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INTRODUCCION

En el ambito probatorio del proceso civil y mercantil, las tecnologias han sido
un punto de reflexion y de inclusion en la norma juridico procesal Codigo
Procesal Civil y Mercantil, esto ha permitido el abordaje y estudio de medios
técnicos especificamente, de las grabaciones, como medios de prueba
legalmente validos en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, por ello la
problematica objeto de estudio de esta investigacion se enmarca en la
eficacia de las grabaciones, como medios de prueba modernos o
tecnologicos, que regula el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, en las
relaciones juridico procesales en las que se discutan pretensiones, cuya
materia de analisis este supeditada a la utilizacion de medios técnicos de

captacion del sonido, voz e imagen.

En este contexto, en la fase cognitiva, se plantea la problematica desde un
punto de vista teorico y practico a la luz de lo prescrito por la norma primaria
la Constitucion Nacional y la Normativa secundaria CPCM, siendo esto el

primer apartado desarrollado en este capitulo.

Lo anterior constituye la base sobre la cual se delimita, justifica, y se propone
desarrollar dicha investigacion, no perdiendo por supuesto los marcos dentro
de los cuales la investigacibn se configura, estableciendo suposiciones
mediante una estrategia metodoldgica que permita deducir la eficacia de

grabaciones que regula el CPCM.

Por ultimo, el proyecto plantea una tematica tentativa a ejecutarse dentro de
un plazo determinado que servira de pauta para el desarrollo desde un punto
de vista deductivo, teniendo en cuenta, la teoria entorno al derecho procesal y

las grabaciones que diversos doctrinarios han establecido.



CAPITULO I: DISENO DE LA INVESTIGACION

SUMARIO: 1. Planteamiento del Problema,1.1. Enunciado del Problema, 2.
Delimitacion de la Investigacion, 3. Justificacion de la Investigacion, 4.
Objetivos, 4.1. Objetivo General, 4.2. Objetivos Especificos, 5. Marcos de
Referencia, 5.1. Marco Historico-Teorico y Juridico, 5.2. Marco Doctrinario,
6.Sistema de Hipotesis, 6.1. Hipdtesis General, 6.2. Hipotesis Especificas,

6.3. Operacionalizacion de las Hipétesis.

1. Planteamiento del Problema

Desde finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, en el contexto internacional
se ha avanzado con grandes innovaciones tecnoldgicas, particularmente se
ha producido y desarrollado espectaculares novedades en el campo de la
informatica y de las telecomunicaciones, situacion que connota que los
descubrimientos cientificos y técnicos llevados a cabo en las dltimas décadas
superan en gran medida y cuantitativamente a todos los que han aparecido
desde finales del siglo XX, y de los cuales las relaciones humanas no son

ajenos?.

En ese sentido el marco juridico procesal no es ajeno a ese entorno, por ello,
FERNANDO ESCRIBANO MORA considera que la realidad social en la
actualidad se actualiza en su contexto legislativo procesal, esto es asi, porque

se ha constatado el fracaso de la legislacién procesal?, y se instaurado como

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

2ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, Consejo Nacional de la Judicatura,
Escuela de Capacitacion Judicial, Primera edicion, San Salvador, El Salvador, 2002, p. VIII. Constatado el
fracaso de la legislacion procesal, y constatada la realidad social actual, han proliferado los movimientos
reformadores que s6lo con mucha dificultad van cristalizando en Europa y con mucha mas fecundidad en
Latinoamérica (...) cambios sociales o la necesidad de dar seguridad a las relaciones mercantiles” (en su



hito coyuntural en el ambito juridico procesal salvadorefio, el vigente Cédigo
Procesal Civil y Mercantil CPCM?3, cuya vigencia conllevo a la derogatoria del
Caodigo de Procedimientos Civiles y de la Ley de Procedimientos Mercantiles,
gue mantuvieron su vigencia desde 1882 el primero, y desde 1973 el
segundo, los cuales regulaban lo referente a los procesos, en los cuales se

discutian soluciones a relaciones juridicas sustantivas insatisfechas.

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil modifica sustancialmente la forma del
desarrollo del proceso, debido a que establece figuras procesales como la
prueba mediante grabaciones que regula el CPCM en el articulo 3964, que
advierten inexperiencia en su aplicacion, situacion que implica el abordaje de
estudios que brinden los instrumentos necesarios, para que, en su momento
se puedan aplicar de forma efectiva, esto se debe a que el proceso en la
actualidad, le sigue una fase concentrada, posterior a la etapa de preparacion
que regula el CPCM en el articulo 292°%, mediante la cual se realiza la practica

de la prueba, con una carga mucho mayor de las partes en la facilitacion al

caso civiles). Espafia cuenta con la Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente desde el 8 de enero de 2001, y
gue consagra y unifica los procesos en un solo cuerpo normativo, asi mismo, cuenta con un catalogo
amplio de instrumentos probatorios.

3CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Decreto Legislativo No. 712 del 18 de septiembre de
2008, publicado en Diario Oficial No. 224 del 27 de noviembre de 2008, y cuya entrada en vigor de
produjo el 1 de julio de 2010 por extension de su vacatiolegis por Decreto Legislativo No. 220, del 11 de
diciembre de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 241, del 23 de diciembre de 2009; CONSEJO
NACIONAL DE LA JUDICATURA, ESCUELA DE CAPACITACION JUDICIAL, presentacion del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil, junio de 2010. segun este documento histérico legal “(...)Se ha abierto
asi de manera determinante una nueva etapa en el sistema de Administracion de justicia salvadorefio,
imbuido de la ola modernizadora de la legislacion procesal civil que recorre Iberoamérica, bajo el influjo
del “Codigo Procesal Civil Modelo” cuyas Bases datan de 1970 (asi, desde la aprobacién en 1981 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina; hasta la mas reciente del Tribunal Supremo de
Puerto Rico, en septiembre de 2009 sobre las nuevas Reglas de Procedimiento Civil). Algunas de esas
experiencias de derecho comparado han sido tenidas en cuenta como referencia Util para la gestacion del
actual Codigo (especialmente, las relativas al Codigo General del Proceso de Uruguay, de 1989, y la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000);”

4CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 396. establece que “Los medios de reproduccion del
sonido, la voz, los datos o la imagen podran ser propuestos como medios de prueba”

5CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 292. “La audiencia preparatoria servira, por este
orden: para intentar la conciliacién de las partes, a fin de evitar la continuacién innecesaria del proceso;
para permitir el saneamiento de los defectos procesales que pudieran tener las alegaciones iniciales; para
fijar en forma precisa la pretension y el tema de la prueba; y para proponer y admitir la prueba de que
intenten valerse las partes en la audiencia probatoria como fundamento de su pretension o resistencia.
Excepcionalmente, en casos de urgencia, comprobada a juicio del tribunal, podra recibirse la prueba que,
por su naturaleza, sea posible diligenciar en dicha audiencia.



organo judicial de los tramites de citacidon de peritos, testigos y demas en

cumplimiento de un acendrado principio de lealtad y probidad ‘procesales®.

En este ambito se puede decir con gran acierto que entre las instituciones
procesales que han generado una amplitud y modificacibn se encuentra la
prueba, debido a que el ciudadano que solicita la defensa de sus intereses
mediante la composicion de un conflicto de interés irresuelto, puede
perfectamente y bajo apego al principio de legalidad que regula el CPCM en
el Art. 37, probar su pretensiéon en audiencia, por cualquier medio probatorio,
gue constituya antecedente de perfeccion, de actos o negocios juridicos, de

una relacion juridica sustantiva incumplida?.

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

8Vid. CODIGO PROCESAL MODELO PARA IBEROAMERICA, Historia Antecedentes, Exposicion de

Motivos, Fundacién de Cultura Universitaria, segunda edicion, Montevideo, junio 1997, cit., por:
ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. IX. Hay que advertir que
estas modificaciones o novedades tienen un entronque comun el cual es el Codigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica (CPCMI), aprobado en Rio de Janeiro en 1988, el cual contiene las bases para la
reforma y que goza del consenso generalizado en Latinoamérica, y en cuyo tenor se han ido reformando
los procesos civiles, ya que, introduce un cambio absoluto que atiende a las caracteristicas siguientes “...
una fase concentrada, es decir que sigue a la de saneamiento y fijacion del objeto del debate, de practica
de la prueba, con una carga mucho mayor de las partes en la facilitacién al 6rgano judicial de los tramites
de citacién de peritos, testigos y demas en cumplimiento de un acendrado principio de lealtad y probidad
Propesales, gue solamente se desconcentrara en supuestos especificos.”

CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 3. “Todo proceso debera tramitarse ante juez
competente y conforme a las disposiciones de este cadigo, las que no podran ser alteradas por ningin
sujeto procesal. Las formalidades previstas son imperativas. Cuando la forma de los actos procesales no
esté expresamente determinada por ley, se adoptara la que resulte indispensable o idénea para la
finalidad perseguida”.
8GOMEZ SEGADE, José Antonio, Comercio Electrénico en Internet. ob., cit., p. 478. Para este autor en
los Ultimos afios ha existido una reaccion del legislador frente a la cultura informatica, y de las
comunicaciones electrénicas, en cuanto sistema apto para manifestar y transmitir declaraciones de
voluntad dirigidas a generar actos y negocios juridicos en masa. De tal modo han ido surgiendo, de modo
disperso, disposiciones sectoriales, que a pesar de no guardar relacién alguna entre si, permiten entrever
que el legislador no desconoce por completo la existencia y el uso de dicha tecnologia.
®CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 312. “Las partes tienen derecho a probar, en igualdad
de condiciones, las afirmaciones que hubieran dado a conocer sobre los hechos controvertidos que son
fundamento de la pretension o de la oposicion a ésta; a que el juez tenga en cuenta, en la sentencia o
decision, las pruebas producidas; y a utilizar los medios que este cddigo preveé, asi como aquéllos que,
dada la naturaleza del debate, posibiliten comprobar los hechos alegados.”



insatisfecha o una pretension derivada de un acto, hecho y/o negocio juridico,
gue dentro del proceso se concibe como el objeto de discusion o del litigio. La
prueba en este contexto desde una concepcidon racional, constituye y se
concibe como un solo elemento que contiene y suministran informacion
empirica que sustenta la actividad probatoria y al resultado de ésta, la cual es
lograr el convencimiento del juzgador?©.

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

Esta reaccion general del sistema probatorio establecido en el CPCM, no
excluye los medios de prueba tradicionales entre los que se encuentran
1) Los documentos (arts.375-389)
a- Publicos

b- Privados

2) Los medios de prueba personales entre los que se prescriben
a) La declaracién de parte (arts. 344-353)
b) La prueba testifical (arts. 354-374)
c) La prueba pericial (arts. 375-389)

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

MENESES PACHECO, Claudio, “Fuentes de Prueba y Medios de Prueba en el Proceso Civil”, en
Revista lus et Praxis, afio 14-No. 2, s/e, s/p., p. 43. Para este autor la concepcién racionalista o también
denominada cognositivista de la prueba concibe a la fuente 0 medio de prueba como un solo elemento
gue constituyen datos empiricos que sirven de sustento a la actividad probatoria y al resultado de esta. En
este sentido ambos son elementos (personas y cosas) que suministran informacion sobre hechos.

un CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330 inciso 1°. “La prueba podra producirse
por cualquiera de los medios probatorios regulados en este codigo.”



Entre ese catalogo de medios de prueba se encuentran los modernos medios
o instrumentos probatorios tecnoldgicos, que son admisibles siempre y
cuando no trasgredan la moral o la libertad personal de las partes procesales,
asi lo prescribe el articulo 330 inciso 2° del CPCM?!?, los cuales son
consecuencia de los avances de la ciencia y de la tecnologial?, y que
constituyen una novedad en el CPCM debido al reconocimiento explicito que
se les da en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo 1V, Seccién Sexta
parte final, articulos 396 al 401 y que se denominan medios de reproduccién

del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de informacion.

En la Seccion sexta del Libro Segundo, Titulo Segundo, se identifican dos
clases generales de medios técnicos, entre los que se encuentran los medios
de captacion y los medios de almacenamiento, los cuales estan sometidos al
mismo régimen, con la variante en que los primeros incursionan en esferas
juridicas protegidas por la Constitucion de El Salvador CN, en el articulo 2

inciso 214,

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

descripcion y clasificacion que configura una amplia gama de grabaciones y

2CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330 inciso 2°, “Los medios no previstos por la ley
seran admisibles siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se
diligenciaran conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados”

BPAILLAS, Enrique, Estudios de Derecho Probatorio, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1991, p. 131.
“Este avance de la ciencia y de la técnica crea al mismo tiempo nuevas formas de vida; y a la vez crea
para el jurista un importante campo de investigacion, en lo que atafie a la admision de nuevos elementos
representativos” i

4CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Decreto Constituyente No. 38, del 15 de
diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial No. 234, Tomo 281 del 16 de diciembre de 1983. La
Constitucion de la Republica en el Art. 2 inciso 2° establece que “Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.



registros audiovisuales, que se proyectan sobre sonidos e imagenes por
cualquier medio técnico, los cuales atafilen derechos o principios
fundamentales!®, como lo son el derecho a la imagen, el honor y la intimidad
de los seres humanos. Esta situacion trae aparejado el analisis del control de
la institucionalidad encargada de administrar justicia (Organo judicial)®,
quienes son los competentes para el estudio de la admisibilidad, para esta
clase de medios técnicos o tecnoldgicos con caracter de probatorios dentro
de un proceso, esto se debe a que esta singularizacion de medios ofertados e
introducidos dentro de la variable de admisibilidad, y discutidos y valorados
en la etapa probatoria —audiencia probatoria, ponen en juego o traen a
colacién derechos fundamentales de la persona humana?’.Al margen de esto
es preciso el estudio de la regulaciéon que la CN, brinda al derecho de probar
mediante medios modernos o tecnoldgicos, que permita examinar la licitud,
validez y eficacia de estos instrumentos probatorios, y si bien es cierto, la CN
expresamente no regula lo referente al derecho de probar, y mucho menos lo
referente a la utilizacién de medios de prueba, que impliquen la captacion de
palabras, imagenes y sonidos, del amplio espectro de grabaciones y registros

audiovisuales, se hace preciso analizar si en el derecho al debido proceso

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

18vid. KELSEN, H. De la esencia y valor de la democracia, traduccion y nota preliminar de J. L. Requejo
Pagés, KRK ediciones, Oviedo, 2006, p. 181, cit., por: TORRES MURO, Ignacio, “Kelsen y la Teoria de
la Democracia”, en Revista Electronica de Historia Constitucional Nimero 8, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales Septiembre 2007, disponible en
http://hc.rediris.es/08/articulos/html/Numero08.html?id=18 (consultado 14 de octubre de 2013). “El destino
de la democracia moderna depende en gran medida de una configuraciéon sistematica de todas las
instituciones de control. La democracia sin control es a la larga imposible, pues el abandono de la
autolimitacion que representa el principio de legalidad supone la autodisolucion de la democracia”

En muy similares argumentos: GOMEZ SEGADE, José Antonio, Comercio Electrnico en Internet, ob.,
cit.,, p. 478. “...Sélo cuando el progreso cientifico y tecnolégico hace aparecer otros objetos —escritos o no-
en los que se consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un hecho o en los que se deja
constancia de una declaracion de voluntad que produzca efectos juridicos, comienza a revisarse la vieja
concepcion de instrumentos por la doctrina y la jurisprudencia para dar entrada a los nuevos mecanismos
de produccion del pensamiento ...”



regulado en el articulo 11 de la CN*8, implicitamente se configura la licitud o

legalidad de estos medios regulados en el CPCM.
1.1. Enunciado del Problema

¢, Como se configura la eficacia de las grabaciones, como medios de prueba
modernos o tecnoldgicos, que regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en
las relaciones juridico procesales en las que se discutan pretensiones, cuya
materia de analisis este supeditada a la utilizacion de medios técnicos de

captacion del sonido, voz e imagen?.
2. Delimitacion de la Investigacion

El espacio temporal que comprende la investigacion implica el analisis de los
procesos civiles y mercantiles incoados, y admitidos en el municipio de San
Salvador, por los juzgados civiles y mercantiles, desde la entrada en vigencia

del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

El estudio espacio temporal esta supeditado a la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo numero 712 del 18 de septiembre de 2008, publicado en
el Diario Oficial nUmero 224 del 27 de noviembre de 2008, vigente desde el 1
de julio de 2010, por extension de su vacatiolegis por Decreto Legislativo
namero 220, del 11 de diciembre de 2009, publicado en Diario Oficial nUmero
241, del 23 de diciembre de 2009%°.

Esto deduce que la delimitacion temporal se enmarca dentro de los procesos

COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina, p. 249. Este principio también conocido como “Garantia del Debido Proceso Legal” o de la “Ley
de la Tierra”, en los paises anglosajones; “Garantia de la Tutela Judicial Efectiva para los Tribunales”, en
Espafia. .

1I9CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, ESCUELA DE CAPACITACION JUDICIAL,
presentacion del Codigo Procesal Civil y Mercantil, junio de 2010. En la actualidad el sistema de
Administracion de justicia salvadorefio, ha incursionado en la moderna de la legislacién procesal civil que
recorre Iberoamérica, bajo la influencia del Cédigo Procesal Civil Modelo.



iniciados desde el 1 de julio de 2010, especificamente procesos cuyo objeto
de discusion y materia de analisis se haya desarrollado y se esté
desarrollando mediante medios de pruebas modernos que el CPCM regula en
el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo IV, Seccion Sexta parte final, y
que se denominan medios de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y
almacenamiento de informacion. En este contexto el CPCM, tipifica y
conceptualiza ciertos medios de prueba que se pueden catalogar como
modernos medios 0 instrumentos probatorios tecnoldgicos, los cuales se
encuentran prescritos en los articulos 396 y 397 y que se conceptualizan en
dos categorias a saber: a) medios de reproduccion del sonido, voz o de la

imagen; y b) medios de almacenamiento de informacion.

En este sentido, en la Seccion sexta del Libro Segundo, Titulo Segundo, se
identifican dos clases generales de medios técnicos, los cuales constituyen la
delimitacion conceptual de la investigacion, debido a que los medios de
captacion y medios de almacenamiento de datos, se configuran en dos
conceptos completamente diferentes. Dicha categorizacion, implica analizar
con perfil teérico y practico, los medios de captacion que enmarca la
descripcion de medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la
imagen, que regula el articulo 396 del CPCM, debido a que esta clasificacion
configura una amplia gama de grabaciones y registros audiovisuales, que se
proyectan sobre sonidos e imagenes por cualquier medio técnico, los cuales
atafien derechos o principios fundamentales?®, como el derecho a la imagen,
el honor y la intimidad de los seres humanos. Conceptualizacion que implica
el estudio de la determinacion de la eficacia al margen de la legalidad, para
admitir medios técnicos dentro de un proceso, esto obedece a que la

enumeracion de esta clase de medios de captacion en el actual contexto

2ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, ob., cit., p. 81. En la teoria de Alexy se discute
la divergencia de reglas y principios, el cual atafie al Derecho constitucional, esto se debe a que su
distincion conforma el marco de una teoria normativa y material de los Derechos fundamentales.



social en el que las telecomunicaciones y la tecnologia, estan a la vanguardia,
implica hacer un clara separacion de los mismo, debido a que el CPCM en el
Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta articulo 396,
no determina con exactitud cuéles son los medios de captacion o de
grabacion, los cuales configuran objeto de estudio de esta investigacion, por
ello es necesario clasificar las grabaciones de voz, sonido e imagen en tres
grupos a saber: Instrumentos de captacion y reproduccion de voz, sonido o
fonograbaciones: se incluyen, en este grupo, todos aquellos elementos de
captacion y reproduccion de la voz y el sonido mediante registros mecanicos
0 magnéticos, sean autonomos o dependientes entre los que se encuentran
contestadores de teléfonos fijos, o buzones de teléfonos méviles; asi como
ademas aparatos de transmision del sonido como discos gramofénicos o
fonogréficos en soporte de resinas sintéticas, tipo baquelita, o de sustancias
sintéticas, a base de polimeros, tipo plastico, discos compactos (compact
disc), cintas magnetofénicas en soporte de vinilo o de plastico en o sin

casetes?!.

Instrumentos de captacion y reproduccion de la imagen también denominados
fotograbaciones: este segundo grupo comprende, todos aquellos elementos
de captacion y reproduccion de la imagen mediante registros fisicos o
quimicos??, entre estos se encuentran fotografias (en todas la amplia gama

de variantes: macrofotografia, microfotografia, fotografia ultrarrapida, con luz

21\id. BLOCH, P.,Estudios da voz humana, Editorial Fala, Rio de Janeiro, 1958; COLOMBO, L.A.,
“Acerca de la prueba fonogréfica de los hechos”, en Revista de Derecho Procesal, nimero 1, 1949. p. 225
ys.s.; CUESTA RUTE, J. M3, “Las cintas magnetofénicas en la prueba”, Revista La Ley, Tomo [, 1982, p.
402 y s.s.; Didier, A., Reproduccion del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos Asociados
S.A., Barcelona, 1966, cit., por. GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los
Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ob., cit., p. 80.

