30%, es la
creencia de la pérdida de la imparcialidad, pues se afirma que al actuar de oficio esta prejuzgando en su
decisién final3%7. Consideran que la proteccion de la imparcialidad del juez es el fundamento mas serio
que justifica la actitud pasiva del juez para practicar pruebas no propuestas por las partes y aunque el
legislador otorgue esas facultades al juez, no las aplican por considerar que las mismas menoscaban el
principio de imparcialidad que debe ser la principal caracteristica del Organo Judicial. No cabe duda,
que el juez debe ser imparcial en la toma de la decisidn, esa imparcialidad es consustancial al concepto
de jurisdiccidn, pero no para colocarlo como un mero espectador en el proceso, a las resultas de la

actividad de las partes.

Es necesario recordar, que la Constitucion garantiza el principio de imparcialidad en el Art. 172 inciso
tercero cuando establece: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes”. En
ese sentido la imparcialidad del juez consiste en la sujecion que en el gjercicio de sus funciones tenga
el funcionario a la ley y se constituye en garantia fundamental; el que el juez no tenga ningun prejuicio
hacia ninguna de las partes ni al proceso mismo es lo que implica la aplicacion del principio de
imparcialidad y en caso de ordenar prueba estaria favoreciendo a la parte que resulte beneficiada con el

resultado de la practica de la misma.

En tan importante funcién del juez de administrar justicia, la imparcialidad es un principio que debe regir
toda la actividad del juzgador, en la que el juez no puede suplir la negligencia probatoria de las partes;

por lo tanto, al ordenarse la practica de diligencias para mejor proveer o prueba de oficio, debe evitarse

%%pICO 1. JUNOY, Joan, Op.Cit., p. 232. Ha sido el principio dispositivo el que ha colocado a los jueces por
mucho tiempo en una actitud pasiva, pero dicho principio ha sufrido una modificacién en cuanto que, aunque la
iniciacion del proceso esta confiada a las partes y en el proceso civil se ventilan relaciones juridico privadas, la
finalidad de todo juez debe ser el de la justicia y de alli la funcion social realizada por el juez, en cuyo
cumplimiento debera de hacerse valer de las herramientas otorgadas para el cumplimiento de su funcion sin
temor a generar descredito en el sistema.

*PICO 1. JUNOY, Ibidem. p. 241. El juez con su compromiso de administrar justicia, debe ir més alla de la
simple aplicacién de la norma, y pasar a la interpretacion de la misma, siempre que lo haga en favor de la justicia
y con la finalidad de lograr la tutela de los derechos de los usuarios de la justicia civil.
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que la misma desequilibre la situacién probatoria entre las partes3, puesto que: la iniciativa probatoria
del juez ya sea como diligencias para mejor proveer o la prueba de oficio, no proceden en salvaguarda

del interés particular sino de la recta administracion de la justicia.

Ciertas reflexiones sobre el tema pueden ayudar a considerar si efectivamente se vulnera el principio de
imparcialidad, en primer lugar al ordenar el juez una prueba de oficio, no conoce el resultado de la
misma, en ese sentido no se puede decir que el juzgador se esta decantando por favorecer a alguna de
las partes faltando a su deber de imparcialidad, sino Unicamente lo hace para cumplir de forma eficiente
la funcion jurisdiccional asignada®?, asi mismo lo ha sostenido la Honorable Corte Suprema de Justicia,
tal como se dejo dicho en el desarrollo del apartado 4.3.2 cuando se traté el apartado de la Prueba de
Oficio y el Principio de Imparcialidad, por lo que, debe remitirse el lector a los comentarios del mismo.
Concluyendo que la necesaria caracteristica del Organo Judicial de que sea imparcial, no es
contradictoria con el compromiso de dictar una sentencia con conviccion judicial, sino mas bien iran

encaminadas a obtener la efectiva tutela de los derechos de las partes.

En segundo lugar, en la legislacion salvadorefia se legitima para actuar oficiosamente en otras materias
como las sometidas a la jurisdicciéon de Familia®1?, asi como a la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar3'1,
aunado a la sometida a la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa, tal como se deja ver en la ley

de la materia, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®'2; igual situacién ha de decirse de la

*%® EALCON, Enrique M., Tratado de la prueba, tomo I, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 635. Solo la
aplicacion rigurosa del principio dispositivo impide que el juez pueda suplir la negligencia, la incapacidad, los
errores o la ignorancia de los apoderados en la utilizacion de las pruebas en el proceso.

39 pICO 1. JUNOQY, Joan, Op. Cit. p. 244, Es que el juez desconoce antes de practicarse una prueba cual serd el
resultado, argumento razonable que impide considerar que cuando el resultado de esa prueba beneficia a una de
las partes, el juez ya estaba parcializado para beneficiar a esa parte.

319 En donde dispone el Cédigo Procesal familiar en el Art. 55 dispone que: “No requieren prueba los hechos
afirmados por una de las partes y admitidos por la contraria, los hechos notorios y los evidentes. No obstante lo
dispuesto en el Inciso anterior, cuando la Ley exija prueba especifica o el Juez la considere necesaria para
mejor proveer, ordenara su recepcion aun de oficio”.

311 La Ley Contra la Violencia Intrafamiliar en su Art. 22 Dispone: “En los procesos que se siguieren conforme a
esta ley el juez o jueza respectivo, deberd aplicar los principios de oralidad, inmediacién, concentracion,
celeridad, igualdad, economia, probidad y oficiosidad. En la valoracion de la prueba, los Jueces aplicaran la
sana, critica.” Facultandose al Juez por el principio de oficiosidad a que pueda realizar una investigacion de los
hechos, ordenando prueba en el proceso.

312 Mediante la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa se establece en el Art. 48 “La Sala podré
subsanar de oficio los vicios de procedimiento que por su naturaleza podrian producir nulidad. También podra
ordenar de oficio, para mejor proveer la recepcion de cualquier clase de prueba, solicitar los dictamenes e
informes que estime pertinentes y la remision de los expedientes originales, los cuales una vez vistos, seran
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materia laboral®'3, cuestionandose entonces que si el legislador lo permite para esas materias estaria
asumiendo que en esas materias el juez no sera imparcial, situacién ésta que ni por indicio es
compartida por la jurisprudencia ni por la doctrina, pues aunque se faculte la prueba de oficio, no por

ello dejara de resolver con la imparcialidad debida3'4.

En tercer lugar, el hecho de haber consignado el legislador la facultad del juez para que pueda ordenar
el reconocimiento de oficio, en el Art. 390 Inciso 2° CPCM, tampoco esta indicando que se admite la
vulneracion de la imparcialidad del juez, porque de considerarlo asi no la hubiese concedido. Seria un
contradictorio que por una parte concede facultades amplisimas aunque sea por la via de la aclaracion
cuando se faculta al juez a preguntarle al testigo y que por otra se considere que ordenar la prueba de
oficio si la vulnera, ademas mayor es la facultad del juez cuando se opone a una prueba, rechazéndola,

que cuando la ordena3's y nada sobre faltar a la imparcialidad se dice en tales casos.

Hasta aca se llega con los argumentos en contra de la iniciativa probatoria, los cuales a su vez se
fueron desvirtuando con los razonamientos que se han proporcionado y que serviran para la eleccién
del juez, en mantenerse o0 no, en un abstencionismo judicial, pasando a ser un juez con dinamismo

judicial y parte de lo que hoy en dia se conoce como un derecho procesal moderno.

devueltos al lugar de su procedencia” disposicion en la cual deja ver el legislador que en esta materia también se
otorgan facultades al juzgador.

8 En el Codigo de trabajo se regula en el Art. 398 establece que: “En cualquier estado del juicio antes de la
sentencia, el juez podré practicar de oficio, inspeccidn, peritaje, revision de documentos, hacer a las partes los
requerimientos que fueren necesarios, y ordenar ampliacion de las declaraciones de los testigos, todo para fallar
con mayor acierto”.