22\/id. CALVET Y PATXOT, M., “La tinta de escribir desde el punto de vista de la quimica y de la
fotografia legal’, en Revista Juridica de Catalufia, 1909, p. 488 y s.s.; CARNELUTTI, F., “Prova
fotografica e fonografica”, en Revista deDirittoProcessualesCivile, Nimero 1, 1942, p. 233 y s.s.; DIDIER,
A.,Reproduccion del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos Asociados S.A., Barcelona, 1966;
LOPEZ-MUNIZ, Gofii, M., “La prueba fotografica en los accidentes de tréfico”, en Revista de Derecho
Judicial, Namero 21, 1965, p. 49 y s.s., cit., por. GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M.,
“Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ab., cit., p. 80.



monocromatica, con luz polarizada, con radiaciones ultravioletas o
infrarrojos); diapositivas, transparencias, copias fotostaticas (fotocopias,
xerocopias), aplicaciones en el campo de la ingenieria, de la arquitectura, de
la medicina (radiografias y gammagrafias, mediante la utilizacion de las
propiedades penetrantes de los rayos equis y gammas); radiofotografias;
radiogramas; fotografias radioscopicas; escintilografias; ecografias ( mediante
la utilizacion de la reflexion de los ultrasonidos); resonancias magnéticas
(mediante la utilizacidon de transiciones inducidas entre los niveles de energia
magnética de atomos, iones o moléculas) en sus variantes nuclear o
electronica; fotografias endoscépicas; y otras. Instrumentos de captacion y
reproduccion de la imagen y del sonido: se conciben, en este tercer grupo,
todos aquellos elementos de captacion y reproduccion de la imagen y del
sonido, simultdnea 0 sucesivamente, mediante registros fisicos,
fundamentalmente magnéticos o quimicos, entre los que se encuentran
peliculas o films cinematograficos en soporte deceluloide (inclusive los

microfilms)?3, las videocintas, los videodiscos?*, DVD.

3. Justificacion de la Investigacion

En el marco de la globalizacion y de vigencia de los tratados de libre
comercio, la contratacion y negociaciones mercantiles, asi como las

civiles van en aumento y por ende, se incrementan los conflictos que se

ZVid. CARNELUTTI, F., “Prova cinematografica”, en Rivista di DirittoProcessualeCivile, Nimero 1, 1921,
pp. 204 y s.s.; ESTASEN, M., “El procedimiento judicial y las peliculas cinematograficas verificadoras”, en
Revista General de LeglsIaC|on y Jurisprudencia, Nimero 122, 1913, pp. 325y s.s., cit., por: GOMEZ DEL
CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”,
ob, cit., p. 80.

24Respecto al video, Vid. LORCA NAVARRETE, AM?3 “El video como fuente de prueba y su
introduccion en el proceso a través de la jurisdiccion laboral’, en RRLL, Tomo |, 1985, pp. 591 y s. s
MUROZ SABATE, L., “Consideraciones psicoldgicas sobre los aud|OV|suaIes como medio de prueba”, e
Revista Juridica de Cataluna Numero 1 pp. 231 y s.s.; POMARON BAGUES, J.M., “El video (,medlo
probatorio?”, La Ley, Tomo |, 1985, pp. 595 y s.s., Cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel
M., “Aproximacién a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil", ob., cit., p. 80.
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tramitan ante los operadores judiciales, como efectos de estos negocios
juridicos?. Esta situacién implica la utilizacién de un gran namero de
medios de prueba como los modernos o tecnoldgicos?®, entre los que se

encuentran todas las grabaciones de sonido, voz e imagen.

La proponibilidad de estos medios configuran una labor minuciosa a la
cual se le debe dar la importancia debida, esto es asi, debido a que estos
novedosos medios probatorios, no encuentran dentro del CPCM un
catalogo taxativo que el legislador haya tasado, ademas porque su
utilizacion envuelve e implica esferas juridicas de caracter constitucional,
situacion que permite hacer un estudio sobre los argumentos facticos y

de derecho sobre la eficacia de los mismos.

Este argumento permitird diferenciar medios de prueba obtenidos de
forma irregular por haber sido adquiridos en contravencion a la normativa
que los permite o fuera del contexto constitucional, es decir con la

vulneracion de derechos fundamentales de la persona humana.

Dicho control permite las mejoras al servicio judicial y en consecuencia se

25FONT, Miguel Angel, Guia de Estudio: Procesal (Civil y Comercial), Editorial Estudios, Buenos Aires,
Argentina, p. 17 para este autor el ser humano en sus relaciones humanas debe de convivir
armoniosamente por ello “el Estado por medio del derecho de fondo (derecho penal, civil. comercial,
laboral, etc) crea reglas de conducta, derechos y obligaciones que los hombres deben observar. Pero, el
derecho de fondo no alcanza para aplicarse a si mismo y necesita de la ayuda del derecho procesal. En
electo, si el derecho de fondo no es respetado, y dado que el hombre no puede hacer justicia por mano
propia, es el Estado -por medio del Poder Judicial- el que tiene a su cargo la funcién de aplicar la ley y
administrar justicia-funcion jurisdiccional - la cual esta regulada por normas de derecho procesal, que
organizan los érganos del Poder Judicial, determinan la competencia de los jueces, dan a los interesados
la posibilidad de ejercer accién ante los jueces para que se cumpla la ley y establecen todo lo relativo al
proceso, sea con relacién a las partes (demanda. contestacion, pruebas, etc.) o con relacion al juez
grecepcién de las pruebas, sentencia, etc)”.

SCARBONE, Carlos Alberto,Repercusion del documento informatico y la prueba de grabaciones en el
proceso, 2001, en web, disponible en: www.saij.jus.gov.ar, (consultado 18 de octubre de 2013). “El
avance de la ciencia y el proceso: Los nuevos perfiles tecnologicos en el comienzo del tercer milenio
inundan al operador juridico de desafios probatorios de numerosas dudas en cuanto a la autenticidad de
diversos vehiculos que representan la voluntad y el pensamiento mas alla del papel escrito con firma
olégrafa: asi, a los problemas del telegrama, télex, fotografias, hoy le agregamos los suscitados por la
fotocopia, el microfilm, videos, fax, las grabaciones, el llamado documento informatico (como el correo
electronico, contratos via Internet), donde la clasica solemnidad de la firma escrita se hace trizas,
imponiéndose analizar la eficacia de la criptografia y la firma digital”.
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resuelve sobre el fondo de lo discutido de manera pronta, dando una
solucion dentro del proceso a una pretension que se ha discutido y
probado mediante medios tecnoldégicos o modernos. Todo lo anterior
constituye un analisis imprescindible debido a que el derecho procesal
esta llamado a ser el medio y el camino justo, bueno y equitativo, por
medio del cual, los particulares y el Estado representado por el 6rgano de
jurisdiccion, encontraran la soluciéon a lo que MARGADANT?’, denomina
los casos patolégicos del derecho, que no son mas que la cuestiones

insatisfechas por un sujeto que pretende su solucion.

En este sentido se deduce que los instrumentos probatorios relativos a
fonograbaciones o de captacion mediante grabaciones del sonido y la
imagen, se configuran legalmente validos cuando se respeta el &mbito de
los derechos fundamentales de la persona humana, esto se debe a que el
reconocimiento de los derechos fundamentales, tiene como presupuesto
la funcidén de proteger la libertad de la persona humana contra cualquier
vulneracion?®. Esta premisa parte del desarrollo del constitucionalismo del
siglo XX?° ya que, el derecho constitucional empieza a gestarse y a

2Viid. MARGADANT, Guillermo F., Derecho Romano, Editorial Esfinge, Quinta edicion, 1974, cit., por:
SADA CONTRERAS, Carlos Enrique, Apuntes elementales de Derecho Procesal Civil, Universidad
Auténoma de Nuevo Leoén, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Colegio de Criminologia, Primera
edicion, Nuevo Ledn, México, 2000, p. 16

2VILLACORTA MANCEBO, L., La Construccion de la Dogmaética Europea Sobre los Derechos
Fundamentales, Cuadernos electrénicos N° 4 de Derechos Humanos y Democracia,
p.92.Disponible_n:http:/mww.portalfio.org/inicio/repositorio//CUADERNOS/CUADERNO4/Luis%20_Villac
orta%20Mancebo.Pdf.(Consultado 15 de octubre de 2013).“La funcion primordial de los Derechos
Fundamentales es, sin duda, la de proteger la esfera de libertad del individuo contra las intromisiones del
poder ... Ello es consecuencia de la evolucién histérica de la idea de los Derechos Fundamentales, como
asimismo de los acontecimientos histéricos, lo que se ha traducido en la incorporacion de los Derechos
Fundamentales en las constituciones de los distintos Estados”; si bien, tuvo al mismo tiempo especial
empefio en dejar suficientemente claro que con esta idea no se agotaba el contenido juridico constitutivo
de los Derechos Fundamentales.

PFERRAJOLI, L., “Sobre los Derechos Fundamentales”, en Revista juridica Cuestiones Constitucionales
N° 15, Traduccion de Miguel Carbonell, Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Julio-Diciembre de 2006, pp. 115 y 116. Disponible en: http://www.ejournal.unam.mx/cuc/
cconst15/CUC1505.pdf., (Consultadol5 de octubre de 2013). “El constitucionalismo no es por tanto
solamente una conquista y un legado del pasado, quiza el legado mas importante del siglo XX. Es
también (...) sobre todo, un programa normativo para el futuro (...) La historia del constitucionalismo es la
historia de una progresiva extension de la esfera de los derechos: de los derechos de libertad en las
primeras declaraciones y constituciones del siglo XVIII, al derecho de huelga y a los derechos sociales en
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orientarse hacia el reconocimiento de los derechos de las personas y la
busqueda de los mejores mecanismos medios para su proteccions°,

El reconocimiento de los derechos fundamentales3, constituyen la entrafia
misma de la Constitucion®?, la cual permite el desarrollo del Estado

Constitucional y Democratico de Derecho®3, debido a que, acoge y articula

las constituciones del siglo XX, hasta los nuevos derechos a la paz, al ambiente, a la informacién y
similares hoy en dia reivindicados y todavia no todos constitucionalizados. Una historia no teérica, sino
social y politica, dado que ninguna de las diversas generaciones de derechos ha caido del cielo, sino que
todas han sido conquistadas por otras tantas generaciones de movimientos de lucha y de revuelta’

0URIBE ARZATE, E., “La Defensa Constitucional de los Derechos Fundamentales en la Reforma del
Estado Mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Nueva
serie_afio_XLIl,_N°_125, Mayo-Agosto_de_2009,p.1031._Disponible_en:_http:/iAww.
ejournal.unam.mx/bmd/bolmex125/BMD000012513.pdf. (consultado 16 de octubre de 2013). “Fue hasta
después de concluida la Segunda Guerra Mundial cuando el derecho constitucional empez6 a configurar
una visién mas amplia, orientada hacia el reconocimiento de los derechos de las personas y la busqueda
de los mejores escenarios para su aseguramiento”.

31Sobre las primeras manifestaciones del aparecimiento de los derechos fundamentales puede
consultarse: UNESCO,Manual de educacion para la sostenibilidad, Bilbao, UNESCO, Pais Vasco, 2009.
En este manual se concibe que los derechos fundamentales comienzan tomar cuerpo con la Revolucién
francesa (siglo XVIII), y se manifiesta en la primera generacion de derechos civiles y politicos, con los que
se pretende garantizar la libertad de las personas (ciudadanos) frente al poder del Estado.

2URIBE ARZATE, E., “La Defensa Constitucional de los Derechos Fundamentales en la Reforma del
Estado Mexicano”,ob. cit., p. 1030.

3FERRAJOLI, L.,Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales, La Rigidez de la Constitucion y
sus garantias, en www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornada3/3_FERRAJOLI  espanol.pdf.
(consultadol5 de octubre de 2013). De acuerdo con el tedrico del derecho Luigi Ferrajoli, la eclosion del
Estado constitucional de derecho a mediados del siglo XX produce una transformacion radical en la
estructura de los ordenamientos juridicos continentales; Vid. DUENAS RUIZ, O. J.,Lecciones de Teoria
Constitucional, cit., porDUENAS RUIZ, O. J, Accién y procedlmlento enla Tutela Libreria ediciones del
Profesional, LTDA., quinta edicién, Bogota D.C, Colombia, 2006, pp. 3-4. “Varios hechos histéricos que
ocurrieron en el mundo van a influir en una conceptualidad constitucional diferente a la proveniente de las
revoluciones burguesas. Uno de esos acontecimientos fue nada menos que la Segunda Guerra Mundial
con secuelas en lo referente a la estructura del Estado. Claro que desde 1919, después de la Revolucion
de Octubre en Rusia, la teoria politica-constitucional, con la Constitucién de Weimar en Alemania, tuvo un
viraje radical, superandose la estructura del viejo Estado liberal. Se establecieron los derechos
fundamentales y se le dio piso, al menos en teoria, a un Estado Social de Derecho. Pero la llamada
Republica de Weimar con su Constitucién quedé aplastada por la politica totalitaria del nazismo que
violentd gravemente los derechos humanos; y la Republica de Weimar fue incapaz de solucionar los
inconvenientes que cred la gran depresion que significé masiva pobreza y desintegracion social; los
innumerables problemas econdmicos y sociales que surgieron no tuvieron respuesta inmediata, ya que
no existia ni programacién macroeconémica ni presupuestos para el Estado Bienestar’; Para la
compresion de los diferentes modelos de Estados puede consultarse;: FERRAJOLI, L., Principios del
Derecho, Teoria del derecho y de la democracia, s.e., Editorial Roma: Bari-Laterza, 2007, Vol. Il: Teoria
de la Democracia, pp. 29-30; FERRAJOLI, L.,"La Pragmética de la Teoria del Derecho”, Version en
espafiol por Jordi Ferrer (trad.), en FERRAJOLI, L., Epistemologia Juridica y Garantismo,1? ed.,
Fontamara, México D.F., 2004, pp. 353-354. De acuerdo con Ferrajoli, se pueden distinguir tres modelos
0 paradigmas historicos de Estados y del derecho: el Estado primitivo, el estado premoderno o del
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derechos fundamentales como la dignidad3*, el honor y la intimidad, los
cuales coinciden con el aparecimiento de las primeras generaciones de
derechos humanos que dignifican al ser humano, pero que pueden afectarse
por la admisibilidad de medios de prueba en los procesos en los que se

tengan captaciones o grabaciones del sonido, la voz y la imagen.

En argumento a lo anterior, los medios tecnoldgicos, como instrumentos y
medios de prueba pretenden al igual que la prueba en general® lograr la

reconstruccion histérica de un hecho, acto, negocio o relacion juridica

derecho premoderno, también denominado Estado legislativo o del derecho del Estado legislativo y el
Estado Constitucional de Derecho o del Derecho del Estado constitucional de derecho.

S4VILLACORTA MANCEBO,L..La Construccion de la Dogmatica Europea Sobre los Derechos
Fundamentales, ob., cit., p. 92.“La Ley Fundamental no constituye un orden “axiolégicamente neutro” sino
un verdadero orden objetivo-material de valores fundamentales cuya clave de béveda es la dignidad
intangible del ser humano, que irradia sus efectos incluso sobre las relaciones de los ciudadanos entre si,
expresando con ello una intensificacion de la fuerza creadora de los Derechos”. En este mismo sentidoDE
VEGA, P., “El transito del positivismo juridico al positivismo”, en Revista Sobre Teoria y Realidad
Constitucional, N° 1, UNED, Madrid, Espafia, 1998, p. 84. “Cuando el Derecho Constitucional logré
rescatar las categorias de espacio y tiempo y comenz6 a adquirir dimensiones concretas e histéricas
evidentes, ello signific6 asimismo que el Derecho Constitucional, como conjunto normativo que se
involucra en la realidad social y politica concretas, no tenia por qué renunciar a dar sentido histérico y a
hacer valer sus proposiciones normativas. Al considerar que los valores, principios, contenidos y objetivos
establecidos en las normas s6lo pueden explicarse cuando responden a los propios valores y principios
gue conforman la realidad social, se abria el camino para que la confrontacion entre normatividad juridica
y realidad politica pudiera empezar a resolverse”.

35Con caracter meramente indicativo, y en relacion con la prueba desde un punto de vista general, puede
consultarse los trabajos siguientes: ALCALA ZAMORA, N.,Estudios de Derecho Probatorio, 1965;
BENTHAM, J.,Tratado de las pruebas judiciales, Volumen 1y Il, ediciones J.E., Buenos Aires, 1971,
BONNIER, E.,Tratado tedrico y practico de las pruebas en Derecho Civil y en Derecho Penal, ediciones
R.L., Madrid, 1891, 4 Volimenes; DELLEPEIANE, A.,Nueva teoria general de la prueba, Editorial Temis,
Bogotd, 1969; DEVIS ECHANDIA, H.,Teoria general de la prueba judicial, Editorial Zavalia, Buenos Aires,
1970, 2 Volimenes; EISNER, I.,.La prueba en el proceso civil, Editorial Abeledo, Buenos Aires, 1964;
FURNO, C.,Teoria de la prueba legal, Editorial R.D.P., Madrid, 1954; LESSONA, C.,Teoria general de
laprueba en Derecho Civil, Editorial Reus, Madrid, 1913, 4 Volimenes; MUNOZ SABATE, L., Técnica
probatoria (Estudios sobre las dificultades dela prueba en el proceso), Editorial Praxis, Barcelona, 1967
(en 1983, 22 edicion); MUNOZ SABATE, L.,Tratado de probatica judicial, 1992; SILVA MELERO, V.,La
prueba procesal, Editorial R.D.P., Madrid, 1963; SPINELLI, M.,Las pruebas civiles, Editorial E.J.E.A.,
Buenos Aires, 1973; TENORIO Y HERRERA, M., Los principios de la prueba, Madrid, 1942;
TSCHADECK, O.La prueba, Editorial Temis, 1982; MUNOZ SABATE, “Técnica probatoria’, Revista
Juridica de Catalufia, 1969, p. 277 y s.s.; MUNOZ SABATE, “Los medios de prueba en el proceso civil”,
Revista General de Derecho, 1979, p. 416 y s.s.; ONECHA, Santamaria, “Los medios de prueba y la
conviccion judicial”, Revista de Derecho Procesal, 1980, p. 259 y s.s.; SENTIS Melendo, “Introduccion al
derecho probatorio”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, NUm. 4, 1965, p. 637 y s.s.; SENTIS
Melendo, “Fuentes y medios de prueba”’, Revista de Derecho Procesal Argentina, Numero 2, 1968, p. 40
y s.s.; SENTIS Melendo, “¢,Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba)’, Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana, Nim. 2-3, 1973, p. 257 y s.s.; SENTIS Melendo, “La prueba en el proceso”, Revista de
Derecho Procesal, 1977, p. 425 y s.s.; SERRA DOMINGUEZ, “Contribucion al estudio de la prueba”,
Revista Juridica de Catalufia, 1962, p. 317y s.s.
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sustantiva, con el fin de lograr el convencimiento del aplicador de la ley
(juez)®®, situacion que puede afectarse, por la vulneracién de derechos
fundamentales, ya que, es el juez quien debe estar al pendiente de esta
esfera juridica cuando se le presenten medios que a simple vista impliquen la
vulneracion de derechos como el honor, la imagen y la dignidad. En definitiva,
la importancia de los modernos medios de prueba dentro de los procesos
civiles y mercantiles y de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 396 al
401 del CPCM, se configuran como una gran innovacion y oportunidad de
armas dentro de un proceso, esto es asi, porque con anterioridad los medios
fijados o determinados legalmente eran: los documentos o prueba por
instrumentos, la confesion judicial o prueba por posiciones, el dictamen
pericial, la declaracion testifical, el reconocimiento judicial, y las presunciones.
Ademas de estos se podian en muchos casos incorporar a los procesos los
informes administrativos, el registro y reconocimiento de libros y papeles, el

cotejo de letras, y otros como la prueba indiciaria.

En la actualidad la normativa procesal civil y mercantil, aun regula estos
medios de prueba, los cuales se pueden considerar como mecanismos
clasicos, y que en definitiva aun son validos, pero en muchos casos no
acordes a la dinamica social de los ultimos tiempos, ya que, diversas
legislaciones como Espafa, Uruguay, Paraguay y actualmente El Salvador
han incursionado e imponiendo un relevante conjunto de instrumentos

probatorios, que se caracterizan por ser reales, preconstituidos y que se

38GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el
Proceso Civil’, en Revista Derecho y Conocimiento, Volumen I, Universidad de Huelva, Espafia, p. 78.
“Como es bien sabido, la prueba no es sino una actividad (y un resultado) de acreditacion o
convencimiento de la verdad o certeza de un determinado hecho; la prueba implica, asi, un objetivo
intelectual que se alcanza mediante unas percepciones sensitivas (fundamentalmente la vista y el oido,
pero también el olfato, el gusto y el tacto) que nos proporcionan personas o cosas (lo que las personas
dicen o escriben y lo que las cosas muestran o ensefian) en cuanto fuentes, materias o instrumentos
probatorios”.
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configuran en atencidbn a las evidentes innovaciones tecnolégicas y
cientificas, a los que la doctrina y la jurisprudencia comparada han
denominado o calificado como nuevos medios, modernos medios o
simplemente medios tecnolégicos de prueba®’.Por ello se hace necesario
determinar la eficacia de las grabaciones en general, dentro del CPCM, que a

grandes rasgos constituye una labor dificil pero no imposible.