* En dicha ley se conceden amplias facultades al 6rgano jurisdiccional véase el Art. 48 de la Ley de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual dispone: “La Sala podra subsanar de oficio los vicios de
procedimiento que por su naturaleza podrian producir nulidad. También podra ordenar de oficio, para mejor
proveer la recepcion de cualquier clase de prueba, solicitar los dictamenes e informes que estime pertinentes y la
remision de los expedientes originales, los cuales una vez vistos, seran devueltos al lugar de su procedencia”.

*> En el Cédigo Laboral, contiene una norma que instituye la oficiosidad, en ese sentido una vez interpuesta la
demanda el proceso continua de oficio asi lo establece el Art. 382 cuando consigna: “ Interpuesta la demanda el
proceso sera impulsado de oficio” aunado a lo establecido en el Art. 398 que dice: “En cualquier estado del
juicio antes de la sentencia, el juez podra practicar de oficio, inspeccion, peritaje, revisién de documentos, hacer
a las partes los requerimientos que fueren necesarios, y ordenar ampliacién de las declaraciones de los testigos,
todo para fallar con mayor acierto .
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4.4.2. Elactivismo judicial

Para un Juez comprometido, su unico interés sera el de hacer Justicia y el medio éticamente aceptable
para ese objetivo es el descubrimiento de la verdad. Por tal razén, el juez como 6rgano del Estado,
requiere contar con suficientes instrumentos, facultades o poderes jurisdiccionales, que lo autoricen
para realizar de oficio una amplia averiguacién de la verdad en el proceso, con miras a un interés
superior de justicia. Ello implica que el juez, dentro del proceso, se valdra de todas las medidas de
prueba que a su juicio sean razonables para formar la conviccidn necesaria, suficiente y motivada
respecto a la verdad juridica objetiva, cuidando siempre que no medie agravio para el derecho de

defensa.

Sin embargo, de nada valdria contar con las herramientas, si el Juez no realiza un cambio de
paradigma asumiendo un rol activo dentro del proceso, cuidando que las facultades que éste pueda
tener en el proceso no lo hagan caer en arbitrariedad, que lo convierta en un juez déspota o autoritario;
se requiere entonces, que el juez conozca cuales son los limites constitucionales que debe tener, para
establecer el equilibrio que se requiere para no causar desconfianza en el sistema, que llegue incluso a
ser causa de recusacion del conocimiento del proceso, asi como tampoco tal pasividad lo empuje a

ignorar la realidad social y lo vuelva un juez tibio, simplista y sin regodeo a las partes.

Caso contrario, el no acceder a la llamada interna de desear encontrar la verdad juridica objetiva,
devendra en el dictado de una sentencia formal, que no se enlaza con el sentido justicia, en esa linea
del pensamiento el Juez en materia civil debe estar provisto de los poderes indispensables para
administrar la justicia de un modo activo, rapido y seguro. Un activismo judicial no quiere decir el
ejercicio abusivo de los poderes-deberes del juez sino cumplir de una mejor manera posible su finalidad

de impartir justicia y por qué no decirlo, contribuir con ello a la paz social36.

Consientes de las implicancias que conlleva el ejercicio de la judicatura y sobre todo, cuando se

desenvuelve con el protagonismo aqui delineado, se requiere conocer cuales son los limites

316 . - . . . .

Hacer un replanteo del juez civil es necesario y no por ello debe sentirse temor al cambio, puesto que si se ve
el derecho comparado, la intervencidn activa del juzgador en la iniciativa probatoria no ha llegado a crear
desconfianza en el sistema en cuanto a que se crea que los jueces son parciales, a manera de ejemplo, se puede
mencionar paises como Alemania, Italia y Francia, en donde se ha concedido plena iniciativa probatoria al juez,
sin pérdida de imparcialidad.
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constitucionales para asegurar que quede confinado a ellos, puesto que la Constitucién no concede
poderes ilimitados y los jueces son personas que actuan con freno, teniendo en cuenta la exigencia de
la administracion de justicia y el juramento que rindi6 al asumir el cargo de cumplir y hacer cumplir la
justicia. En ese sentido, el activismo no puede ser concebido de forma libre porque entonces se estaria
ante jueces déspotas que realizan un acto legal de forma ilegal. Pasemos ahora a conocer esos limites

constitucionales del juez en la iniciativa probatoria.

4.5. Los limites constitucionales del juez en la iniciativa probatoria

Plantear el tema de los limites, es cuestionarse hasta donde puede llegar el alcance del juez para
ordenar prueba, aunque sea con la finalidad de llegar al convencimiento necesario, que le permita fallar
con claridad y acierto. En tal caso si la ha ordenado el juez es porque siente la necesidad en su interior,
generada por la duda3'’ de esa prueba a fin de que le permita que su decision sea la mas adecuada,
porque con ella podra llegar al convencimiento de alcanzar un grado de certeza en el establecimiento
de los hechos y esto solo lo podra determinar cuando se haya realizado la prueba y no antes,
constituyéndose asi, en uno de los pilares mas fuertes para sostener que la iniciativa probatoria del juez
es fundamental en la actividad probatoria. Sin embargo, con el objeto de precaver las refutaciones que
puedan formularse a la mencionada iniciativa, es necesario convenir los siguientes limites con el objeto
de evitar el arbitrio judicial. Los limites constitucionales, se encuentran en el derecho de peticion, en la

imparcialidad del juez, en el derecho de defensa y la congruencia.
4.5.1. Elderecho de peticion
Uno de los limites esta representado por el derecho de peticién, que consiste en la facultad de las

partes de dirigir sus peticiones de manera decorosa a las autoridades legalmente establecidas, tal como

se regula en el Art. 18 Cn., ejerciéndose ésta en la demanda donde se deja sentado el petitum38 y la

*'7 LLOBREGAT GARBERI, José, y Guadalupe Buitron RAMIREZ, La Prueba Civil. Editora Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 182, por eso el autor considera necesario que debido a que es el juez el que dice la
prueba que se recibira la misma no pasara por el filtro de la admision por tanto resulta necesario que él tenga la
autentica obligacién de razonar debidamente sobre los motivos por los cuales consideran necesaria esa prueba.
¥ PICO 1 JUNOQY, Joan, Op. Cit. p. 267 en la que el autor define el petitum como “la peticion que se dirige al
6rgano jurisdiccional, y que constituye uno de los elementos que delimita el objeto del proceso ”.
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causa petendi3’¥, entendidos éstos como el conjunto de hechos esenciales para el logro de la
consecuencia juridica pretendida por la parte actora, asi las cosas, el juez en la iniciativa probatoria
debera tener en cuenta los hechos introducidos en la demanda y que han sido controvertidos por la
partes, sobre la base que los hechos deberan ser introducidos por las partes y no por el juez®2, en el
ejercicio del derecho de peticion, mediante el cual se pone en practica el principio dispositivo y el de

aportacion de parte.

Por consiguiente, el érgano jurisdiccional no puede investigar hechos que no hayan sido introducidos
por las partes; éste primer limite esta proporcionado por la finalidad de la iniciativa probatoria del juez
en cuanto a que so6lo puede ordenarla para esclarecer los hechos controvertidos®2! y ni aun, si de la
practica de las pruebas resultan nuevos hechos que no han sido aducidos por las partes, respecto de
los que el juez no podréa resolver, puesto que no debe faltar al principio de congruencia con la base
factica planteada por los litigantes. De alli que, habra abuso del juez, si el hecho investigado no ha sido
aportado por las partes, o bien cuando exista un total vacio de prueba, porque no habra nada que
aclarar. Y es que segun la norma, la iniciativa probatoria ejercida por el juez en las diligencias para

mejor proveer tiene caracter complementario pero no sustitutivo322,

Este limite desaparece en materias de interés social como familia, violencia intrafamiliar, laboral y
contencioso administrativo, en donde el interés general de la sociedad y del Estado esta supeditado a la
proteccion de forma directa a los miembros de la sociedad que hacen uso de esas jurisdicciones
especiales y donde se les conceden a los jueces los mas amplios poderes de investigacion, pero
siempre sometidos a los principios constitucionales del debido proceso y los especiales de cada

proceso.