4. Objetivos

Con base en lo anterior, se plantea la presente investigacion al margen de un
conjunto de caracteres generales y especificos, las cuales orientan el

desarrollo de la teméatica del objeto de estudio.

4.1. Objetivo General

Conocer la eficacia de las grabaciones que regula el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil en el articulo 396.

4.2. Objetivos Especificos

Especificar el entorno historico de aparecimiento de los medios modernos, de

captacion desde una perspectiva de derecho comparado.

Estudiar el principio de libertad probatoria reconocido en la Constitucion

salvadoreia.

Analizar la validez y eficacia de los medios de prueba de captacion del

%7Vid. CABRERA, Fernandez “Los medios técnicos de documentacion y reproduccién en el proceso”, en
RUDP (UNED), Nimero 1, 1988; REDONDO, Monton,Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de
su uso en el proceso, Salamanca, 1977; MURCIANO, Moreno “Pruebas no previstas por la ley”, en RDP,
NUmero 4, 1950, p. 663y s.s, cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a
los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ob., cit., p. 79. “(...) la dindmica social de los Ultimos
tiempos (y, mas concretamente, la operada en la segunda mitad del siglo XX) ha venido haciendo uso
(por no decir que ha venido imponiendo) de un relevante conjunto de instrumentos probatorios, de
caracter real, y productos evidentes de las innovaciones tecnoldgicas y cientificas, a los que la doctrina (y
también la jurisprudencia) han denominado o calificado como “nuevos medios” de prueba”
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sonido, voz e imagen dentro de amplio espectro de grabaciones, que regula
el CPCM.

Realizar un estudio comparativo de legislaciones en atencion al
procedimiento de admisibilidad, forma de incorporacion, y de valoracién de
los medios probatorios de captacion o tecnolégicos.

Analizar el principio de legalidad, dentro los procesos civiles y mercantiles.

5. Marcos de Referencia

El proposito de contextualizar el marco de referencia, es establecer ciertos
parametros, que serviran de guia e ilustracién a la investigacion, objeto de
estudio, esto significa la necesariedad del establecimiento, de un marco
histdrico tedrico y juridico.

5.1. Marco Histoérico-Teodrico y Juridico

La determinacion de la valides y eficacia de medios de prueba modernos
entre los que se encuentran las grabaciones o medios de captacion de la voz,
sonido e imagen en el contexto historico se configura en una labor ardua, ya
que, tanto las legislaciones internas y externas, especificamente en paises
Europeos y Suramericanos su reconocimiento ha sido limitado en atencion a

su de su reconocimiento expreso en la ley.

En cuanto a la validez de las grabaciones para su aceptacion en los
procesos implicaba una interpretacion jurisprudencial forzada de la prueba
documental, problematica que en el devenir de la historia juridica se ha
venido subsanando debido a que se les ha venido reconociendo el caracter

de instrumentos eficaces, al efecto se tiene y se cuenta como primera
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aceptacion legal en El Salvador, los medios prescritos en los articulos 51 de
la Ley Procesal de Familia y 455 del Cdédigo de Comercio. La Ley Procesal de
familia®®, en lo general y desde la entrada en vigencia en 1994, regulo lo
relativo a los medios de prueba técnicos o modernos bajo el calificativo de
medios cientificos, disposicion que en lo que respecta establece: Art. 51.- En
el proceso de familia son admisibles los medios de prueba reconocidos en el

derecho comun, la prueba documental y los medios cientificos.

Por otra parte, el Cédigo de Comercio®®, desde el afio 2000, permitié a los
comerciantes documentar su informacion en soportes de almacenamiento

prescribiendo la reforma al articulo 455 lo siguiente:

“Art. 455.- 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 éptico o de cualquier otro
medio, tendran el mismo valor probatorio que los originales siempre que tales
copias o reproducciones sean certificadas por Notario, previa confrontacion

con los originales...”

De esto se deduce que la historia legislativa ha venido incursionando en la
categorizacion de medios técnicos, reconociéndoles su eficacia en un

contexto supletorio y hasta sustantivo, que en la actualidad y desde el 1 de

8LEY PROCESAL DE FAMILIA, Decreto Legislativo No. 133 de fecha 14 de septiembre de 1994,
publicado en el Diario Oficial No. 173, Tomo 324 de fecha 20 de septiembre de 1994, vigente desde el 1
de octubre de 1994.

3CODIGO DE COMERCIO, Decreto LegislativoNo. 671 de fecha 8 de mayo de 1970, publicado en el
Diario Oficial No. 140, Tomo 228 de fecha 31 de julio de 1970, reformado mediante Decreto Legislativo
No. 826, del 26 de enero de 2000, publicado en el Diario Oficial No. 40, Tomo 346 del 25 de febrero de
2000, vigente desde el 1 de abril de 1971.
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julio de 2010, se robustecen por la entrada en vigencia del CPCM.

Por ello desde el afio 2010, en El Salvador se ha dado pauta de manera
determinante y vinculante a los procesos civiles y mercantiles, asi como a
otros procesos por la aplicacién supletoria que tiene este cuerpo normativo a
un sistema de administracion de justicia que involucra un sistema probatorio
gue subsana interpretaciones extensivas. De esto se deduce, que legalmente
el catalogo abierto de medios probatorios como las grabaciones, constituyen
la positivizacion modernizadora de la legislacion procesal civil que recorre
Iberoamérica, bajo el influjo del Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica cuyas bases datan de 197040, asi, como la aprobaciéon en 1981
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina, las relativas al
Cddigo General del Proceso de Uruguay, de 1989, y la Ley de Enjuiciamiento
Civil_espafiola_1/2000_y Puerto_Rico, en_septiembre_de_ 2009

5.2. Marco Doctrinario

La CN expresamente no reconoce el derecho de probar, y mucho menos lo
referente a la utilizacion de medios de prueba, que impliquen la captacion de
palabras, imagenes y sonidos, del amplio espectro de grabaciones y registros
audiovisuales, por ello, se hace preciso analizar su reconocimiento implicito
gue se connota en el derecho al debido proceso que reconoce el articulo 11
de la CN“?, y su configuracion en la tutela judicial efectiva®®, el cual permita

deducir la eficacia de esta clase de medios que regula el CPCM.

4°ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. IX. Este autor considera
que las novedades no solo en materia probatoria tienen un entronque comin el cual es el Cdadigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (CPCMI), aprobado en Rio de Janeiro en 1988.

41CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, presentacién del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, junio
de 2010, ob., cit.,, sin nUmero de pag., material, por ser material exclusivo del CNJ, al momento de la
creacion y entrada en vigencia del CPCM.

4“2CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Art. 11. “Ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesién, 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”.

“COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina, p. 249. Para este autor la Garantia de la Tutela Judicial Efectiva, es manifestacion del principio
al debido proceso, en el cual surgen un catalogo de derechos relacionados a los procesos.
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El ofrecimiento de prueba técnica y/o tecnolégica, en el marco del amplio
espectro de grabaciones y registros audiovisuales, que el principio de libertad
probatoria y la descripcion general del CPCM permiten y prescriben, en la
Seccién Sexta del Libro Segundo, Titulo Segundo, era un escenario y un
esquema inconcebible en la normativa derogada, debido a que la esfera de
accion se limitaba a lo escrito y en consecuencia el derecho de probar
relaciones contractuales y extracontractuales, no se reconocid, ya que se
contaba con un sistema probatorio ambiguo, que analizaba las relaciones
juridicas sustantivas privadas insatisfechas en un campo de actuacion
eminentemente documental escrito**.En cambio los modernos medios
probatorios abren las puerta al ofrecimiento de mecanismos, que esta por
demas decir, es la base actual de la actualizacién y vanguardia del proceso,
y mas aun de la etapa probatoria®®; en este sentido, las nuevas tecnologias,

pueden suministrar a los litigantes o sujetos procesales (partes y terceros)

4Es menester aclarar que el peso de la tradicion de la forma escrita en el proceso civil o mercantil
seguidos en el pais, supuso un lastre para la efectiva implantacion de la oralidad y en suma de la
modernizacion de y amplitud de medios de prueba. En este contexto resulta significativo que en el cédigo
de Procedimientos Civiles de 1882, ningin medio de prueba, ni siquiera la confesion o medio testifical, por
ser pruebas orales por excelencia por consistir en declaraciones efectuadas ante el juez, podian
prescindir de la escritura. la confesion se hacia con base a lo que se le denominaba “pliego de posiciones”
y la testifical requeria la previa redaccién y aprobacién del capitulo de preguntas y respuestas. En muchos
casos se hacia caso omiso del régimen legal y la fuerza de la escritura era tal que, a pesar de lo
establecido en la norma, en ocasiones un acto previsto como verbal se convertia, en la practica en tramite
escrito.

4SCONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, presentacién del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, junio
de 2010, ob., cit.,sin nimero de pag., material, por ser material exclusivo del CNJ, al momento de la
creacion y entrada en vigencia del CPCM.“Aparte de la evidente unificacion que ha traido consigo en las
reglas y procedimientos para la tutela de las relaciones civiles y mercantiles, cabe en esta apretada
sintesis sefialar, entre otras: la traslacion al plano legal del derecho constitucional al debido proceso (art.
11 CN) y las manifestaciones de éste que ha ido reconociendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia para este ambito jurisdiccional; la positivacion de los principios procesales mas importantes, con
el fin de hacerlos exigibles por los ciudadanos; el sometimiento del juez y las partes al principio de
legalidad sin perjuicio de ciertos controles frente al dictado de la norma; la potenciacién de la inmediacion
y la oralidad en los procesos declarativos, no sélo en la fase de préactica de la prueba —especialmente con
los interrogatorios en los medios de caracter personal-, sino mediante la introduccién de una audiencia
preparatoria con fines de conciliacion, saneamiento procesal y fijacion de los elementos de debate en su
caso; asi como la articulacion del juicio abreviado, concentrado y casi todo oral. En el ambito de la prueba,
se aprecia un cierto afan legislativo, siempre loable, de blusqueda de la verdad real facilitando diligencias
de aseguramiento de las fuentes disponibles y la practica anticipada de medios, la admision de distintos
instrumentos tecnolégicos de captacion de hechos, y la primacia del sistema de valoracion libre sobre el
tasado, sin olvidar el importante papel que se le otorga ahora a la pericia extrajudicial y su aportacion con
los escritos de alegaciones (...)"
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eficaces instrumentos para acreditar o probar los hechos en que fundan sus
pretensiones. En la actualidad la limitante ha sido superada, ya que se cuenta
con una normativa novedosa CPCM, debido a que regula un sistema
probatorio amplio, pero que no prescribe los medios de prueba modernos en
un catalogo taxativo, situacion que hace necesario el andlisis con perfil teérico
y practico al margen del principio de legalidad que permitan determinar los
alcances y la eficacia que esta clase de medios de prueba deben observar,
esto se debe a que su adquisicion puede estar enmarcada dentro de la
ilegalidad, o en el peor de los casos en ilicitud al momento de configuracion

de la fuente de prueba.

En esta relacion la legalidad figura como un mecanismo de control, de
obligatorio cumplimiento para los sujetos procesales, esto se debe a que el
derecho a la prueba no es un derecho absoluto, sino que, estd sometido a
limitantes las cuales se derivan del cumplimiento de la norma constitucional y
observancia de los derechos fundamentales, mediante el apego en estricto
sentido de los procedimientos establecidos en la normas secundarias, asi
como a la finalidad que se le asigna a la actividad probatoria, en ese sentido
el codigo establece las pautas en las que se ha configurado el principio de
legalidad, determinando su alcance mediante requisitos o condiciones sine
gua nom, sin las cuales o mediante estas, no se admitiria la prueba, y mas
aun si ésta es referente a medios técnicos, como grabaciones en los que
consten actos en lo que el ser humano figura y el que se podrian afectar
derechos fundamentales como el honor, la intimidad e imagen?®.

La misma normativa civil y mercantil ha establecido ciertos canones para

medir la legalidad y fijar asi, la eficacia de la generalidad o pluralidad de

46vid. SANCHEZ, Bandres y CRUZAT, J. M., El Derecho Fundamental al Proceso Debido y el Tribunal
Constitucional, Editorial Arazandi, Pamplona 1992, cit., por: ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba
en El Proceso Civil, ob., cit., p. 10. En el contexto de la legalidad, el derecho al debido proceso nace con
una funcién garantista, es decir es, primordialmente un derecho instrumentado para la defensa de los
derechos y libertades publicas, y se encuentra tipificado al servicio de la tutela de los deméas derechos
fundamentales y debe de garantizar instrumentos procesales de proteccién de esos derechos.
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medios de captacién o grabacién que se configuran en el amplio espectro
tecnoldgico inclusive de los medios de prueba en general, en un proceso

concreto.

Estos controles se les pueden denominar explicitos, que es la misma norma
la que los establece, y entre estos se encuentran la pertinencia y la utilidad de
la prueba, bajo la relacion de un concatenado conjunto de principios

probatorios.

Estas premisas, son las que configuran a las grabaciones como validas y en
consecuencia admisibles para ser analizadas en la etapa probatoria, dentro
de un proceso?’, situacién que no limita otros canones que permiten que las
mismas sean eficaces, los cuales se observan desde la admision de una

demanda hasta su discusion en la etapa probatoria.

Tanto la valides como eficacia constituyen premisas o manifestaciones de la
legalidad y que figuran en torno a un principio de larga data, ya que aparece
indisolublemente ligado a los presupuestos del Estado de Derecho®,

resultaba impensable en otros modelos de Estado como el Antiguo o el

4TENRIQUE PALACIO, Lino, Manual de Derecho Procesal Civil, LexisNexisAbeledo-Perrot, Décimo
séptima edicion actualizada, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 52. La doctrina, en general, define al
proceso como “el conjunto de actos que tienen por objeto la decisién de un conflicto o de un litigio... la
definicion propuesta se limita a aludir, como finalidad del proceso, a la creaciéon de una norma individual
destinada a regir un aspecto especifico de la conducta de determinados sujetos”; en este mismo sentido:
COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, ob., cit., p.249. para el procesalista el
proceso “es una relacién juridica continuativa, consistente en un método de debate con analogas
posibilidades de defensa y de prueba para ambas partes, mediante el cual se asegura una justa decision
susceptible de cosa juzgada”

48FERRAJOLL, Luigi, Principios del Derecho, Teoria del derecho y de la Democracia, Vol. I, pp. 114, 430.
Vol. Il, p. 30. Para el filésofo del derecho Luigi Ferrajoli el Estado de Derecho es un Estado pre moderno o
Estado legislativo de derecho, bajo cuya forma nace el Estado de Derecho moderno, emerge
histéricamente, justamente con la afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de
identificacion del derecho valido y mas adn, existente, independientemente de su valoracién como justo el
cual se caracteriza por ser un Estado con derecho de formaciéon no legislativa sino jurisprudencial y
doctrinaria, en cuyo marco no existia un sistema unitario y formalizado de fuentes positivas, sino una
pluralidad de fuentes y ordenamientos, encabezadas por instituciones diversas y concurrentes, como por
ejemplo, el imperio, la Iglesia, los principados, las alcaldias, las corporaciones, ninguna de las cuales
detentaba el monopolio de la producciéon normativa
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Medieval*®, donde el individuo quedaba sometido totalmente a aquel, sin

ningun tipo de garantias individuales inclusive el derecho de probar.

En sintesis el principio de legalidad en sus connotaciones de eficacia en
atencion a las grabaciones ofertadas como medios de prueba se configuran
como un freno y contrapeso de las partes dentro del proceso que controla la
materia de discusion incoada en una relacion juridica procesal en la que se
hayan ofertado medios de pruebas relacionas a la captacion de sonido, voz o

imagen, catalogados como grabaciones tecnoldgicas.

6. Sistema de Hipotesis

El sistema de hipdtesis constituye un conjunto de suposiciones encaminadas
a analizarse por medio de la Operacionalizacién, con el objeto de establecer
posibles respuestas al planteamiento y enunciado de la situacion

problematica.

6.1. Hipotesis General

El control in limite realizado a derechos fundamentales como el honor, la
imagen y la intimidad, en el ofrecimiento y admisibilidad de medios de

prueba relacionados a grabaciones de la voz, sonido y la imagen implica

“MONTESQUIEAU, C., Del Espiritu de las Leyes, Editorial Albatros, s.e., Buenos aires, Argentina, 1969.
pp. 209 y ss. Montesqweu realizo un andlisis critico al absolutismo y propone un modelo de Estado
basado en el principio de la Divisién de Poderes; MAGARNA, A., Derechos Fundamentales y Constitucion,
Universidad Tecnoldgica de El Salvador, s.e., San Salvador El Salvador, 1997,p. 14. Para Alvaro
Magafia, uno de los componentes esenciales del Estado de Derecho juntamente con el principio de
legalidad y la divisién de poderes lo constituyen los denominados derechos fundamentales, los cuales
constituyen elementos imprescindibles del Estado de Derecho en su modalidad vinculada al Estado
Liberal Burgués. El requisito de los Derechos Fundamentales en un Estado de Derecho debemos de
entenderlo no solo como el reconocimiento de tales derechos, sino ademas complementado por la
“articulacion de cauces idoneos para garantizar la eficacia efectiva de los derechos fundamentales”.
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reconocerles validez debido a que han sido adquiridos al margen de la
norma constitucional, reconociéndoseles eficacia mediante canones
explicitos que regula el CPCM y de aplicacion obligatoria para todo medio
de reproduccion del sonido, voz e imagen, del amplio espectro tecnoldgico

de grabaciones y registros audiovisuales.

6.2. Hipotesis Especificas

A mayor conocimiento de los antecedentes histéricos mediaticos e
inmediatos desde la oOptica del derecho comparado, mayor sera la
comprension de la eficacia de los medios de captacion o de grabacion que

regula el CPCM.

Entre menor irrespeto a derechos fundamentales como la imagen el honor
y la intimidad, mayor sera la eficacia de los medios modernos de captacion
o de grabacion, robusteciendo con ello la garantia del debido proceso, de

la tutela juridica efectiva, y libertad probatoria.

A menor observancia y control en la obtencion, ofrecimiento y admisibilidad
de medios de prueba en su configuracion de grabaciones de la voz, sonido
y la imagen que impliquen probar hechos alegados y discutidos, mayor
sera el control de la idoneidad, y pertinencia de los hechos objeto de

discusion.

Entre mayor respeto de la constitucion y de los mecanismos de control
como la pertinencia, utilidad, y cuestiones incidentales procesales y
materiales en la etapa probatoria, en la que se discuta una pretension que
se pretende probar mediante grabaciones, mayor sera la eficacia o

legalidad de estos medios de prueba dentro de un proceso.
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6.3. Operacionalizacion de las Hipotesis

Variable Dependiente

Dimensiones

Indicadores

El

derechos fundamentales como el

control in limite realizado a
honor, la imagen y la intimidad, en
el ofrecimiento y admisibilidad de
medios de prueba relacionados a
grabaciones de la voz, sonido y la
imagen implica reconocerles
validez debido a que han sido
adquiridos al margen de la norma

constitucional

El Respeto a los |-El respeto al honor.
derechos
-El respeto a la
fundamentales
, imagen.
reconocidos en
la Constitucion. | _gj respeto a
intimidad
La actuacion al|-El derecho de

margen del
Principio de
Legalidad.

libertad probatoria

-la  tutela judicial

efectiva

- El debido proceso

Variable Independiente

Dimensiones

Indicadores

Reconocimiento eficaz mediante
canones explicitos que regula el
CPCM, y de aplicacion obligatoria
para todo medio de reproduccién
del sonido, voz e imagen, del
amplio espectro tecnoldgico de
grabaciones y registros

audiovisuales

Controles
procesales de la
prueba en
general
Mecanismos de
control de vicios

procesales

-prueba licita
-prueba pertinente

-prueba atil
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CAPITULO Il: ANTECEDENTES JURIDICOS-HISTORICOS DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA

SUMARIO: 2.Introduccion, 2.1. Antecedentes de los Medios de Prueba, 2.1.1.
Antecedentes Mediatos 2.1.1.1. Aparecimiento de la Prueba testimonial, 2.1.1.2.
Aparecimiento de la Prueba por Juramento, 2.2. Epocas de Desarrollo de los
Medios de Prueba, 2.2.1. Medios de Prueba en el Proceso Civil Romano, 2.2.1.1.
Primer Periodo (LegisActiones o Acciones de la Ley), 2.2.1.2. Segundo Periodo
(La Republica Romana), 2.2.1.3. Tercer Periodo (El Imperio Romano), 2.3. Medios
de Prueba en el Proceso Civil Germanico, 2.4. Fases Evolutivas de los Medios de
Prueba, 2.4.1. Evolucion, 2.5. Antecedentes Inmediatos, 2.5.1. Contexto Moderno,
2.6. Medios de Prueba en el CPCMI, 2.7. La Prueba en un Sistema Dispositivo
Adversativo, 2.8. Distincidn de Fuente de Prueba, Medio y Actividad Probatoria,
2.9. Sistema Probatorio y Medios de Prueba en El Salvador, 2.9.1. Andlisis del
Cddigo Procesal Civil y Mercantil, 2.10. Novedades del Catalogo de Medios de
Prueba del CPCM, 2.10.1. Medios de Captacion o de Grabacion y su
Clasificacion, 2.10.1.1. Medios de Captacion y Reproduccion de Voz y Sonido,
2.10.1.2. Medios de Captacion y Reproduccion de la Imagen, 2.10.1.3. Medios de
Captacion y Reproduccion de la Imagen y del Sonido, 2.10.2 Medios de

Almacenamiento de Datos.

2. Introduccién

Con el aparecimiento de las sociedades juridicamente organizadas, los
conflictos derivados del perfeccionamiento de actos o negocios juridicos han
sido parte de la cultura juridica, y en consecuencia el ser humano se ha visto
en la necesidad de regular y establecer medios de prueba que estén dentro
del nivel cultural que cada sociedad transita®.

S0DENTI, Vittorio, Estudios de Derecho Probatorio, Breviarios de Derecho, Ediciones Juridicas Europa
América, s. f., s. . i., p. 265. Este autor considera que la “necesidad es movil e histéricamente relativa en
funcion del continuo acrecentamiento del nivel cultural comuin. Toda vez que el progreso de la ciencia no
garantiza una blisqueda de la verdad inmune a los errores ni que los métodos de busqueda se
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En la actualidad estos argumentos no son ajenos, debido a que en la cultura
actual existen medios actualizados y que van a la vanguardia de la
tecnologia, este planteamiento se concibe segun palabras de ANGELA
LEDESMA como la “cientificidad de la prueba”, denominacién que segun sus
argumentos atienden concretamente a los avances de la ciencia que se
introducen poco a poco al proceso®l.La nocién anterior, hace necesario el
estudio desde un punto de vista histérico de los medios de prueba, debido a
qgue el abordaje de la evolucién histérica de los medios de prueba desde un
entronque o enfoque mediatico e inmediato permitira deducir el aparecimiento
de los medios de prueba modernos, especificamente de las grabaciones, y su

distincion entre medio, fuente y objeto de prueba.

El abordaje histérico de las formas procesales ejecutadas o desarrolladas
inicia con el aparecimiento de los procesos civiles Greco-Romanos vy
Germanicos, los cuales constituyen el enlace que permite analizar la
evolucion histérica de los medios de prueba desde un enfoque mediatico; asi
mismo el analisis inmediato que legislaciones de corte moderno como el
Caddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, conformaran los nudcleos
condicionantes y traslapes historicos que fundamentan el aparecimiento del
proceso y de los medios de prueba tradicionales, asi como los medios de

prueba modernos.

2.1. Antecedentes de los Medios de Prueba

El aparecimiento de las sociedades juridicamente organizadas, permitio el

aparecimiento de las primeras formas procesales, en los cuales la

consideren correctos por estar aceptados por la generalidad de los estudiosos en un momento histérico
dado, ya que los métodos mismos pueden resultar erréneos en algin momento posterior”.

SILEDESMA, Angela E. “Medios de Prueba no Legislados y Aceptados por la Jurisprudencia”, en
INSTITUTO DE DERECHO PROCESAL, Buenos Aires, Argentina, s. f., p. 44, Disponible en:
httpwwwe.institutoderechoprocesal.orguploadbibliocontenidos
Ledesma_Angela__Medios_de_Prueba_No_Legislados_y Acep.pdf (consultado 21 de diciembre de
2013).
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ambigiedad, el empirismo, la especulaciéon, y los dogmas religiosos,
constituyeron caracteristicas de las primeras manifestaciones en materia
probatoria, y de las que implicita o de forma explicita se identifican en los

antecedentes mediatos.

2.1.1 Antecedentes Mediatos

La historia mediata, en materia probatoria se circunscribe a sociedades en las
gue se comienzan a gestar las primeras manifestaciones del derecho
mediante la aplicacion de un conjunto de actos procesales, en los cuales el
empirismo, en materia probatoria, constituian las primeras manifestaciones
mediante las cuales los actos o negocios juridicos y hasta incluso los delitos
eran comprobados®?. Las sociedades que conforman el marco de referencia
histérico como antecedente mediatico y que contaban con rudimentarios
medios de prueba se pueden citar, los procesos civiles de Grecia, Roma, y el

proceso Germanico.

Las primeras sociedades tenian diferentes formas de realizar justicia,
mediante una pluralidad o diversidad de procesos, asi como de formas de
valorar la prueba®3, esto fue asi debido a que en los primeros tiempos existid

una confusién entre el derecho sustancial, el procesal y la magia®*.

S2MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Editorial Civitas S.A., Santiago de Chile,
Chile, 1996, p. 9- 10. En ese sentido, la evolucién historica de la Prueba no es un tema que escape de la
dificultad, puesto que la prueba en si como instituto juridico en sus inicios no existia, debido a que se
trataba simplemente de un proceso rudimentario donde predominaban las reglas del empirismo, las
impresiones personales y el pensamiento magico, como parametros para determinar la inocencia o
culpabilidad de un supuesto agresor de la ley, sin embargo encontramos atisbos de dichos sistemas.
SSAREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaL.inett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion regulados en el Caédigo
Procesal Civil Y Mercantil, Trabajo de Investigacién para obtener el grado académico de Licenciados en
Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, enero de
2012, San Salvador, El Salvador, 2012, p. 3 Para estos autores la historia de la prueba no es ajena a la
historia del praceso, aunque puedan diferenciarse, diversos medios en algunas épocas.
S4ENCICLOPEDIA MICROSOFT, Encarta Online 2009, Microsoft Corporation, 1997-2009, Disponible en:
http://es.encarta.msn.com (consultado el 23 de diciembre de 2013) Puede consultarse como ejemplo de
esto el Cédigo de Hamurabi, creado en el afio 1760 a. C. (segun la cronologia media), es uno de los
primeros conjuntos de leyes que se han encontrado y uno de los ejemplos mejor conservados de este
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2.1.1.1. Aparecimiento de la Prueba Testimonial

En este sentido las primeras manifestaciones de medios de prueba que
Grecia desarrollo, y en la que se puede citar la prueba testimonial®®,
ejecutado mediante el testimonio personal de recuerdos o indagaciones; en
consecuencia, en Grecia se produjo una revolucion que, al cabo de una serie
de luchas y cuestionamientos politicos, dio como resultado la elaboracion de
una determinada forma de descubrimiento judicial y juridico de la verdad, el
cual constituye el principal modelo o punto de partida para toda una serie de
saberes, tanto filoséficos, retdricos y empiricos, que caracterizaron el

pensamiento griego®®.
2.1.1.2. Aparecimiento de la Prueba por Juramento

Con posterioridad aparecié la prueba por juramento, que consistia en una
especie o tipo de verdad, en donde se rendia juramento y se resolvia el
conflicto por medio de una deidad, y en caso de no resolverse se dirimia por
medio del juez, esto deduce que el juramento consistia en una especie de
confesién que daba por terminado el pleito, pues el principio basico era el
acusatorio®’, debido a que entre el proceso civil y penal no habia distincién

alguna y en consecuencia, aquellos que comunmente se utilizaban sin ningin

tipo de documento de la antigua Mesopotamia y en breves términos se refiere a la conocida frase “ojo por
oJo, diente por diente”.

SSFAVELA OVALLE, José. Derecho Procesal Civil, Coleccion Textos Juridicos Universitarios, Editorial
Harla S.A. de C.V., México, 1980, p. 125. El testimonio es un medio de prueba consistente en la
declaracién representativa que una persona, la cual no es parte en el proceso que se aduce, hace a un
juez, con fines procesales, sobre lo que sabe respecto a un hecho de cualquier naturaleza.

S\VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Lerner, Cordoba, Colombia,
1986, p. 25. Para este autor Grecia constituye el entronque espontaneo de un cumulo de saberes, tanto
filosoficos, retéricos y empiricos, que caracterizaron el pensamiento griego i
S’ AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaLinett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
Reproduccion del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacién regulados en el Cdodigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 5. “...No obstante estos antecedentes, el estudio del derecho griego
antiguo se centra en Atenas, donde tanto el sistema civil como el penal eran orales y aparecen
necesariamente implicados e indiferenciados...”
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valor alguno fueron el testimonio, el juramento y los documentos®2,

2.2. Epocas de desarrollo de los medios de Prueba

En Roma, durante sus doce siglos de existencia, la civilizaciéon o sociedad,
tuvo formas de gobierno como la Monarquia Romana, que luego fue
reemplazada por la Republica Romana, hasta convertirse en un gran imperio
gue domin6é Europa Occidental y los alrededores del Mar Mediterraneo; a
través de conquistas y la asimilacion cultural el Imperio Romano se fue
modificando en atencion a la forma de aplicar justicia y de incorporar medios
de pruebas, esto es asi, debido a que, se incorpora al sistema probatorio los
principios que rigen la aplicabilidad de los medios iniciados en Grecia®®.

2.2.1 Medios de Prueba en el Proceso Civil Romano

Los medios de prueba y del catalogo de medios ejercitados en los procesos
romanos se desenvolvieron en tres periodos:

a) Por medio de la Monarquia y su legisactionis (del 753 -510 antes de la era
cristiana);

b) La Republica y su periodo formulario (510-31 antes de la era cristiana);

c) El imperio y su legisactionis (31-553 después de la era cristiana)®°.

SSECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il De las Pruebas Judiciales,
Editorial ABC, quinta edicién, Bogota, Colombia, 1977, p. 13. Segin los argumentos de Echandia se debe
de “hacer notar que no existen antecedentes de prueba legal (en el sentido de que la ley no regulaba el
valor que habia de darsele a cada medio de prueba, y tampoco sefialaba, que se debia tomar en cuenta
para valorar la misma) con la excepcién de la prueba documental que gozé de mucha importancia,
especialmente en materia mercantil, habiendo otorgado a algunos documentos mérito ejecutorio directo, y
por tanto, valor de plena prueba, como sucedia con los libros de los banqueros quienes gozaban de
reputacion de ser personas honradas de modo que es posible que esa sociedad en particular, y en ese
periodo haya usado como sistema predominante la apreciacién en conciencia, al modo del jurado
norteamericano, lo que conlleva a establecer que los que tomaban la decisién y resolvian el conflicto no
tenian ninguna nocion cientifica del Derecho, esto hacia que resolvieran segun su légica o aun segin su
conciencia o creencias ideoldgicas.

SSDE ZAVILIA, Victor. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Quinta edicién, Buenos Aires,
Argentina, 1981, p. 59. Este autor considera que en el derecho romano, se encuentran los principios
esenciales que informan el sistema probatorio de la civilizacion occidental. i
S0AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaL.inett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
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2.2.1.1. Primer Periodo: LegisActionis o Acciones de la Ley

El primer periodo el denominado LegisActionis o Acciones de la ley®!, se
desarroll6 hasta mediados del siglo VI antes de Cristo y ejecuto mientras la
forma de gobierno era la monarquia Romana, esto es, el poder consignado al
rey, aunque con poderes limitados en el ambito legislativo, debido a que era
el Senado o Consejo de Ancianos, quienes gozaban de la potestad o derecho
de veto y el de sancion de las leyes hechas por el rey®2.

Segln los argumentos de ROSA CAROLINA, RAUL ERNESTO, Y SAIDA
LINETT, en su tesis de grado consideran que en la practica juridica romana
se ejecutaba el procedimiento de las acciones de la ley, mediante dos
fases®3: la primera se denominaba in iure que significaba hacia la ley o hacia
el derecho®; y en donde decidia el pretor, y la segunda denominada
apudiudicem que significaba junto al juez, y en donde decidia el particular; en
ambos casos se ejecutaba la actividad probatoria®, pero supeditada a la

revision de un particular.

En este proceso la parte demandante acudia ante el pretor y presentaba su
demanda, exponiendo su pretension, asi mismo el demandado acudia al

pretor y se oponia, si el contenido de la pretension se ajustaba a la legis o ley,

Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion regulados en el Cédigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 7.

S1IESPINOZA, Flia, Diccionario Latin-Espariol, Edicién Electronica, 2006, pp. 2, 44. Para el Diccionario de
términos en latin se trata de una periodo se compone de los términos siguientes Legis o lex, que
significa: norma, precepto o ley, y Actionis, que significa: accion o acciones. i
62AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaLinett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion regulados en el Caédigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 7.

83|bidem, p. 7.

84ESPINOZA, Flia, Diccionario Latin-Espafiol, Edicién Electrénica, ob., cit., p. 38, 43.en el contexto del
latin seguin el Diccionario la palabra In, significa a, hacia, hasta, en, entre, y el termino lure, se deriva de la
voz latina ius, locusion que a su vez se deriva del iuris que significa Derecho.

%hidem, p. 5, 43. Siguiendo los argumentos de Espinoza en el Diccionario de latin y espafriol el termino
Apud, significa junto a; y el termino ludicem se deriva de las voces latinas iudex, o iudicis, que significa
juez o arbitro.
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entonces se le concedia la accion al demandante, y asi se establecia lo que

ellos llamaban un programa procesal, y una vez se establecia éste.

Es decir, que la pretension era legal, se le concedia la accion, y en
consecuencia el pretor enviaba el proceso al “iudex” o juez quien era un
particular y este se limitaba a verificar, momento en que se daba la cuestion
probatoria, esto es las afirmaciones hechas por el demandante, y la oposicidon
del demandado las cuales eran valoradas para que el iudex, pronunciase la

sentencia®®.

2.2.1.2 Segundo Periodo: La Republica Romana

El segundo periodo se le denomina la Republica Romana se el cual se
ordend mediante una Constitucion compleja, que centrd los principios de
separacion de poderes, controles gubernamentales, equilibrios de poder, y en
el que se ejecutd el proceso formulario®’, que se dividié al igual que la legis

actionis en dos etapas®®, a saber: la primera comprende la cuestién de

SSAREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaL.inett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de

Reproduccion del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacién regulados en el Cdadigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 8. “En la época de la “legisactionis” los medios de prueba aparecian
fundados principalmente sobre testimonios prestados ante el Juez después del juramento. En
consecuencia se obtiene la conclusion de que los testimonios podian definir la situacion juridica de las
personas ya que era la prueba testimonial la primordial y la que lograba convencer al juez de la verdad es
decir el dicho del testigo era determinante en las causas judiciales de valoracion de los Romanos, en este
Eeriodo, era el de la libre apreciacion”.

"Vid. QUINTANILLA, Noé, et al, Principios que Informaran el Nuevo Codigo Procesal Civil de la
Republica de El Salvador y las Perspectivas de Aplicacion por los Operadores de la Zona Oriental, Tesis,
UES, 2003, p. 35S, cit., por: AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Radl
Ernesto; RAMOS GOMEZ, SaidaLinett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios
de Prueba denominados: de Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion
regulados en el Cédigo Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 9. “Se le denomina procedimiento formulario
porque el pretor redactaba una férmula que le entregaba al juez, delimitandole los puntos exactos sobre
los cuales resolveria”.
%8En este sentido puede consultarse a: PALACIO, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, ob.,
cit., p. 24. Para Lino Palacio Caracteristica comin a ambas épocas (los procesos de Grecia y Roma) es la
division del procedimiento en dos etapas: injure y apud indican o in indicio. La primera tiene lugar ante un
magistrado que ejerce los poderes inherentes a la jurisdiccion, pero carece de facultades decisorias, y la
segunda ante un juez privado (iudex unas), que es designado por las partes de comin acuerdo y a quien
incumbe la facultad de resolver la controversia, aunque carece del imperiumnecesario para hacer cumplir
su decision.
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derecho, y la segunda, los hechos, y si las partes no cumplen el dictamen,
debe volverse otra vez al magistrado originario que tenia el imperium o poder

publico para ejecutarlo®®.

No obstante, se diferencian en que mientras las acciones de la ley eran dadas
exclusivamente para ciudadanos romanos, el proceso formulario se daba
cuando intervenian en el proceso, extranjeros, por ello, por medio de éste
proceso se introdujo el Derecho de Gentes o iusjentium al Derecho Civil
Romano, es decir que se incluia a los extranjeros en las relaciones juridicas

de los ciudadanos Romanos’°.

En el proceso formulario ejecutado mediante una serie de procedimientos’?,
se admitieron medios de prueba diferentes al juramento, especialmente los
documentos, asi como el reconocimiento judicial, y prueba indiciaria, pero,
por regla general, la prueba en este periodo estaba sujeta a la
discrecionalidad del juez, o lo que es lo mismo, no existian los medios de

prueba formales’.

8ESPINOZA, Flia, Diccionario Latin-Espariol, Edicion Electronica,ob., cit, p. 38. En atencion al
Diccionario de términos en laitin el Imperium, significaba mando u orden que emana de una autoridad o
Poder supremo, con mando, dominio y soberania.

°CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliastas S.R.L.
Decima segunda Edicién, Buenos Aires, Argentina, p. 222. El Jusgentium comprendia el conjunto de
reglas juridicas que regia las relaciones entre los pueblos, algo asi como el Derecho Internacional Publico
moderno, el cual en el derecho privado presenté distintas acepciones: a) conjunto de reglas del Derecho
Romano aplicables a los ciudadanos de este pueblo, y mas particularmente a los peregrinos o
extranjeros; se oponia asi al JusCivile; b) principios de Derecho Natural vigentes en todos los pueblos
civilizados.

"vid. CHIOVENDA, “Romanismo y Germanismo en el Proceso Civil", en Ensayos de Derecho Procesal
Civil, trad. Sentis Melendo, Tomo I, p. 301. Consta la formula de partes principales (ordinarias) y
accesorias (extraordinarias). Las primeras son, 10) La demonstratio, que contiene la enunciacion de los
hechos que motivan el litigio y a veces se encuentra implicita en la intentio; 20) La intentio, que condensa
la pretensién del demandante; 30) La adiudicatio, que s6lo se encuentra en las llamadas acciones
divisorias y persigue la atribucién a una de las partes en propiedad de lo que correspondia indivisamente
a varias; 40) La condemnatio, que autoriza al juez a condenar o absolver de acuerdo con el resultado de
la prueba. Son partes accesorias de la férmula la praescriptio, que se antepone a ella y tiene por objeto
limitar su contenido, y la exceptio, que constituye una salvedad incluida a favor del demandado y
condiciona la condena. i
2AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Raul Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaL.inett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
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2.2.1.3. Tercer Periodo: El Imperio Romano

El tercer periodo, lo constituyé el denominado Imperio’3, el cual conforma la
Gltima etapa de la historia Romana, se configuro este periodo debido a que el
Régimen Imperial fue absorbiendo cada vez mas poderes y la desapariciéon
de la vieja estructura de la Republica Romana favorecié la instauracion del
nuevo sistema, que tuvo entre sus elementos una tramitacion distinta del
proceso, en lugar de dividir el proceso en dos etapas, una ante un magistrado
y otra ante un juez, este tipo de proceso extraordinario toma un nuevo
camino, donde el juez es un funcionario que dirime toda la contienda,
llamandose entonces a este nuevo proceso con el nombre de

“cognitioextraordinem” (conocimiento extraordinario).

En este periodo se le concede gran relevancia al derecho de interrogacion de
las partes por el juez, quien, ademas, sefialaba a quien correspondia la carga
de la prueba, y los medios de prueba seguian siendo los utilizados en el
proceso formulario, con la variabilidad de que algunos de ellos como la
prueba documental se adapté a exigencias mas rigurosas, pero al igual que
todos los medios existentes su valoracion constituia un andlisis genérico,

como si, se tratara de un sistema de presunciones’.

2.3. Medios de Prueba en el Proceso Civil Germanico

Lino Enrique Palacio argumenta que, en los pueblos germanos el proceso se

Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion regulados en el Caédigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 9, 10.

lbidem, p. 10. El imperio estaba constituido por emperadores, los cuales implantaron un gobierno
absoluto, concentrando en su persona todos los poderes: politicos, militares, religioso y administrativos.
74CAMPOS SOLORZANO, Alvaro Henry, La Sana Critica como Criterio de Valoracion de la Prueba en
Materia Civil, Tesis de grado para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad “José
Matias Delgado”, San Salvador, El Salvador, 1987, p. 62. “En cuanto a los medios de prueba, fueron mas
0 menos los que existian en el periodo formulario, pero adaptados a las nuevas exigencias de los tiempos
y muy semejante a los que se usan actualmente”. Para este momento, el documento va a considerarse
una prueba superior a los testigos, pero los jueces apreciaban las pruebas de modo general, como si todo
constituyera un sistema de presunciones.
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hall6 configurado como una lucha entre partes y se configuro ante las

asambleas populares, en los cuales existio el poder jurisdiccional, limitandose

la funcion del juez a dirigir formalmente el debate y a proclamar o promulgar
la sentencia dictada’; el proceso a grandes rasgos se desarrollaba de la
siguiente manera:

a) Se citaba al demandado por el propio demandante y previamente
constituido el tribunal, se interponia la demanda mediante la utilizacion de
palabras exactamente prescriptas e invocacion a la divinidad, debiendo el
demandado contestarla, allanandose o negandola en su totalidad.

b) En caso de que procediera la negacion de la misma, la asamblea dicta la
denominada sentencia probatoria, mediante la cual se coloca al
demandado en la alternativa de justificarse, probando la sinrazon de la
demanda, o satisfaciendo la pretension del actor’®.