¥ PICO | JUNOY, Joan, Ibidem, dicho autor establece como el segundo de los elementos del objeto del proceso

la causa petendi, definiéndola “como la causa que configura la peticion .

%29 |_a actividad probatoria del juez sélo puede recaer en las alegaciones formuladas en las alegaciones iniciales,
es decir en la demanda o en la contestacion de la demanda o su reconvencion, asi como en hecho nuevo que
hayan sido aducidos oportunamente por alguna de las partes y si la actividad probatoria la sobrepasa se
violentaria el principio dispositivo y de aportacion.

**' MIDON, Marcelo Sebastian, Derecho Probatorio, Ediciones Juridicas Cuyo, 2007 p.224 en ese sentido la
norma secundaria le permite al juez ordenar prueba solo para clarificar, no para indagar, investigar, escudrifar,
permitiendo distinguir entre lo que es investigar y clarificar.

322 pALACIO LINO, Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Decimoséptima Edicion actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2003, p.403. En la que el autor manifiesta que son las leyes procesales las que
permiten que de forma concurrente con la carga de la prueba que pesa sobre las partes coexistan las facultades de
los jueces para complementar por iniciativa propia el material probatorio.
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4.5.2. Laimparcialidad del juez

Este limite se establece en el sentido que el juez solo podra ordenar prueba de oficio o diligencias para
mejor proveer si las mismas resultan ser una derivacion de los medios de prueba introducidos por las
partes, ello conlleva que se haya realizado previamente actividad probatoria por las partes, pues por
mucho conocimiento que tenga el juez sobre los hechos, éstos no pueden ser utilizados para ordenar
prueba, ya que de hacerlo iria en contra de la caracteristica del 6rgano judicial como lo es su
imparcialidad, contenida en el Art. 172 Inc. 3 Cn, de modo que, si de la prueba testifical, documental,
pericial, pueda derivar la presencia de un tercero que pueda tener conocimientos relevantes en el caso,
0 bien aparezca mencionado algun documento, o de los hechos expuestos se requiera conocimientos
especializados, pueda el juez ordenarlo, en tal caso no se vulneraria la imparcialidad del juez pues la

principal fuente para la prueba ha sido incorporado por las partes.

En ese orden de ideas, si el juez ordena prueba sobre hechos aportados por las partes, o bien prueba
derivada de la aportada por ellos, lo Unico que esta realizando el juez es una clarificacion,

comprobacion o verificacién de hechos que ya constan en el proceso.

45.3. Elderecho de defensa

El derecho de defensa que se encuentra protegido en la Constitucion en el Art. 12 y que consiste tal
como se dijo supra desde una perspectiva constitucional®?: en aquella actividad mediante la cual la
parte demandada tiene la facultad de formular su pretension y rebatir los argumentos de la pretensién
de la parte contraria. En consecuencia este derecho se concretiza en el proceso cuando el demando es

oido mediante el emplazamiento, cuando este interviene en la practica de las diligencias, cuando

23 SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, con referencia 167/97, de fecha 25 de abril de
1999, Considerando Il, apartadol, Sobre el derecho de defensa la jurisprudencia al pronunciarse sobre la
proteccion en la conservacion y defensa de los derechos, ha sefialado que “nuestra Constitucion, acertadamente,
desde su art. 2 establece —haciendo una referencia textual— una serie de derechos —individuales, si se quiere—
consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catalogo de derechos —abierto y no cerrado— como
fundamentales para la existencia humana e integrantes de la esfera juridica de las personas. Ahora bien, para
que tales derechos dejen de ser un simple reconocimiento abstracto y se reduzcan a lo mas esencial y seguro,
esto es, se aniden en zonas concretas, es también imperioso el reconocimiento a nivel supremo de un derecho que
posibilite su realizacién efectiva y pronta. En virtud de ello nuestro constituyente dejoé plasmado en el art. 2, inc.
1°, el derecho a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de las categorias juridicas subjetivas instauradas
en favor de todo ciudadano, es decir, en términos globales, un derecho de proteccion en la conservacion y
defensa del catdlogo de derechos descrito”.
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propone prueba y contraprueba, cuando manifiesta sus alegaciones, cuando rebate los argumentos de

la contraparte y cuando recurre324 en su momento de las providencias dadas por el juez.