Un elemento destacable en la etapa probatoria en el proceso civil germanico,
fue la denominada regresion en los avances y adelantos que sobre la

valoracion de la prueba se habian logrado en Grecia y Roma.

El anterior argumento se genero debido a que se configurd un retroceso en la
valoracion de la prueba, por el hecho de analizarla desde una perspectiva

magico-religiosa’’, y en consecuencia se reflejé un retroceso, debido a que

SPALACIO, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, ob., cit., p. 26. la sentencia segin los
argumentos de Lino Enrique Palacio, se “pronuncia a propuesta de una comision de miembros peritos en
derecho, en los primeros tiempos, y de jueces permanentes especiales o también denominados
scabinidurante el denominado periodo franco”.

"8|hidem, p. 26. En este antecedente mediatico se deduce que la prueba, constituyo como el ofrecimiento
formulado al adversario para demostrarle que carece de razén, y el cual reviste dos caracteres
fundamentales, a saber: 10) se dirige al adversario, y no al tribunal; 20) configura un beneficio, no una
carga, que corresponde ordinariamente al sujeto atacado, o sea al demandado.

"PALACIO, Lino Enrigue, Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Novena edicién, Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1992, p. 70. Segun la Novena edicion de Lino Palacios el
retroceso en materia probatoria, 0 mejor dicho “La reduccion de los pueblos a la historia primitiva del
derecho”, se debiod a “Las invasiones barbaras y la caida del Imperio Romano, primero en Occidente en el
afio 476 y luego en Oriente en el afio 1453...”
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se queria provocar el juicio de la divinidad?®.

Este fue el momento de aparecimiento de las denominadas ordalias’®, que
implico que las pruebas eran desarrolladas de una forma magico-religiosa,
por las que se creia que la divinidad pronunciaba el veredicto acerca de
aquellos casos legales sobre los que se le consultaba.

2.4. Fases Evolutivas de los Medios de Prueba

En la evolucion de la prueba en su contexto historico se han distinguido cinco
fases, las cuales se han configurado implicita o explicitamente en los
contextos mediaticos e inmediatos de aparecimiento de los medios de
prueba. Dicha configuracion se manifiesta mediante las fases siguientes a
saber: fase étnica, fase religiosa mistica, fase legal, fase sentimental o de la

intima conviccion y fase cientifica®.

2.4.1 Evolucioén

La Fase Etnica: A la cual se le da también el nombre de primitiva,
corresponde a todas las sociedades en formacién. Cuando solo podia existir
un sistema procesal rudimentario, donde las pruebas se dejaban a la
apreciacion del juzgador y la cual presentaba distintos aspectos segun el

lugar.

BPALACIO, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, ob., cit., p. 26, 27. Las pruebas, que no
tienen por objeto formar la conviccion judicial sino “provocar el juicio de la divinidad, se reducen,
esencialmente, al juramento de purificacién prestado por lo comdn con conjuradores, que son miembros
de la misma tribu que declaran sobre la credibilidad que merece el demandado, y a los juicios de Dios
(pruebas de fuego o hierro candente, agua fria, ordalias aleatorias y duelo), consistentes en diversas
experiencias en cuyo resultado se cree descubrir la intervencion divina”.

MONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Editorial Civitas S.A., Santiago de Chile,
Chile, 1996, p. 336. Las ordalias eran “ juicios de Dios, que el juez se limitaba a constatar, dando la razén
a aquella de las partes a que el mismo Dios se la habia dado antes”

80CASTILLO DIAZ MAXIMILIANO, Antonio Diaz; ALFARO GIOVANNY, Dario, Estudio sobre
Efectividad de los Medios Probatorios Regulados en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil en el Derecho
Sustantivo Mercantil, Tesis de grado para obtener el grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, agosto de
2011, p. 27,28. Segun estos autores, en materia probatotia se han distinguido cinco fases: fase étnica,
fase religiosa mistica, fase legal, fase sentimental o de la Intima conviccion y fase cientifica
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Esta fase, coincide con el aparecimiento de los procesos rudimentarios
llevados o ejecutados en Grecia, pero desarrollados en Roma, esto es asi,
debido a que Grecia como primera sociedad juridicamente organizada, gesto
las primeras manifestaciones de medios de prueba como la prueba
testimonial®! y la prueba por juramento®, las cuales posteriormente fueron

desarrolladas por Roma, mediante procedimientos juridicos procesales®.

La Fase Religiosa o Mistica: Esta fase o periodo se desarrollé en el antiguo
Derecho Germanico, y siguio siendo influenciado por el Derecho Candnico

posteriormente.

Esta fase se catalogd como mistica o religiosa debido a que en la etapa
probatoria del proceso civil germanico, existio y una regresion en los avances
y adelantos que sobre la valoracién de la prueba se habian logrado en Grecia
y Roma. El retroceso se configuro, por el hecho de analizar la prueba desde
una perspectiva magico-religiosa®*, mediante la manifestacién de un juicio de
la divinidad®®, el cual, se desarrollo por medio del denominado juramento de

8IFAVELA OVALLE, José. Derecho Procesal Civil, ob., cit., p. 125.En este sentido las primeras
manifestaciones de medios de prueba tenemos las que Grecia desarrollo, y en la que se puede citar la
prueba testimonial; VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, ob., cit., p. 25. Segun los
argumentos de Mariconde el aparecimiento de la prueba testimonial dio como resultado la elaboracion de
una determinada forma de descubrimiento judicial y juridico de la verdad, el cual constituye el principal
modelo o punto de partida para toda una serie de saberes, tanto filoséficos, retéricos y empiricos, que
caracterizaron el pensamiento griego ]
82AREVALO CANIZALEZ, Rosa Carolina; LEMUS VILLACORTA, Rall Ernesto; RAMOS GOMEZ,
SaidaL.inett, Aplicacion Supletoria en el Proceso de Familia de los Medios de Prueba denominados: de
Reproduccién del Sonido, Voz, Imagen y Almacenamiento de Informacion regulados en el Caédigo
Procesal Civil Y Mercantil, ob., cit., p. 5. Con posterioridad apareci6 la prueba por juramento, el cual
consistia en una especie o tipo de verdad, en donde se rendia juramento y se resolvia el conflicto por
medio de una deidad, y en caso de no resolverse se dirimia por medio del juez, esto deduce que el
juramento consistia en una especie de confesion que daba por terminado el pleito, pues el principio
basico era el acusatorio

8DE ZAVILIA, Victor. Teoria General de la Prueba Judicial, ob., cit, p. 59. Segin este autor, las
conquistas y de su asimilacion cultural permitieron que el Imperio Romano se fuera modificando en
atencion a la forma de aplicar justicia y de incorporar medios de pruebas, esto se debié, a que fue Roma
el que incorpora al sistema probatorio los principios que rigen la aplicabilidad de los medios iniciados en
Grecia.

84PALACIO, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Tomo |, ob., cit., p. 70. Segln esta edicion
de Lino Palacios existié un retroceso en materia probatoria, debido a las “invasiones barbaras y a la caida
del Imperio Romano”

8pALACIO, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, ob., cit., p. 26, 27. Las pruebas, en esta
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purificacion prestado por conjuradores, que son miembros de la misma tribu
gue declaran sobre la credibilidad que merece el demandado conforme los
juicios de Dios, estos juicios segun los argumentos de Lino Enrique Palacio
se llevaron a cabo con “pruebas de fuego o hierro candente, agua fria,
ordalias aleatorias y duelo”.

La fase Legal: En la cual se someti6 la prueba, a una rigurosa tarifa legal de
medios de prueba. Esta fase tiene como punto de referencia, la creacion de
los primeros cuerpos normativos procesales, los cuales establecian la
trazabilidad o valor a la prueba, es decir, el juzgador debia solamente aplicar
la norma conforme lo prescrito en la misma, en sentido su actuar al momento
de la valoracion se encontraba sujeto al valor dado al medio de prueba

La Fase Sentimental o de la intima Conviccién: Que se origind con la
Revolucidon Francesa como reaccion contra la tarifa legal y que sostiene la
absoluta libertad de valorar la prueba.

A consecuencia de la Revolucion Francesa, se implantd primero en Francia y
después casi en todos los paises de Europa el sistema de la libre apreciacion
de la prueba, como una reaccién al sistema de la prueba de la tarifa legal o
prueba tasada, ultimamente se esta generalizando el principio adversativo-
dispositivo, mediante el cual, la prueba o el sistema probatorio se supedita a
una sana critica del juzgador.

La Fase Cientifica: Que impera actualmente en los codigos procesales
contemporaneos, los cuales se comenzaron a gestar con el Codigo procesal
Civil Modelo para Iberoamérica CPCMI, cuyas bases datan de 1970%6, y el
cual fue aprobado en Rio de Janeiro en 1988.

etapa o fase es la de “provocar el juicio de la divinidad, por un juramento de purificacion prestado por lo
comun con conjuradores, mediante “pruebas de fuego o hierro candente, agua fria, ordalias aleatorias y
duelo), consistentes en diversas experiencias en cuyo resultado se cree descubrir la intervencion divina”.
8ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. IX. Las legislaciones
contemporaneas o foraneas tienen un entronque comun el cual es el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica (CPCMI), aprobado en Rio de Janeiro en 1988.
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Sucesivamente a la creacion de esas bases se fueron aprobando una serie
de cddigos en Suramérica y Europa, el Cadigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion Argentina de 1981, las relativas al Codigo General del Proceso de
Uruguay, de 1989, y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000 y Puerto
Rico, en septiembre de 2009%”.

2.5. Antecedentes Inmediatos

En la relacion probatoria se tiene como punto de partida el CPCMI, el cual
configuro la fase cientifica de la evolucion de los medios de prueba y en
consecuencia en antecedente inmediato, debido a que, regulé y establecio el
principio de libertad probatoria, que implicitamente propugna un cambio de
actitud para los operadores de justicia y partes procesales, esto es asi,
porque se establece por vez primera, la regulacion de los medios de prueba
mas usuales y la utilizaciéon de los no previstos expresamente®, trayendo en
consecuencia una cultura que podria denominarse de clausulas abiertas de

pruebas.

2.5.1. Contexto Moderno

En el ambito procesal, y en su contexto probatorio, se tiene como entronque
comun o punto de partida el CPCMI, el cual se configura como parte de la
fase cientifica de la evolucién de los medios de prueba, debido a que, es éste
codigo el que regula y establece el principio de libertad probatoria, que

implicitamente propugna un cambio de actitud para los operadores de justicia

87CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, Presentacion del Cadigo Procesal Civil y Mercantil,
junio de 2010, ob., cit. .

MINISTERIO DE JUSTICIA DE ESPANA, Cddigos Procesal Civil y Procesal Penal Modelos para
Iberoamérica, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Presentacion y Coordinacion de
edicion José Almagro Nosete, Madrid, Espafia, 1990, p. 76. En cuanto a los medios de prueba, se
establece a texto expreso la regulacion de los mas usuales y frecuentes y, también, la prevision que
permite la utilizacion de todos los no previstos expresamente, excepcion hecha de ser prohibidos por la
ley (art. 136.2).
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y partes procesales, debido a que establecio, por vez primera, la regulacion
de los medios de prueba mas usuales y la utilizacion de los no previstos
expresamente®®, trayendo en consecuencia una cultura que podria

denominarse de clausulas abiertas de pruebas.

De lo anterior, se deduce que el CPCMI, constituye el preambulo que
supedita el aparecimiento de novedades en cuanto a los medios de prueba,
configurando con ello los antecedentes inmediatos, debido a que establecio o
reconocio la libertad de probar por cualquier medio las pretensiones
procesales invocadas por las partes, bajo la premisa de la legalidad, asi los
dispuso el articulo 136.2 del texto del anteproyecto del CPCMI®, el cual

literalmente establecia lo siguiente:

“Art.- 136 (Medios de Prueba)... 136.2. También podran utilizarse otros
medios probatorios no prohibidos por la regla de derecho, aplicando
analégicamente las normas que disciplinan a los expresamente previstos por

la ley”.

De esta disposicion se deduce que desde la aprobacion del CPCMI, se
reconocio la libertad de probar por cualquier medio las pretensiones
procesales invocadas por las partes, bajo la premisa de la legalidad, precepto
que configura el antecedente inmediato configurador de la utilizacion de
medios modernos como lo son los medios de captacion comunmente

denominados grabaciones, ya sean del sonido, voz o imagen.

89MINISTERIO DE JUSTICIA DE ESPARNA, Cddigos Procesal Civil y Procesal Penal Modelos para
Iberoamérica, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Presentacion y Coordinacion de
edicion José Almagro Nosete, Madrid, Espafia, 1990, p. 76. En cuanto a los medios de prueba, se
establece a texto expreso la regulacion de los méas usuales y frecuentes y, también, la prevision que
permite la utilizacion de todos los no previstos expresamente, excepcion hecha de ser prohibidos por la
ley (art. 136.2). .
CANTEPROYECTO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA.
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2.6. Medios de prueba en el Cdédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica

El CPCMI, constituy6 el hito, configurador del aparecimiento de los medios de
prueba modernos, especificamente regula y concibe la utilizacion de medios
de captacion de la voz, sonido e imagen, comunmente denominados
grabaciones; el CPCMI, configuro el resultado de una labor histérica foranea,
llevada a cabo por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal que en la
IV jornada de Venezuela (Caracas, Venezuela —Valencia, Espafa) y V
jornada de Bogota (Colombia), instituyeron las bases uniformes para la
posterior preparacion de cédigos modelos.

La creacion de las bases del CPCMI, propugno la creacion y promocion de
las legislaciones procesales de los paises latino americanos, y en
consecuencia la renovacion ejecutada en legislaciones procesales civiles, en
Centroamérica y Suramérica®!, permiti6 la adopcién no solo de los medios de
prueba tradicionales, sino que ademas regulé medios de prueba modernos
entre los que pueden mencionar las reproducciones y experimentos®?,

Por otro lado, las bases del codigo modelo, aun sin su aprobacion final,

impulsaron la renovaciéon de los proceso civiles de Guatemala en 1963,
Argentina en 1967, con su reforma parcial en 1981, Colombia en 1970, Cuba

en 1974, con reforma parcial en 1978, y el de Panama en 1981, entre otros,

9IMINISTERIO DE JUSTICIA DE ESPARNA, Cddigos Procesal Civil y Procesal Penal Modelos para
Iberoamérica, ob., cit., p. 25. Como hemos dicho, en las IV jornadas de Venezuela (Caracas-Valencia) se
acordd la preparacion de Bases Uniformes para la posterior preparacion de Cdédigos Modelos, como
medio de impulsar la reforma de la legislacion procesal civil de los paises Latinoamericanos. En Caracas
(1967) fueron encargados de la preparacién de dichas BASES (...) para el proceso civil los profesores
uruguayos Adolfo GelsiBidart y Enrique Vescovi”; en este mismo sentido: VESCOVI, Enrique, Teoria
General del Proceso, Editorial Temis, S.A., sle, Bogota, Colombia, 1984, p. 1. El Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, desde las V jornadas de Bogota (en 1970), ha comenzado la labor de crear un
cadigo procesal civil modelo para Iberoamérica y otro procesal penal con el mismo destino.
92MINISTERIO DE JUSTICIA DE ESPANA, Cddigos Procesal Civil y Procesal Penal Modelos para
Iberoamérica, ob., cit., p. 76. EI CPCMI regula y establece medios frecuentes o tradicionales y, prevé la
utilizacién de todos los no previstos expresamente, siempre y cuando no estén prohibidos por la ley. “en
textos especificos, se regula la declaracion de parte, las reproducciones y experimentos, la prueba por
informes, siguiendo los modelos de los mas modernos cddigos del area (Argentina, Colombia,
Guatemala)”.
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edificando y robusteciendo con ello el contenido del CPCMI, el cual se
aprueba en 1988%, considerandose el modelo de los mas modernos

codigos®.

La aprobacion del CPCMI en 1988, instaurd en el sistema probatorio los
modernos medios de captacion del sonido, voz e imagen, también
denominados como grabaciones del sonido voz e imagen, esto es asi, debido
a que se reconoce en dicho cuerpo normativo un catalogo abierto de pruebas
en el articulo 136 del CPCMI®®, entre las cuales se pueden concebir medios
técnicos, como las grabaciones, esto se deduce al interpretar
sistematicamente el articulo 176 in fine del CPCMI®®, debido a que reglo las

captaciones, como medio indirecto o complementario a la inspeccion judicial.

Esta aplicacion indirecta que el CPCMI, permite interpretar la existencia de
medios modernos implicitos y/o complementarios, los cuales derivan de una
interpretacion al derecho de libertad probatoria que recogio6 el articulo 136 del
CPCMI, el cual puede relacionarse con la inspeccion judicial, que tipifica el
CPCMI, los articulos 174, 175y 176 del CPCMI a saber:

9ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. IX.

94VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, ob., cit., p. 39, 40. En cuanto al proceso civil también
se advierte un afan de renovacion, luego de mediados del siglo, pues hasta ese entonces predominan los
codigos iniciales, con algunas pocas reformas en ciertos codigos que se retocan a principios del siglo.
Como ejemplo de los cédigos mas modernos, inclusive por su contenido, podemos incluir el del Proceso
Civil de Guatemala de 1963, el de la Nacion Argentina de 1967 (con reforma parcial en 1981), el de
Colombia de 1970, el de Brasil de 1973, el de Cuba de 1974 (con reforma parcial en 1978) y el de
Panama de 1981. Merece especial mencion el caso de Brasil, que se destaca en Iberoamérica, junto con
Portugal, donde ya a partir de 1939 (en ambos paises) se aprueban nuevos cédigos (en Brasil el primero,
Unico con vigencia en todos los Estados federados) con principios muy modernos. ]
SANTEPROYECTO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA. “Art. 136.-
(Medios de Prueba). 136.1. Son medios de prueba los documentos, la declaracién de parte, la de
testigos, el dictamen pericial, el examen judicial y las reproducciones de hecho. 136.2. También podran
utilizarse otros medios probatorios no prohibidos por la regla de derecho, aplicando analégicamente las
normas que disciplinan a los expresamente previstos por la ley”. ]
%SANTEPROYECTO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA. “Art. 176.-
(Reproducciones) Por el mismo procedimiento (articulo 174 y 175) podra procederse a la reproduccion
de hechos bajo la direccion del Tribunal, labrandose acta resumida en la que conste la realizacién de la
diligencia y sus detalles, sin perjuicio de la utilizacién de medios técnicos para registro de lo actuado.” El
subrayado es nuestro.
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“Art. 174.- (Inspeccion Judicial)

El Tribunal, a peticion de las partes o de oficio, puede inspeccionar personas,
lugares o cosas con la finalidad de esclarecer hechos que interesen a la

decision del proceso.”

“Art. 175.- (Procedimiento de Inspeccion Judicial)
Al ordenarse la prueba se individualizara su objeto, se determinara la fecha y
lugar en que se realizara pudiéndose disponer la concurrencia de peritos o de

testigos a dicho acto.

A la diligencia asistira el Tribunal y podran hacerlo las partes con sus
abogados y asesores técnicos, quienes podran formular las observaciones
pertinentes, de las que se dejara constancia en acta de forma resumida.

A los peritos se les requerira las explicaciones técnicas del caso, pudiendo el
Tribunal por excepcion, disponer que informen por separado en el plazo que
se les fijara al efecto.

A los testigos se les interrogard libremente sobre el objeto de la inspeccion.”
“176.- (Reproducciones)

Por el mismo procedimiento (articulo 174 y 175) podra procederse a la
reproduccion de hechos bajo la direccion del Tribunal, labrandose acta
resumida en la que conste la realizacién de la diligencia y sus detalles, sin
perjuicio de la utilizacion de medios técnicos para registro de lo actuado.”

Estas disposiciones permiten interpretar que el legislador o creador del
CPCMI instauro un procedimiento para realizar la inspeccion judicial, el cual
puede realizarse por diferentes formas que corroboren lo observado o
captado por el juzgador, peritos o testigos. Estas formas se configuran en
variados instrumentos entre los que se comprende la documentacion por
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medios técnicos como las grabaciones, constituyendo esto, el preambulo para
la configuraciébn o adaptacion de un medio tradicional, a uno moderno que
permitan la reconstruccion de los hechos captados y alegados por las partes.