Sin embargo, el precitado derecho no es absoluto325, como tampoco lo es la iniciativa probatoria del
juez, el primero porque habra casos en donde se dicten ciertas medidas que requieren no ser
notificadas, sino hasta después de haberse ejecutado, de lo contrario se perderia la efectividad de la
medida decretada por el juez que devendria en una ineficacia de la sentencia, aunque acarree
responsabilidad para el ejecutado y el segundo porque no se puede ordenar diligencias para mejor

proveer o prueba de oficio sin respetar el derecho de defensa mismo y el de peticion.

En ese orden, el juez para ordenar la prueba de oficio debe de hacerlo a luz de ciertos limites, como el
de legalidad y el de los hechos controvertidos, asi como también respetando el derecho de defensa; es
decir, notificando a las partes, permitiendo que estén presentes en la practica de la prueba, en
aplicacién del principio de contradiccion, admitiendo que la controviertan y que se proponga
contraprueba de la misma; asi se puede establecer cuando se otorga a las partes la facultad de objetar
las preguntas que el juez formulare o cuando se les da la oportunidad a las partes de que interroguen
de nuevo al testigo sobre la pregunta aclaratoria que el juez hubiese hecho, asi se manifiesta en el Art.
369 CPCM326, Con tales limites, si bien, no se puede decir que desapareceria en su totalidad el arbitrio
ilimitado de los jueces en sus facultades probatorias, pero si se respetan los limites establecidos y que
encuentran su respaldo en la constitucién se verian mermados los casos de violacién a las garantias

procesales de los justiciables.

324 MORELLO, Augusto Mario, “Aspectos Modernos en Materia de Prueba” en AAVV., en Prueba |, Revista
de Derecho Privado y Comunitario, Editor Rubinzal Culzoni, S/A p.122, este derecho constituye una autentica
garantia, requiere de su estricta observancia y cumplimiento, pues impone que el demandado deba ser oido, esto
se logra mediante el emplazamiento que se le haga, que se le haga saber cuales fueron las razones que motivaron
la sentencia.

> MIDON, Marcelo Sebastian, Derecho Probatorio, Parte General, Ediciones Juridicas Cuyo, 2007, p. 249 el
derecho a ser oido, derivado del derecho de defensa no es absoluto, esto es que habran casos en donde el juez
tomara disposiciones sin antes haberlo oido al demandado, con la finalidad de no enervar la eficacia de la
sentencia que se dicte.

2° Es el Art. 369 CPCM, el que contempla las consecuencias del interrogatorio aclaratorio en tanto que desarrolla
el derecho de defensa en la iniciativa probatoria ejercida por el juez mediante la realizacion de las preguntas
aclaratorias prescribiendo en la parte final de dicha disposicion: “Las partes podran objetar las preguntas que el
juez o los miembros del tribunal formulen y en su caso se dara oportunidad a las partes para interrogar sobre la
pregunta aclaratoria”.
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CONCLUSIONES

Primera

El juez para cumplir su elemental funcion de administrar justicia debe recurrir a elementos
constitucionales y de la realidad social y conflictual, con la finalidad de crear un clima de confianza entre
los usuarios del sistema, confianza que por una parte debe ser en cuanto a saber que se recibira una
sentencia justa, y que por otra parte dicha sentencia devendra de un 6rgano independiente e imparcial

con sujecion unicamente a la Constitucion de la Republica.

Segunda

El proceso civil y mercantil es un proceso mixto, en el sentido que es dispositivo por una parte, puesto
que la iniciacion del proceso y la fijacién de los hechos, solo pueden operar a instancia de parte; pero
por otra parte se le conceden al juez facultades especiales como la verificacion de los requisitos
formales de la prueba para su admisién y rechazo, valorandolos conforme a las reglas de la sana

critica, asi como cuando ordena prueba para mejor proveer y de oficio.