2.7. La Prueba en un Sistema Dispositivo-Adversativo

Con la aprobacién de coédigos procesales en los paises Suramericanos y
Europeos, por inspiracién del CPCMI®’, se inicia una cultura juridica con un
sistema procesal civil moderno®, incoandose con ello un sistema dispositivo
adversativo, que se materializa por medio del denominado principio
dispositivo, el cual constituye la directriz que se ha reconocido como un
sistema probatorio o sistema dispositivo que debe regir todo debido proceso.
Este sistema de disposicion ha sido caracterizado magistralmente por Adolfo
Alvarado Velloso al establecer: “que un proceso se enrola en el sistema
dispositivo cuando las partes son duefias absolutas del impulso procesal (por
tanto ellas son quienes deciden cuadndo activar o paralizar la marcha del
proceso), y son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver, las que
aportan el material necesario para confirmar las afirmaciones, las que pueden
ponerle fin en la oportunidad y por los medios que deseen®®.

Actuaciones que se deben de ejecutar ante una autoridad judicial imparcial, el

cual vele por la legitima contradiccion en igualdad de armas, fijandose asi el

9”CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA, presentacion del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, junio
de 2010, ob., cit. Con la aprobacion del CPCMI en Rio de Janeiro en 1988, sucesivamente se fueron
aprobando una serie de cédigos en Suramérica y Europa, entre estos, el Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién Argentina de 1981, las relativas al Codigo General del Proceso de Uruguay, de
1989, y la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000 y Puerto Rico, en septiembre de 2009.
%8VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, ob., cit., p. 34. Para Vescovi, “con la formacién de los
Estados, el proceso va modelandose con caracteristicas propias en cada pais, (...), pero bajo el influjo de
las modernas tendencias doctrinarias, se acaba con el absurdo criterio de que el demandado (acusado)
debe probar su inocencia y se retorna al sistema romano que impone al actor la carga de probar sus
afirmaciones, y al reo, las efectuadas al oponer sus excepciones”

SALVARADO VELLOSO, Adolfo, Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, RubinzalCulzéni, Santa
Fe, p. 63, 64. “El proceso s6lo puede ser iniciado por el particular interesado (nunca por el propio juez); su
desarrollo es publico, existe paridad absoluta de derechos e igualdad de instancias entre actor (o
acusador) y demandado (reo) y el juez es un tercero que, como tal, es imparcial (no parte, no interesado
personalmente en el resultado del litigio) e independiente de cada uno de los contradictores. De tal modo
el impulso procesal sélo es dado por las partes. Nunca por el juez”.
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objeto del litigio, el objeto de prueba y el tema de decisionl®, en la cual las
partes tienen la oportunidad de mediar o someter a control los medios de

prueba de manera oral'°?,

En Espafa este sistema es adoptado en el principio de tutela efectiva que
reconoce en su articulado la Ley de Enjuiciamiento Espafiola LEC 2000,
vigente desde enero del mismo afio y la cual derogé la LEC de 1821, el cual
segun la exposicion de motivos se inspira en el principio de justicia rogada o
principio dispositivo, mediante el cual los procesos civiles implican la tutela de
derechos e intereses legitimos de determinados sujetos, a los que
corresponde la iniciativa procesal, la configuracion del objeto del proceso, y
las cargas procesales atribuidas y su ldgica diligencia para obtener la tutela

judicial®?.De los argumentos anteriores se deduce que la iniciativa probatoria

190DjAZ, Clemente, Instituciones de Derecho procesal, Tomo |, AbeledoPerrot, Buenos Aires, Argentina,
1968, p. 341. Este autor al referirse al sistema dispositivo sefiala que “en el tipo procesal dispositivo
predomina exclusivamente el sefiorio de la voluntad de las partes, quienes no solamente fijan y
determinan el objeto litigioso y aportan el material de conocimiento, sino también que tienen el poder de
impedir que el juez exceda los limites fijlados a la controversia por la voluntad de las mismas (...) El
postulado del poder de iniciativa del proceso. No interesa tanto la facultad juridica de iniciar el proceso
ante el érgano jurisdiccional, cuanto el poder del justiciable de fijar la extension y la amplitud de la tutela
juridica: la fijacién el tema decidendum por el justiciable impone al juez una limitacion de su poder de
juzgar”. i} )

0IEXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL.“Una de las
principales caracteristicas del nuevo codigo es que esta inspirado en modelo procesal adversativo-
dispositivo, que descansa en la introduccion del principio de oralidad, como base de las actuaciones
procesales, lo que redunda en un fortalecimiento de la legalidad, la publicidad, la celeridad y la
concentracién de actuaciones, y sobre todo, de la inmediacion. Permite la actuacion del juez como
director del proceso y no como un simple espectador. Este modelo basado en la oralidad, supera con
creces los caracteres de la obsoleta legislacion del vigente codigo (se refiere al derogado Cdodigo de
Procedimientos Civiles), como son la escrituralidad, la lentitud, el formalismo y el burocratismo
procedimental”. .

12EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL ESPANOL DE 2000. “La
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspirandose en el principio de justicia rogada o principio
dispositivo, del que se extraen todas sus razonables consecuencias, con la vista puesta, no solo en que,
como regla, los procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de determinados
sujetos juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal y la configuracion del objeto del proceso,
sino en que las cargas procesales atribuidas a esos sujetos y su légica diligencia para obtener la tutela
judicial que piden, pueden y deben configurar razonablemente el trabajo del érgano jurisdiccional, en
beneficio de todos.- De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera necesaria
una tutela judicial en funcién de sus derechos e intereses legitimos. Segun el principio procesal citado, no
se entiende razonable que al 6rgano jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de los
hechos alegados como configuradores de un caso que pretendidamente requiere una respuesta de tutela
conforme a derecho. Tampoco se grava al tribunal con el deber y la responsabilidad de decidir que tutela
de entre todas las posibles, puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar tutela a
quien se atribuye la carga de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y probar los hechos y
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de las partes, se enmarca dentro del objeto del litigio, el cual configura el
objeto de la prueba y tema de decision, dependiendo del tipo de pretension
objetiva o subjetiva materializada en una accion judicial, el cual no solo se
manifiesta en el momento del ofrecimiento de la prueba, sino durante toda la
actividad probatoria, que va de la mano con la legalidad y la licitud de la

actividad probatoria.

2.8. Distincion de Fuente de Prueba, Medio y Actividad de Prueba

Historicamente el término prueba se ha concebido con diferentes calificativos
o denominaciones juridico procesales, cada uno con significado especial®3,
inclusive fuera del contexto procesal se le considera como una figura
multidisciplinaria, debido a que involucra varias areas del quehacer humanoy
de la vida practica cotidiana que es necesario diferenciar para una adecuada
compresion de éste instituto!®*Asi, tomando una descripciéon global y amplia
de este fendmeno, es posible mencionar tres calificativos o denominaciones

que este instituto juridico procesal ha adquirido en su evolucion. En este

aducir los fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones de aquélla tutela. Justamente para
afrontar esas cargas sin indefension y con las debidas garantias, se impone a las partes, excepto en
casos de singular simplicidad, estar asistidas de abogado.-Esta inspiracion fundamental del proceso —
excepto en los casos en que predomina un interés publico que exige satisfaccion- no constituye, en
absoluto, un obstaculo para que, como se hace en esta Ley, el tribunal aplique el derecho que conoce
dentro de los limites marcados por la faceta juridica de la causa de pedir. Y menos aln constituye el
repetido principio ningln inconveniente para que la ley refuerce notablemente las facultades coercitivas
de los tribunales respecto del cumplimiento de sus resoluciones o0 para sancionar comportamientos
procesales manifiestamente contrarios al logro de una tutela efectiva. Se trata, por el contrario de
disposiciones arménicas con el papel que se confia a las partes, a las que resulta exigible asumir con
seriedad las cargas y responsabilidades inherentes al proceso, sin perjudicar a los demas sujetos de éste
y el funcionamiento de la administracion de justicia.”

13T ARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, Traduccion de J. Ferrer Beltran, Editorial Trotta, s/ed.,
Madrid, Espafia, 2002, pp. 439-515. Taruffo considera que el termino prueba es polisémico, pues designa
diversos aspectos cada uno con significado especial

104ECHANDIA, Hernando Devis, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo |, Buenos Aires, Argentina,
1972, p. 9. Para Echandia, la nocién prueba trasciende el campo del derecho, pues a diferencia de otros
institutos y conceptos juridicos, que atafien s6lo a determinada rama del derecho, como la procesal, la
civil o la penal, su nocién no sélo dice relacionarse con todos los sectores del derecho sino que trasciende
el campo general de éste, para extenderse a todas las ciencias que integran el saber humano, he
inclusive, a la vida préactica cotidiana; en este mismo sentido y para una perspectiva tedrica general,
puede consultarse: WRIBLEWSKI, JERZY, “La prueba juridica: axiologia, l6gica y argumentaciéon”, en
Revista Sentido y hecho en el Derecho, traduccion de J. | gartua y J. Ezquiaga, Servicio Editorial
Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 171-189
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sentido cabe hablar de fuente de prueba, medio de prueba, y actividad de

pruebal®,

Los anteriores planteamientos, hacen necesario sentar las bases que
permitan una adecuada denominacién de esta figura procesal, esto resulta de
importancia, debido a que segun palabras de CARNELUTTI, “la prueba es el
instrumento elemental del proceso en general, las cuales sin ellas... el

derecho no podria alcanzar sus fines%”,

El analisis de los elementos probatorios y su concepcidon o denominacion
correcta tiene como puntos de reflexion la periferia del juicio, y el interior del
proceso, esto significa el concebir al instrumento probatorio antes del
proceso, y dentro de la actividad probatoria desarrollada en el proceso, una

mirada desde afuera hacia adentro.

Un sector importante del procesalismo contemporaneo ha distinguido entre
fuentes de prueba y medios de prueba, para analizar en forma completa estas
dos denominaciones o caras de la prueba judicial, se postula la necesidad de
seccionar esta dimensidbn en dos rubros, ubicando uno en un plano
extrajudicial (fuentes) y otro en el terreno del proceso (medios).El principal
expositor de esta diferenciacion fue SENTIS MELENDO, quien partiendo del
supuesto que el fenomeno probatorio no pertenece esencialmente al mundo
juridico, formul6é la aludida diseccion de los factores con los cuales se

acreditan cuestiones de hecho!®’.Segun éste autor, las fuentes de prueba

STARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos... ob., cit., pp. 448-450. es posible mencionar tres
importantes facetas de la prueba procesal, en cada una de las cuales se presentan con distinta intensidad
las disciplinas que concurren en el rubro del establecimiento judicial de los hechos. Cabe hablar de la
?rueba como actividad, medio y resultado

O CARNELUTTI, Francisco, La prueba Civil, Editorial Arayon, s/e., Buenos Aires, Argentina, 1955, p. 19.
107SENTIS MELENDO, Santiago, Los grandes temas del Derecho Probatorio, Editorial Ejea, Buenos
Aires, Argentina, 1979, pp. 141, 142, 144, 150, 151, 153, 156. Para Sentis Melendo, estas teorias suelen
explicar la relacion de estos conceptos acudiendo a ejemplos de los principales medios probatorios. Asi,
se indica que en la prueba documental la fuente se compone del documento y el medio consiste en la
actividad por la cual aquél es incorporado a la causa; o que tratandose de la prueba testimonial, el testigo
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“son los elementos que existen en la realidad”, mientras que los medios
estan” constituidos por la actividad para incorporarlos al proceso”; la fuente es
“un concepto meta-juridico, extrajuridico o a-juridico, que corresponde
forzosamente a una realidad anterior y extrafia al proceso, en tanto que el
medio es “un concepto juridico y absolutamente procesal”; la fuente “existira
con independencia de que se siga o no el proceso”, en cambio el medio”
nacera y se formara en el proceso”; en fin, la fuente “es lo sustancial y

material”, y el medio “es lo adjetivo y formal”.

Modernamente, MONTERO AROCA ha presentado una explicacion analoga,
indicando que para responder a la pregunta con qué se prueba, es necesario
hacer la division conceptual entre lo que ya existe en la realidad (fuente) y el
como se aporta al proceso (medio) con el fin de obtener la certeza del
juzgador'®8.En este sentido, expresa que la relaciéon existente entre ambos
niveles es la siguiente: medio de prueba es esencialmente la actuacion
procesal por la que una fuente se introduce al proceso'®, esto significa seguin
los argumentos doctrinarios de CAROCCA que el medio de prueba es “algo
gue se realiza en el proceso, de modo tal que no puede existir medio de
prueba, si antes no hay fuente de pruebal!®”.Los argumentos anteriores,
deducen que los medios se configuran en los mecanismos reglados en la ley
para introducir la fuente al proceso, constituyéndose como una actividad que
se desarrolla al interior del proceso, a través de la cual las partes aportan los

antecedentes necesarios para sustentar sus alegaciones y el juzgador

y su conocimiento constituyen la fuente de prueba, y la declaracion judicial de aquél viene a ser el medio
robatorio.
?OSMONTERO AROCA, Juan, La Prueba en el Proceso Civil, Editorial Thomson-Civitas, Cuarta edicion,
Navarra, 2005, pp. 133-137. i
109 En sentido y con similares términos pueden consultarse entre otros, los trabajos de: FALCON,
ENRIQUE, Tratado de la Prueba, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2003, pp. 615-635;
DE SANTOS, Victor, La Prueba Judicial, Editorial Universitaria, Tercera edicion, Buenos Aires, Argentina,
2005, pp. 91-93; ARAZI, ROLAND, La Prueba en el Proceso Civil, Ediciones La Rocca, Segunda edicién,
Buenos Aires, Argentina, 1998, pp. 123-126.
1°CAROCCA PEREZ, Alex, La Prueba por medio de los Modernos Avances Cientifico-Tecnoldgicos en
el Proceso Civil, en Revista Gaceta Juridica, N°219, 1998, p. 16.
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determina la quaestio facti debatida.

En esta tendencia, la prueba aparece en un aspecto dinAmico, integrada por
una variedad de factores que se encuentran en constante movilidad, con
intervencion de los litigantes y del juez, de todo lo cual se obtiene la
determinacion de los hechos!!'.Desde la o6ptica técnico-procesal, esta
actividad es regulada por el procedimiento probatorio, que fija la manera
como debe producirse la prueba al interior de un juicio**?.

En fin, la prueba judicial independientemente del calificativo asignado no debe
conducir a confusiones, pues la teoria de la prueba, ya presenta serias
dificultades lexicograficas''®. ElI uso de diversas nomenclaturas
inevitablemente complica el cuadro, pero lo que no se puede negar de la
misma es la busqueda de un resultado, consistente en la conclusion a la cual
arriba el juzgador sobre el factumprobandum a partir de los antecedentes

allegados al proceso.

2.9. Sistema Probatorio y Medios de Prueba en El Salvador

En El Salvador, la positivizacion del proceso, y con ello la de los medios de
prueba se introdujo a partir de 1857, con el Cddigo de Procedimientos
Judiciales y de Formulas, elaborado por el ilustre Presbitero y Doctor Isidro
Menéndez!4.

1ITARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos, ob., cit., p. 451.

1127) CALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Introduccion al Estudio de la Prueba, en Estudios de
Derecho probatorio, s/e, Concepcion, Chile, 1965, pp. 111, 120 y 121.

13SENTIS MELENDO, Santiago, ob. cit., pp. 380-390; MONTERO AROCA, Juan, ob. cit., pp. 135 y
136; CARNELUTTI, Francisco, La prueba, ob., cit., p. 199; Segun Sentis Melendo ha llegado a hablarse
de la presencia de un “caos terminolégico”, que para Aroca se concibe como parte de la “promiscuidad de
lenguaje”, producto del uso de expresiones como las que estamos estudiando. GUASP, JAIME, Derecho
Procesal Civil, Instituto de Estudios Publicos, segunda edicién, Madrid, Espafia, 1961, p. 334. Mas
recientemente, GUASP, Jaime, y ARAGONESES, Pedro, Derecho Procesal Civil, Tomo |, Editorial
Thomson-Civitas, Séptima edicion, revisada y puesta al dia, Navarra, 2005, pp. 375 y 376. Una buena
representacion de la multiplicidad de denominaciones esta dada por la distincion que alguna vez formul6
Guasp entre siete conceptos conectados de una u otra forma con la materia en cuestion, a saber:
“elementos de la prueba, fuentes de la prueba, medios de prueba, materia de la prueba, temas de la
prueba, motivos de la prueba y resultados de la prueba”.

4ver documento en linea en: http:/mwwisis.ufg.edu.sviwwwisis/documentos/TE/347.05-B224¢/347.05-
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Con posterioridad surge el Cédigo de Procedimientos Civiles creado en 1881,
el cual entro en vigencia en 1882, y fue el que determind la existencia de los
medios de prueba estableciendo en el articulo 235 que se configuran como
“el medio determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho

controvertido115,

Entre el catalogo de medios que reconocio este cédigo se encuentran los
instrumentos, la informaciones de testigos, la prueba pericial, la inspeccion
ocular, el juramento o la confesion, y las presunciones, medios que eran

valorados por un sistema de la prueba tasada.

En la actualidad el Cadigo de Procedimientos Civiles (derogado), data desde
hace mas de un siglo, y se encuentra vigente solo para los procesos iniciados
antes de los nuevos aires innovadores en materia procesal, que se aceptaron
con la entrada en vigencia del CPCM6, que ha innovado, en la actualidad, el
catdlogo de medios de prueba, mediante el reconocimiento expreso del

principio de libertad probatoria regulado en el articulo 312 del CPCM117,

2.9.1. Andlisis del Codigo Procesal Civil y Mercantil

Con la entrada en vigencia del CPCM, se modificé sustancialmente la forma

B224c CAPITULO%?20I.pdf. (consultado 14 de marzo de 2014)

115 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES (derogado) creado por Decreto Ejecutivo Sin
Numero, de fecha 31 de diciembre de 1881, publicado en Diario Oficial N° 1, Tomo N° 12 del 1 de enero
de 1882. LIBRO PRIMERO DISPOSICIONES PRELIMINARES, TITULO IV DE LAS PARTES
PRINCIPALES DEL JUICIO, CAPITULO IV DE LAS PRUEBAS, Art. 235.- Prueba es el medio
determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido. Las pruebas se hacen con
instrumentos, con informaciones de testigos, con relaciones de peritos, con la vista de los lugares o
inspeccion ocular de ellos o de las cosas, con el juramento o la confesion contraria, y con presunciones.
116CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Decreto Legislativo No. 712 del 18 de septiembre de
2008, publicado en Diario Oficial No. 224 del 27 de noviembre de 2008, y cuya entrada en vigor de
produjo el 1 de julio de 2010 por extensién de su vacatiolegis por Decreto Legislativo No. 220, del 11 de
diciembre de 2009, publicado en el Diario Oficial No. 241, del 23 de diciembre de 2009;

117CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 312. “Las partes tienen derecho a probar, en
igualdad de condiciones, las afirmaciones que hubieran dado a conocer sobre los hechos controvertidos
que son fundamento de la pretension o de la oposicion a ésta; a que el juez tenga en cuenta, en la
sentencia o decision, las pruebas producidas; y a utilizar los medios que este codigo prevé, asi como
aquéllos que, dada la naturaleza del debate, posibiliten comprobar los hechos alegados.”
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de discusiéon de los hechos alegados, en el desarrollo del proceso, (esto es
dentro de la etapa probatoria) debido a que establece figuras procesales
como los medios de prueba mediante grabaciones que regula el CPCM en el
articulo 39618,

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

Esta caracteristica general del sistema probatorio establecido en el CPCM, no
excluye los medios de prueba tradicionales entre los que se encuentran, los
documentos articulos 375-389, la declaracion de parte articulos 344-353, la
prueba testifical articulos. 354-374, la prueba pericial articulos. 375-389, y el

reconocimiento judicial articulos. 390-395.

Entre las novedades del catalogo de medios de prueba que regula el CPCM,
se encuentran los elementos tecnolégicos, los cuales son admisibles como
medios de prueba modernos, sino trasgreden la moral o la libertad personal
de las partes procesales, asi lo prescribe el articulo 330 inciso 2° del
CPCM!?0 Esta clase de medios de prueba, son parte de la cultura actual, en
la que los avances de la ciencia y de la tecnologia'??, son parte del ambiente

cultural vivido en sociedad y del cual el legislador procesal, ha configurado y

18CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 396. establece que “Los medios de reproduccion
del sonido, la voz, los datos o la imagen podréan ser propuestos como medios de prueba”

119CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330 inciso 1°.“La prueba podra producirse por
cualquiera de los medios probatorios regulados en este codigo.”

120CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330 inciso 2°, “Los medios no previstos por la ley
seran admisibles siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se
diligenciaran conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados”

2IPAILLAS, Enrique, Estudios de Derecho Probatorio, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1991, p. 131.
Para este autor los avances de la ciencia y de la tecnologia crea nuevas formas de vida; y a la vez crea
para el jurista un importante campo de investigacion.
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reconocido expresamente en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo 1V,
Seccion Sexta parte final, articulos 396 al 401 y bajo la denominacion de
medios de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de
informacion. Otra de las novedades en materia probatoria que reconoce el
CPCM, se tiene el sistema de valoracion de la prueba, mediante el cual la
prueba se debe de valorar en comunidad o unidad mediante el Sistema de
Sana Critica como regla general, y excepcionalmente se utilizara el sisma de
Prueba Tasada Unicamente al medio de prueba instrumental o documental,
asi lo regula el articulo 416 del CPCM122,

2.10. Novedades del Catalogo de Medios de Prueba del CPCM

Con la entrada en vigencia del CPCM, se reconoce y establece en el Libro
Segundo, Titulo Segundo, Capitulo IV, Seccion Sexta, un catalogo de
elementos probatorios de caracter modernos y técnicos, los cuales él
legislador procesal regulo bajo la denominacion medios de reproduccion del

sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de informacion.

Esta descripcion establecida en la parte final del CPCM, se tipifican y
conceptualizan dos clases de medios de prueba que se pueden catalogar
como modernos medios o instrumentos probatorios tecnoldgicos, los cuales

se encuentran prescritos en los articulos 396 y 397.

Dicha categorizacién de medios modernos puede dividirse en:
a) Medios de prueba de reproduccion del sonido, voz o de la imagen; y

b) Medios de prueba de almacenamiento de informacion.

12CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 416. “El juez o tribunal deberéa valorar la prueba en
su conjunto conforme a las reglas de la sana critica. No obstante lo anterior, en la prueba documental se
estara a lo dispuesto sobre el valor tasado. El juez o tribunal debera 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
gue se produjo. Cuando mas de una prueba hubiera sido presentada para establecer la existencia o el
modo de un mismo hecho, dichas pruebas deberan valorarse en comun, con especial motivacion y
razonamiento”.
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La Seccion sexta del Libro Segundo, Titulo Segundo, delimita dos clases
generales de medios técnicos, los cuales en términos generales se configuran
como medios de captacion y medios de almacenamiento de datos, los cuales
son medios o elementos tecnoldgicos que se configuran en dos conceptos

completamente diferentes.
2.10.1. Medios de Captacion o de Grabacion y su Clasificacion

Los medios de captacion, que enmarca la descripcion de medios de
reproduccion del sonido, la voz, y la imagen, que se encuentran regulados en
el articulo 396 del CPCM, configura una amplia gama de grabaciones y
registros audiovisuales, que se proyectan sobre sonidos e imagenes por
cualquier medio técnico, los cuales pueden clasificarse en tres grupos a

saber:
2.10.1.1. Medios de Captacion y Reproduccion de Voz y Sonido

Instrumentos de captacion y reproduccion de voz, sonido o fonograbaciones:
se incluyen, en este grupo, todos aquellos elementos de captacion y
reproduccion de la voz y el sonido mediante registros mecanicos o
magneéticos, sean autbnomos o dependientes entre los que se encuentran
contestadores de teléfonos fijos, o buzones de teléfonos moviles. Asi como
ademas aparatos de transmisién del sonido como discos gramo fonicos o
fonograficos en soporte de resinas sintéticas, tipo baquelita, o de sustancias
sintéticas, a base de polimeros, tipo plastico, discos compactos (compact
disc), cintas magnetofénicas en soporte de vinilo o de plastico en o sin

cassettesi?3,

123vid. BLOCH, P., Estudios da voz humana, Editorial Fala, Rio de Janeiro, 1958; COLOMBO, L.A.,
“Acerca de la prueba fonografica de los hechos”, en Revista de Derecho Procesal, nimero 1, 1949. p. 225
y s.s.; CUESTA RUTE, J. M?, “Las cintas magnetofénicas en la prueba”, Revista La Ley, Tomo [, 1982, p.
402 y s.s.; Didier, A., Reproduccion del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos Asociados
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2.10.1.2. Medios de Captacion y Reproduccion de la Imagen

Instrumentos de captacion y reproduccion de la imagen también denominadas
fotograbaciones: este segundo grupo comprende, todos aquellos elementos
de captacion y reproduccién de la imagen mediante registros fisicos o
quimicos!?4,

Entre estos se encuentran fotografias (en todas la amplia gama de variantes:
macrofotografia,  microfotografia, fotografia  ultrarrapida, con Iluz
monocromatica, con luz polarizada, con radiaciones ultravioletas o
infrarrojos); diapositivas, transparencias, copias fotostaticas (fotocopias,
xerocopias), aplicaciones en el campo de la ingenieria, de la arquitectura, de
la medicina (radiografias y gammagrafias, mediante la utilizaciéon de las
propiedades penetrantes de los rayos equis y gammas); radiofotografias;
radiogramas; fotografias radioscoOpicas; escintilo grafias; ecografias (
mediante la utilizacion de la reflexion de los ultrasonidos); resonancias
magnéticas (mediante la utilizacién de transiciones inducidas entre los niveles
de energia magnética de atomos, iones o moléculas) en sus variantes nuclear

o electronica; fotografias endoscoépicas; y otras.

2.10.1.3. Medios de Captacién y Reproduccioén de la Imagen y del Sonido

Instrumentos de captacion y reproduccion de la imagen y del sonido: se
conciben, en este tercer grupo, todos aquellos elementos de captacion y
reproduccion de la imagen y del sonido, simultdnea o sucesivamente,

mediante registros fisicos, fundamentalmente magnéticos o quimicos, entre

S.A., Barcelona, 1966, cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los
Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ob., cit., p. 80.

124vid. CALVET Y PATXOT, M, “La tinta de escribir desde el punto de vista de la quimica y de la
fotografia legal’, en Revista Juridica de Catalufia, 1909, p. 488 y s.s.; CARNELUTTI, F., “Prova
fotografica e fonografica”, en Revista de DirittoProcessualesCivile, Nimero 1, 1942, p. 233 y s.S.;
DIDIER, A., Reproduccion del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos Asociados S.A.,
Barcelona, 1966; LOPEZ-MUNIZ, Gofii, M., “La prueba fotografica en los accidentes de trafico”, en
Revista de Derecho Judicial, Nimero 21, 1965, p. 49 y s.s., cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ,
Manuel M., “Aproximacién a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ob., cit., p. 80.
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los que se encuentran peliculas o films cinematograficos en soporte de

celuloide (inclusive los microfilms)'?°, las videocintas, los videodiscos'?¢, DVD.
2.10.2. Medios de Almacenamiento de Datos

La segunda, categorizacibn que se encuentra establecida en el Libro
Segundo, Titulo Segundo, Capitulo IV, Seccion Sexta, parte final, articulo 397
del CPCM'?7, se refiere a los medios de prueba, mediante los cuales se
almacena informacion o de almacenamiento de informacion, esto son todos
aquellos dispositivos, con capacidad o aptitud para guardar o recopilar

informacion, mediante signos, audio, video, e imagenes.

125vid. CARNELUTTI, F., “Prova cinematogréfica”, en Rivista di DirittoProcessualeCivile, Niimero 1, 1921,
pp. 204 y s.s.; ESTASEN, M., “El procedimiento judicial y las peliculas cinematograficas verificadoras”, en
Revista General de LeglsIaC|on y Jurisprudencia, Nimero 122, 1913, pp. 325y s.s., cit., por: GOMEZ DEL
CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”,
ob., cit., p. 80.

126Respecto al video, Vid. LORCA NAVARRETE, AM?& “El video como fuente de prueba y su
introduccion en el proceso a través de la jurisdiccion laboral”’, en RRLL, Tomo |, 1985, pp. 591 y s.s.;
MUROZ SABATE, L., “Consideraciones psicolégicas sobre los audiovisuales como medio de prueba”, en
Revista Juridica de Cataluna Numero 1 pp. 231 y s.s.; POMARON BAGUES, J.M., “El video ¢medio
probatorlo’)” La Ley, Tomo |, 1985, pp. 595 y s.s., cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel

M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil", ob., cit., p. 80.

127CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 397. “Los recursos de aimacenamiento de datos o
de informacién podran ser propuestos como medio de prueba. Para este fin, se aportaran las cintas,
discos u otros medios en los que esté contenido el material probatorio; cuando la otra parte lo pidiera, se
llevaran a la sede judicial los soportes en que se encuentren almacenados los datos o la informacién. Si el
traslado no fuere posible, el juez acudira al lugar en el que la informacion se encuentre, previa cita de
partes.”
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CAPITULO Il EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL AMBITO
CONSTITUCIONAL SALVADORENO

SUMARIO: 3. Introduccion, 3.1. Influencia del Constitucionalismo en el
Proceso, 3.2. Derecho de Probar, en el Debido Proceso, 3.2.1. Tutela Judicial
Efectiva, 3.2.2. Eficacia Normativa, 3.2.3. Funciébn Garantista, 3.3. La
Constitucion como Instrumento de Control en Materia Probatoria, 3.4.
Principios Probatorios Generales en un Sistema Dispositivo Adversativo,
3.4.1. Principio Dispositivo, 3.4.2. Principio de Aportacién, 3.5. Libertad
Probatoria, Derecho a utilizar los Medios de Prueba, 3.6. Medios de Prueba
Tecnologicos en el Contexto de la Libertad Probatoria, 3.6.1. Reconocimiento

Explicito de los Medios de Prueba Tecnoldgico.

3. Introduccion

La Constitucién de la Republica de El Salvador, como norma suprema y
fundamental, poco o nada establece, al respecto de los medios de prueba, de
ahi que el estudio particular de un medio de prueba, como los medios de
captacion o de los medios de prueba en general, implica el abordaje de un
estudio imprescindible de la CN, esto permitira deducir la confluencia o
influencia que la norma suprema irradia en el sistema procesal y probatorio.

La determinacion del papel que desempefia la Constitucion en el proceso de la
prueba, implica la realizacién de un analisis pormenorizado de preceptos que se
configuren como parametros que garanticen un proceso y los medios de
prueba idoneos, esto es los legalmente validos; esto se deduce, debido a
gue es la Constitucion la norma es fundamental y fundamentadora de todo el
ordenamiento juridico.

Lo anterior conlleva a deducir que la Constitucion desde un punto de vista
jerarquicamente superior a todo ordenamiento, esto es, desde una geometria
piramidal establece las cualidades que ordenan el resto de cuerpos
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normativos juridicos, por ello KELSEN considera que la Constitucion se
configura como “un sistema escalonado en el que la norma superior
determina los contenidos y procedimientos de creacion de las normas
inferiores™?8 Esto conlleva al estudio y andlisis constitucional que permitan
fundamentar el uso y la incorporacion de medios modernos al margen de lo
preceptuado por la Constitucion, esto implica el abordaje del fundamento
constitucional del debido proceso, como mecanismo de control del proceso.

3.1. Influencia del Constitucionalismo en el Proceso

A primera vista 0 en principio prima facie, es la Constitucién el ordenamiento
fundamental y supremo de un sistema juridico, que esta en la cuspide de los
cuerpos normativos y juridico y que, sin perjuicio de su aplicacion directa,
tiene una caracteristica especifica, la cual es, la de informar el ordenamiento
juridico, al margen de los derechos y garantias fundamentales mediante
normas o directrices imprescindibles de orientacion que rigen las relaciones
del Estado con los ciudadanos, y de los ciudadanos entre si*?°, mediante el
establecimiento de limites para ajustar y delimitar el poder publico3C.El

planteamiento anterior, permite argumentar que la funcion principal de Cn. es

128KELSEN, H., Teoria General de Derecho y del Estado, UNAM, 22 ed., México, 1988, pp. 189y ss. “La
Constitucion es considerada por la doctrina como la norma fundante del sistema juridico (...) ya que
segun Kelsen, parte de la concepcion del derecho como un sistema escalonado en el que la norma
superior determina los contenidos y procedimientos de creacién de las normas inferiores”
12CARBONELL, M, Reforma del Estado y Derechos Fundamentales: Algunas Propuestas, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 567, Disponible en:
www.juridicas.unam.Mx. (Consultado 26 de mayo de 2014). Para Miguel Carbonell, los derechos
fundamentales son la “carta de navegacion” que rige las relaciones del Estado con el ciudadano y, segin
las mas modernas teorias constitucionales, también las relaciones de los ciudadanos entre si.
10BURGOA, |., Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porrtia, Décimo Novena edicion. México,
2007, p. 281. “En vista de que la Constitucion es, prima facie, el ordenamiento fundamental y supremo en
gue se proclaman los fines primordiales del Estado y se establecen las normas basicas a las que debe
ajustarse su poder publico del imperio para realizarlos, el estudio cabal de la misma no debe prescindir
del tratamiento de la finalidad estatal. En otras palabras, las Constituciones contemporaneas, que ya han
salido del marco escueto de la mera estructuracién politica, prescriben, a modo de principios teleolégicos
de diversa y variada indole, los fines que cada Estado especifico persigue en el ambito socio-econémicos,
cultural y humano del pueblo o nacidn. Por consiguiente, el poder publico Estatal, traducido
dinamicamente en las funciones legislativas, administrativa y judicial, tiene como propension inherente a
su naturaleza la realizacion de dichos fines, o sea, de los principios constitucionales que los preconizan,
de donde se infiere que la finalidad del Estado equivale a la teleologia de la Constitucién, es decir, del
derecho fundamental”.
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la de reconocer y proteger los derechos y garantias fundamentales del ser
humano, esto se debe, a que, estos derechos constituyen la directriz que
orienta la supremacia constitucional, y configura eficaces garantias que
impone limitaciones y deberes al poder publico!3!, que coadyuvan a dirimir
conflictos sociales, por medio de formas juridico procesales o relaciones

juridico procesales constitucionalmente configuradas.

Estos planteamientos conllevan a afirmar que la organizacion del Estado y el
reconocimiento de derechos y garantias fundamentales conforman la razén
de ser de la Constitucion, superando con ello las concepciones normativistas,
y concibiéndola como la suma, del Estado de un todo-3?, situacién que
implica una aplicacién material o sustancial de la Constitucion®33,

Entre los derechos fundamentales y garantias Constitucionales, que
conforman la razén de ser de la Cn, se tiene el derecho de tutela judicial, el
cual se encuentra plasmado en el articulo 11 de la ley suprema, y el cual

constituye la directriz que guia y ordena las relaciones juridicas procesales,

Blvid. LINARES QUINTANA, S. V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado, Tomo I, Editorial Alfa, Buenos Aires, Argentina, 1953, pp. 145-398. cit., por AFONSO DA
SILVA, J., “Mutaciones Constitucionales”, en Revista electronica Cuestiones Constitucionales, N° 1,
Traducida del Portugués por Maria del Pilar Hernandez, Brasil,Julio-Diciembre, 1999, p. 5. Disponible en:
http:/iAwww.biblioteca.org.ar/libros/90753.pdf. (Consultada 27 de mayo de 2014). “La funcion esencial de
una Constitucion consiste en asegurar los derechos fundamentales del hombre y la dignidad de la
persona humana. Es el principio de supremacia, que deriva de la Constitucién rigida, la mas eficiente
garantia de efectividad de aquella funcién de imponer limitaciones a la accién del poder puibico”; En este
mismo sentido: Vid. DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y EL CIUDADANO, DE
1789, Art.- 16. Esta disposicién ya establecia que “la sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esté asegurada, ni la separacion de los poderes determinada, absolutamente no tiene Constitucion”.
12YRIBE ARZATE, E., La Defensa Constitucional de los Derechos Fundamentales en la Reforma del
Estado Mexicano, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie afio XLII,_N°_125, Mayo-
Agosto_de 2009,_p._1030_Disponible_en:
_ttp:/iwvww.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex125/BMD000012513.pdf., (Consultada 28 de mayo de 2014)
Para este autor la “Organizacion del Estado y derechos de los habitantes son la entrafia misma de la ley
fundamental. La Constitucion supera de esta forma, la perspectiva normativista para acercarla a su
genuina dimensién como summa del Estado, sintesis historica que desborda por sus “contenidos” la
simple redaccién de su texto”.

133vid. ROMANO, S,Principii di dirittoCostituzionaleGenerale, Reimprecion de la Il ed., Milan, 1947, pp.1y
ss., cit., por GUASTINI, R., Estudios de Teoria Constitucional, Editada por Miguel Carbonell, Instituto de
Investigaciones Juridicas, primera edicion México D. F. 2001, p. 33, Disponible en:
http://es.scribd.com/doc/37038041/estudiosdeteoriaESTUDIOS-DE-TEORIA-CONSTITUCIONAL
RECARDO-GUASTINI-PDF (Consultada 28 de mayo de 2014). La constitucion entendida como conjunto
de normas fundamentales (en uno u otro sentido) es llamada a criterio del autor, Constitucion en sentido
“sustancial” o “material”.
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que permitan dilucidar relaciones juridicas sustantivas 0 acciones

insatisfechas, que afectan y limitan otros derechos!34.

La Cn de El Salvador, en el articulo 11 de la Cn, no establece expresamente
el derecho de tutela judicial, pero se configura cuando la norma suprema
reconoce el derecho de audiencia, que orienta la configuracion del debido

proceso o de un proceso constitucionalmente valido3°.
3.2. Derecho de Probar, en el Debido Proceso

En la Cn, no cuenta con un articulo o disposicion expresa sobre prueba, al
igual que el derecho al debido proceso o proceso constitucionalmente
configurado, es decir, no reconoce una especifica mencion, al derecho de
utilizar medios probatorios en una relacion juridica procesal, que sean

pertinentes idoneos y licitos.

Por lo que se hace necesario concebir este derecho, de manera implicita en
el derecho de defensa que se desprende del tenor de lo dispuesto en el
articulo 11 el cual literalmente establece que “Ninguna persona puede ser
privada del 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...'3%"En este sentido el derecho de probar, constituye

un derecho fundamental que se deriva del derecho de defensa, el cual implica

B#4CARNELUTTI, Instituciones del Proceso Civil, editorial Ejea, s. e., s. I. i., s. f., pp. 27, 29 y 43. “La justa
composicion de los conflictos intersubjetivos de intereses procurada a través del proceso civil, exige entre
otras cosas que la actividad probatoria de las partes se desarrolle por los modos legitimos y las vias
derechas”.

BSESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. 5. De acuerdo a este autor
el derecho al debido proceso, es denominado en el derecho constitucional salvadorefio como “derecho o
garantia de audiencia”, pero como lo ha resaltado la doctrina, este derecho de audiencia es el mismo que
con otras denominaciones se recoge en otros ordenamientos juridicos.

6CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Art- 1. Este precepto constitucional
reconoce una gama de derechos procesales implicitos e inalienables del ser humano, los cuales son: el
derecho de tutela judicial, debido proceso, derecho de defensa del cual se desprende el derecho de
probar y/o el derecho de libertad probatoria, el cual a su vez es un mecanismo de para hacer valer otro
derechos por ello se le concibe como un derecho y una garantia.
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el reconocimiento de la libertad probatoria en igualdad de condiciones!®’, asi

lo ha concebido la jurisprudencia salvadoreia.

La SC de la CSJ en Sentencias de Amparo 150-97%38, define el derecho de
defensa como el de “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. Y es que, hacer saber al sujeto contra
quien se pretende en un determinado proceso la existencia de éste y
facilitarle el ejercicio de los medios de defensa, constituyen circunstancias

ineludibles en el goce irrestricto del derecho de audiencia”.

La sala en dicha sentencia considera que existe vulneracion al derecho
constitucional de audiencia plasmado en el articulo 11 CN, cuando el
afectado o demandado o parte procesal “...no ha tenido la oportunidad real
de defensa, privandole de un derecho sin el correspondiente proceso, o
cuando en el mismo no se cumplen las formalidades esenciales —procesales
o procedimentales- establecidas en las leyes que desarrollan el derecho de

audiencia’??,

El planteamiento anterior permite argumentar que el derecho de defensa, se
proyecta en el proceso, como la condicién que fundamenta el tema objeto del
litigio, y el tema a decidir, es decir, se constituye en el nucleo del proceso, el

cual, se orienta a conceder a las partes procesales una proteccion efectiva a

B’SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 167-97, del 25/05/1999. La Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado por su parte, en la jurisprudencia, que la
igualdad es un concepto emotivamente positivo, porque es algo que se desea; y esta intimamente
vinculado con la justicia. En tal sentido debe decirse que tal derecho se desplaza y anida, o deberia, en
cada uno de los procesos jurisdiccionales. Debe darsele igualdad de oportunidades a cada una de las
partes para el solo efecto de que puedan argiiir o defender, en su caso, cada uno de sus derechos que
estima tutelables.

138SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 150-97, del 13/10/98.