Tercera

La forma de tratar la falta de prueba, en materia penal y civil, opera de manera distinta; ya que en
materia penal y no obstante contar con una norma que faculta al juez para ordenar prueba de oficio la
disposicion de los jueces a dictarla es diferente, pues en dicha materia si la parte que acusa no prueba
opera el principio de in dubio pro reo, en cambio en materia civil, pese a ser del derecho privado, existe
una obligacion del juez a resolver, y aunque legalmente no se cuenta con la prohibicién del no liquet, es
decir aunque los hechos no estén claros el juez debe resolver, en tal caso para dar una sentencia mas
apegada a lo justo, el juez debe hacer uso del recurso de la prueba para mejor proveer y la prueba de

oficio.
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Cuarta

La carga de la Prueba corresponde a las partes, quienes deberan soportar las consecuencias en caso
de ausencia de prueba. No obstante, cuando se trate de casos donde una de las partes se encuentre
con mayor facilidad respecto a obtener la prueba, debera de aplicarse la teoria de la carga dinamica de

la prueba.

Quinta

Las diligencias para mejor proveer tienen una finalidad aclaratoria, en ese sentido se pueden formular
preguntas al testigo, asi como a aquel que rinda la declaraciéon de parte, lo cual es aceptable sin
ninguna duda, sin embargo, y por la via de aclaracion puede el juez ordenar que mediante la realizacion

de otro medio de prueba se aclare el presupuesto formulado por las partes.

Sexta

En el Codigo Procesal Civil y Mercantil se han reducido las oportunidades al juez, de ordenar prueba de
oficio, regulandola unicamente para el reconocimiento judicial y para la prueba pericial en determinados
casos; sin embargo, basados en la facultad de direccién y de ordenacién del proceso, aunque no se
ordene la prueba de oficio, se hacen la prevenciones necesarias a fin de que se incorpore la prueba

pertinente y til al proceso.

Séptima

En aplicacion del principio de direcciéon y ordenacion del proceso, se cuenta con un juez de perfil
dindmico, interesado pero no en la pretension, sino en el resultado Util de su decisidén y por tanto
comprometido con su funcion. En consecuencia, el juez espectador, el neutro o pasivo, es una imagen
caduca de juez que ha quedado en el pasado; el juez moderno esta llamado a una labor insoslayable de
emitir sentencias justas, lo cual lograra si utiliza las herramientas que le permiten la busqueda de la

verdad.
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Octava

Las facultades probatorias concedidas al juez, no violentan el principio de imparcialidad del mismo,
siempre y cuando se le haga saber a las partes, se permita su intervencion en la ejecucion de la prueba,
se acceda al control bilateral que puedan ejercer las partes, se admita aportar contraprueba de la
misma y se conceda la participacion de las partes en la ejecucion de la prueba en el mismo grado de

igualdad.

Novena

El juez, para ordenar la prueba de oficio, tiene tres limites: el primero, el derecho de peticién, por cuanto
el juez por mucha facultad que se la haya conferido legalmente, no podra ordenar prueba de oficio si
esta no tiene relacion directa con los hechos controvertidos. El segundo de los limites, esta determinado
por la imparcialidad del juez en el sentido que solo puede hacer llegar prueba en el proceso siempre
que sea derivada de la prueba aportada por las partes o de los hechos, y el tercer limite esta
conformado por el derecho de defensa, en ese orden, el juez, no vulnera el derecho de defensa, si
cuando ordena una prueba de oficio lo hace saber a las partes, permite que la controviertan, que
presenten contraprueba y finalmente cuando se recurre de esa prueba en el momento procesal

oportuno.

Décima

Las garantias procesales de los justiciables no se ven limitadas cuando el juez ordena la prueba de
oficio y la prueba para mejor proveer, siempre y cuando se respeten los hechos controvertidos y
discutidos por las partes, el principio de congruencia, el principio de imparcialidad, el de contradiccion y

el derecho de defensa.
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