13%id. SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 134/98, del 11/06/99. La
sala considera que en cuanto el derecho de defensa, “la vigilancia del mismo asegura a las partes la
posibilidad de sostener argumentalmente su respectiva pretension y resistencia y rebatir los fundamentos
que la parte contraria haya podido formular...”.
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sus derechos y categorias juridicas protegidas, que sean alteradas; dicha
proteccion se materializa a través de los medios de prueba, condensandose
asi el derecho de defensa por el de libertad probatoria en igualdad de

condiciones49,

Las perspectivas anteriores, deducen que al permitir y reconocer el derecho a
la libertad probatoria, se limita la indefension de las partes, y en consecuencia
este derecho se configura en un derecho fundamental, que se debe ajustar al
margen de la pertinencia, idoneidad y licitud de los medios en el proceso4?,
debido a que el juzgador no puede formarse una conviccién respecto de
hechos alegados y probados mediante la incorporacion de medios de prueba

ilicitos42,
3.2.1. Tutela Judicial Efectiva

Desde el marco juridico constitucional establecido en el articulo 11 Cn, se
observan una serie de postulados como el derecho de la tutela judicial
efectiva, el debido proceso, derecho de audiencia, y derecho de defensa;
sobre estos postulados se asienta la imparticion de justicia civil y mercantil, el
cual abarca la aplicacion de otros preceptos constitucionales que forman
parte de la organizacion Estatal, los cuales configuran mandatos generales

para el desarrollo y desenvolvimiento del proceso!#3, parametro que

140vid. SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 16071998, del 16/06/99.
Esta sentencia connota que “en el curso del proceso, la defensa en juicio se condensa en la libertad
?robatoria y en el derecho de alegar, contradictoriamente y en situacion de igualdad”.

4“IKIELMANOVICH, Jorge L., La Prueba en el Proceso Civil, cuestiones de derecho probatorio nacional
y comparado, editorial AbeledoPerrot, s. e., Buenos Aires, Argentina, s. f. p. 16. “En efecto, actualmente n
se concibe que el Juez pueda ya sin mas formar su conviccion respecto de la verdad de las proposiciones
deducidas mediante la incorporacion al proceso de la prueba ilicita; es decir prohibida por la ley -expresa
o implicitamente- , repugnante a la moral y buenas costumbres u ofensiva para la libertad y dignidad de la
?ersona humana”.

420SSORIO, M; y FLORIT, M., Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, editorial Heliasta,
5). 434. Segln este vocablo es todo aquello a lo contrario a lo permitido legalmente y moralmente.

4SEntre estos preceptos constitucionales que se deben interpretar sistematicamente con el articulo 11 de
la CN, puede consultarse el articulo 172 de la CN; en este precepto de estructuran las fases que deben
conformar los procesos es decir divide el proceso en fase cognoscitiva el cual se desprende del tenor del
mismo precepto , el cual establece a grandes rasgos que corresponde al 6rgano judicial el juzgar, y la
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constituye una obligacion, debido a que, el juzgador, debe seguir el proceso
establecido en la Cn, asi lo considero la SCV#4.En este contexto, la tutela
judicial, configura un derecho basico y esencial, debido a que, constituye el
punto de partida del debido proceso ante autoridad competente e imparcial —
6rgano judicial-#°, dejando de ser un campo de batalla a merced de la
improvisacion y a la fantasia individual de las partes interesadas e dirimir un

conflicto46.

En esa situacion se asevera que el derecho de tutela judicial reconocido en el
articulo 11 CN, y desarrollado en el articulo 1 del CPCM, como derecho de
proteccion judicial*’, no garantiza en ningln caso un resultado concreto en
términos de una sentencia estimatoria, pero si garantiza la exclusividad de la
actividad judicial, segun lo prescribe el articulo 172 Cn'48, y un resultado
juridicamente fundamentado. Dicho resultado debe revestir la forma de una
sentencia de fondo que se enmarcara sobre la base de las pretensiones de
las partes —tema decidendum-, con independencia de que esta pretensiones
sean declarativas, constitutivas, y cautelares, a menos, que exista un defecto
procesal que impida decidir sobre el fondo, situacién que implica el emitir

resoluciones conocidas por la doctrina como interlocutorias, y legalmente

fase ejecutiva, la cual se deduce cuando el mismo articulo establece que corresponde ejecutar lo juzgado.
M4SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Referencia 635-2000, del 15/05/2001. Esta establecio que:
“cuando una demanda llega al Juzgador, este tiene la obligacién de seguir el procedimiento establecido
en la ley, para salvaguardar el debido proceso legal”.

155 AL A DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Referencia 1730 SS, del 30/04/2004. Esta sentencia sefiala
gue el “el derecho al debido proceso es un derecho instrumentado para la defensa de los derechos y
libertades publicas, al servicio de la tutela de los deméas derechos fundamentales y debe garantizar
instrumentos procesales de proteccion de los mismos, tal como lo establecen los articulos 11y 2 Cn”
18vid. SILVA, Melero, “La Prueba Procesal”, en Revista de Derecho Privado, Tomo I, Madrid, 1963, p.
29y 30.

147 CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 1. “Todo sujeto tiene derecho a plantear su
pretension ante los tribunales, 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”.

148CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR. Art. 172. “La Corte Suprema de Justicia,
las Camaras 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”.
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como autos, asi lo establece el articulo 212 del CPCM149,
3.2.2. Eficacia Normativa

El derecho a la prueba, como derecho implicito en el articulo 11 de la Cn,
implica una duplicidad de connotaciones, constituyendo asi su aplicacion
eficaz e inmediata, esto es, su aplicaciobn practica frente a todo el
ordenamiento juridico.

La primer proyeccion que connota, este derecho es la de ser un la norma
directriz que fija el parAmetro de constitucionalidad de las demas normas
juridico procesales, constituyendo esto limitante de la actuacién del legislador,
debido a que configura una condictio sine qua non no se podrian ejercitar las
facultades atribuidas por mandato constitucional —crear leyes-, es decir, el
legislador no podra dictar normas juridicas que contrarien este derecho
fundamentalt®°,

Lo anterior, es un imperativo que corresponde a los juzgadores acatar, y
hacerlo cumplir, esto se debe, a que el mismo constituye un derecho de los
ciudadanos directamente aplicable y ejecutable por los mismos, es decir,
constituye un indicador basico de obligatorio cumplimiento, debido a que la
Cn, no precisa de la interposicion de una norma en desarrollo para que tenga
efectividad.

3.2.3. Funcién Garantista

A grandes rasgos, el proceso o el derecho al debido proceso, se constituye

149CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art.- 212. Las resoluciones judiciales pueden ser
decretos, autos y sentencias. Los decretos tienen por objeto el impulso y ordenacion material del proceso.
Los autos son simples o definitivos. Simples, si se dictaren, entre otros propoésitos, para resolver
incidentes, acordar medidas cautelares, definir cuestiones accesorias o resolver nulidades; definitivos, si
le ponen fin al proceso, haciendo imposible su continuacién en la instancia o por via de recurso, o si asi lo
determina este cddigo. Las sentencias deciden el fondo del proceso en cualquier instancia o recurso.
1S0ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso Civil, ob., cit., p. 8. Segun este autor el
legislador no puede dictar normas juridicas que, “de uno u otro modo, impidan a los ciudadanos la
posibilidad de participar en condiciones de igualdad de armas en un proceso para hacer valer en él sus
derechos e intereses, lo que a su vez se divide en la necesidad de un juicio previo y en la necesidad de
gue él se respete la garantia de defensa, incluido el derecho al uso de los medios de prueba pertinentes
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en herramienta garantizadora, de la que, se vale el Estado para proteger los
derechos de los gobernados. Este planteamiento configuro el punto de
reflexion para que el Constituyente se ocupara de prever formas procesales,
debido a que, el proceso no puede ser irreflexivamente sustanciado por el
juzgador, si no es de acuerdo a los cauces constitucionales que garantizan un
genuino debate y por supuesto el respeto de las garantias minimas de que es

acreedora cada una de las partes.

En esa direccién, la doctrina y la jurisprudencia en general han acufiado
expresiones varias en torno a esta garantia, otorgandole calificativos como el
de garantia del debido proceso o como la de proceso constitucionalmente
configurado. En ambos casos, vale decir, se trata de una garantia genérica
gue acoge otros mecanismos como el de la prueba, la cual se gesta, nace y
desarrolla al interior del procedimiento previsto para cada proceso

jurisdiccional o judicial, sea este civil, mercantil o laboral, entre otros.

Segun ese orden de ideas, cualquier proceso que se aparte del cumplimiento
irrestricto de esta garantia procesal y constitucional, -la prueba- no se apega
a la norma fundamental y, por lo tanto, esta incumpliendo con el derecho al
uso del mismo y, por ende, a la proteccion judicial, ese es el planteamiento
que acoge la jurisprudencia comparada como la del Tribunal Constitucional
Espafiol al referirse al proceso con las debidas garantias o proceso debido,
conforme a la igualdad entre la partes para ser oidos en juicio, que incida en
la decision judicialt®?.

Sobre esta garantia y su dimension, la SC de la CSJ ha sefialado que la Cn
en el articulo 2 establece un catalogo de derechos fundamentales, los cuales

al ser vulnerados o trasgredidos, pueden hacerse valer —mediante los

SITRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL STC, Sentencia referencia 13/1981, del 22/04/1981.Esta
sentencia establece que “La tutela efectiva supone que los recurrentes sean oidos y tengan derecho a
una decision fundada en derecho, ya sea favorable o adversa, y también que la igualdad entre las partes,
propia de todo proceso en que éstas existan, sea asegurada.
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instrumentos idéneos-por medio del proceso, como mecanismo realizador del
principio de tutela judicial efectiva plasmado en el articulo 172 de la Cn, esto
se debe, a que es mediante el proceso en que se pueden discutir los
elementos probatorios idoneos y pertinentes, que se ajusten a las
pretensiones alegadas y materia de discusiont®2.

Ahora bien, para que el catalogo de derechos consagrados en la Constitucion
a favor de la persona deje de ser un simple reconocimiento abstracto y se
reduzcan a lo mas esencial y seguro, es también imperioso el reconocimiento
a nivel supremo de un derecho que posibilite su realizacion efectiva y pronta.
En virtud de eso, el constituyente salvadorefio dejé plasmado igualmente en
el articulo dos, inciso primero, el derecho a la proteccion jurisdiccional de las
categorias juridicas subjetivas instauradas en favor de toda persona, esto es,

un derecho de proteccién en la conservacion y defensa de los mismos!®3,

3.3. La Constitucion como Instrumento de Control en Materia Probatoria

La constitucion como norma suprema y fundamental del ordenamiento
juridico, constituye, el principal instrumento que reconoce y garantiza el
derecho de prueba, y en consecuencia controla los medios de prueba,
respecto a su obtencion, debido a que los mismos deben estar al margen de

otros derechos de rango constitucional.

El derecho al debido proceso, e implicitamente el de la prueba, nace con una
funcion garantista, que segun BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, se configura

152SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 714-1999, del 19/11/2001. “La
Constitucion, acertadamente, desde su articulo 2 establece una serie de derechos consagrados a favor
de la persona, es decir, reconoce un catalogo de derechos como fundamentales para la existencia
humana e integrantes de la esfera juridica de las personas. En tal sentido, el proceso como realizador del
derecho a la proteccién jurisdiccional, es el instrumento del que se vale el Estado para satisfacer las
pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcién de administrar justicia o, desde otra éptica
dicho proceso es el Unico y exclusivo instrumento a través del cual se puede, cuando se realice adecuado
a la Constitucion, privar a una persona de algiin o algunos de los derechos consagrados a su favor”.

13SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 580-1998, del 29/03/2001.
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como un derecho instrumentado para la defensa de los derechos y libertades
publicas'®*.Estos derechos se encuentran tipificados implicitamente en el
articulo 11 Cn, y se enmarcan para la proteccion de otros derechos
fundamentales, esto implica que dicha proteccion debe garantizarse mediante
medios probatorios id6neos, que permitan la proteccién efectiva de los

mismaos.

Este planteamiento constituye el fundamento de incorporacion del derecho de
libertad probatoria en el articulo 330 del CPCM?%°, pero a su vez el parametro
de discusion para aquellos medios de prueba obtenidos ilicitamente o lo que

siendo licitos se niega su incorporacion al proceso.

Por ello este derecho no tendr& un adecuado control y no tendra
reconocimiento efectivo o tendra escaso significado si la Cn, no prevé el

modo de garantizar derechos fundamentales trasgredidos mediante:

a) La obtencion de prueba ilicita incorporada al proceso; o
b) probar por medios idoneos pertinentes y licitos, arbitrariamente
excluidos del proceso; y
c) Los preceptos de la norma juridica procesal que limiten el derecho
de probar o contradigan este derecho.
En los primeros dos supuestos, el mecanismo que prescribe la Cn. es el

amparo constitucional*®®; en cambio para el tercer supuesto se puede ejercer

154vid. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M., El Derecho Fundamental al Proceso Debido y el Tribunal
Constitucional, editorial Arazandi. Pamplona 1992, cit., por: ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba
en El Proceso Civil, ob., cit., p. 10.

155CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art.- 330. La prueba podré producirse por cualquiera de
los medios probatorios regulados en este cédigo. Los medios no previstos por la ley seran admisibles
siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se diligenciaran
conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados.

156SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 231/98, del 4/05/1999. La Sala
ha afirmado que “el proceso de amparo es un instrumento procesal que brinda una proteccion reforzada
de los derechos constitucionales de las personas cuando éstas no han obtenido (en palabras del articulo
2 constitucional <<proteccion en la conservacion y defensa>> de los mismos en los procesos y
procedimientos ordinarios); en similares argumentos sefiala ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba
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un control previo el cual, es la inaplicabilidad, o por medio de un control
posterior que debe ser la inconstitucionalidad. En ese sentido sea
cualesquiera de estos mecanismos de control directo o de control difuso de la
Constitucionalidad, lo que se pretende es hacer valer un derecho fundamental

y no cuestiones de mera legalidad.

Estos mecanismos tienen por objeto hacer valer el derecho de probar,
garantizando con ello la funcion de la constitucion, la cual es, la de proteger
los derechos fundamentales, esto permite deducir que la Constitucion
conmina mediante mecanismos de defensa juridicos constitucionales, su
pretension de validez y eficacial®’, con el objeto, de que no se le considere

COmo una norma programatica, sino que su aplicabilidad sea inmediata y

en El Proceso Civil, ob., cit., p. 10. Que son “los tribunales de justicia los que, en primer lugar, han de
proteger los derechos y libertades de los ciudadanos. Cualquier recurso de amparo ha de ser subsidiario
de la decision que hayan adoptado en primer lugar os jueces y tribunales ordinarios. Ello exige que se
haya agotado la via judicial previa, es decir, que se haya dado a los érganos judiciales la oportunidad de
conceder o restablecer el derecho lesionado cumpliendo con el denominado principio de subsidiariedad.
B7LOPEZ GUERRA, L., Introduccion al Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, primera
edicion, Valencia, Espafia, 1994, pp. 193-194. “La Constitucion solo cobra sentido en cuanto norma con
pretension de validez y eficacia: es, como las deméas o mas, un mandato para ser cumplido. Pero ello
(también como ocurre respecto de las demas normas) exige una garantia, es decir, un mecanismo que
asegure una reaccionen caso de incumplimiento, defendiendo la efectividad de los mandatos contenidos
en el texto constitucional. Las amenazas a la vigencia efectiva de la Constitucion pueden ser de dos tipos.
Por un lado, la amenaza mas evidente sera la negacion expresa de la obediencia a la Constitucion, con la
consiguiente pretension de destruir, por la via de hecho, el ordenamiento constitucional: se trataria de
situaciones de insurreccién o de golpe de Estado. Pero es también posible una amenaza igualmente
peligrosa, consistente, no ya en el desafio expreso de las prescripciones constitucionales, sino en su
negacion en la practica, mediante su simple incumplimiento. En el primer caso, se busca la destruccién de
la Constitucion, por vias antijuridicas; en el segundo, su olvido e irrelevancia. Frente a estas amenazas,
las Constituciones han incluido procedimientos para su defensa. Frente a los peligros excepcionales que
pueden presentarse, poniendo en cuestion el mismo sistema democratico constitucional, se han previsto
técnicas de defensa extraordinaria de la Constitucién. Pero también, a lo largo de la historia del
constitucionalismo, se ha hecho evidente que, aun en épocas de normalidad, es necesario defender a la
Constitucion frente a su olvido o incumplimiento por los poderes publicos, mediante procedimiento de
defensa ordinaria, de la misma. Esta defensa ordinaria de la Constitucion, de caracter continuo y
permanente, vigilando su efectivo cumplimiento, se lleva a cabo mediante los mecanismos de control de
constitucionalidad de la actuacion de los poderes publicos. En cuanto a la defensa extraordinaria de la
Constitucion, frente a sus enemigos interiores y exteriores, se realiza mediante la concesion de sus
enemigos interiores y exteriores, se realiza mediante la concesion de poderes excepcionales a los
6rganos del Estado. Ambas técnicas resultan complementarias. En tiempos de normalidad, el control de
constitucionalidad mantiene la vigencia de la Constitucion; en tiempos de alteraciones, trastornos o
amenazas extraordinarias, los poderes excepcionales garantizan el mantenimiento del orden
democrético-constitucional”; en el mismo sentido: Vid. SCHMITT, C., La Defensa de la Constitucion,
Editorial Tecnos S. A., primera edicion, Madrid, Espafia, 1983, p. 42.
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permita la consolidacion de una constitucion rigida y efectiva®®, y como
corolario, la consolidacion de un Estado constitucional y democratico de

derecho.

3.4. Principios Probatorios Generales en un Sistema Dispositivo

Adversativo

El CPCM, se cuenta con una gama de principios, que guian y ordenan la
aplicacién de la normativa y los actos juridicos procesales, pero también
existen otros principios los cuales son comunes a todos los procesos, pero
imprescindibles, debido a que los mismos son aplicados supletoriamente a
otros procesos, se trata de los principios dispositivo y de aportacion de parte
gue informan los procesos en los que rige la oportunidad, frente a aquellos

otros, como el penal, en el que prima la necesidad?®®®.

3.4.1. Principio Dispositivo

En la actualidad y modernamente, el derecho procesal ha incursionado en la
introduccidon de procesos adversativos-dispositivos, en donde son las partes,
las que tienen no soélo la facultad de iniciar los procesos, planteando sus
guejas ante los tribunales competentes, sino ademas la posibilidad de decidir

18AZUELA RIVERA, M., GONZALEZ BLANCO, C. y ALVAREZ MORENO, J. I., (Coordinadores),
Amparo, Suprema Corte de Justicia de la Nacién-Universidad Auténoma de Puebla, Facultad de Derecho
y Ciencias sociales, primera edicién, México, 2006, p. 48. en los paises de Constitucion rigida puede
hablarse propiamente de la existencia de una super legalidad constitucional. La Constitucion tiene el valor
de una suUper ley porque, desde el punto de vista formal, se encuentra colocada jerarquicamente en un
plano superior a las leyes ordinarias y porque, ademas, un organo es el que expide la Constitucion o la
reforma, y otro el que promulga o reforma la legislacién ordinaria, asi como son diversos los tramites que
?residen aunay otra.

*Vid. BELLIDO ASPAS, Manuel, La Supletoriedad del Nuevo Cédigo Procesal Civil y Mercantil en la
Regulaciéon Procesal de la Prueba en el Ambito del Proceso Laboral, Programa Regional USAID,
Fortalecimiento de la Justicia Laboral CAFTA-DR, 2010, disponible en
http:/iAww.jurisprudencia.ues.edu.sv/oajc/documentos/APLICACIONSUPLETORIADELCODIGOPROCE
SALCIVILYMERCANTI%20ENEL%20PROCESOLABORAL.pdf (consultado 15 de junio de 2014). Estos
principios se suelen denominar principios juridicos técnicos del proceso, siendo posible tanto que un
proceso se inspire en ellos —es el caso del proceso civil-, como en los contrarios de necesidad e
investigacion de oficio —es el caso del proceso penal, en especial en la fase de instruccion.
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sobre el litigio en cualquier estado del mismo. El articulo 90 del CPCM?*60,
seflala al respecto que la iniciacion de todo proceso civii o mercantil
corresponde al titular del derecho subjetivo o interés legitimo que se discute
en el proceso, el cual, conserva la disponibilidad de la pretension, que se
configura como la facultad de efectuar los actos de disposicion
intraprocesales que estimen convenientes, como terminar el proceso
unilateralmente o por acuerdo entre las mismas, y recurrir toda clase de
resolucién que le sea gravosa'®l.Conforme al contenido esencial de este
principio, debe necesariamente buscarse el equilibrio entre la necesaria
actividad de la parte en los litigios y la obligacion del juez como director y

ordenador del proceso en su funcién de brindar tutela judicial efectiva'®.

3.4.2. Principio de Aportacion

Como parte de la imparcialidad que debe recaer en cualquier juzgador, se
regla el principio de aportacion que supone la necesaria actividad procesal de
los sujetos litigantes, como elemento determinante y delimitante de la
actividad que pueda llevar a cabo el juzgador.

El fundamento de este principio consiste en que los hechos Unicamente

pueden ser aportados por las partes, asi como la prueba que en torno a ellos

160CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, ART. 90.- “Las partes podran pretender de los tribunales
de justicia la mera declaracién de la existencia o alcance de un derecho, obligacién o cualquier otra
situacion juridica; la declaracion de condena al cumplimiento de una determinada prestacion; asi como la
constitucion, modificacion o extincién de actos o situaciones juridicas. También podran pretender la
ejecucion de lo dispuesto en los titulos establecidos por la ley, la adopcion de medidas cautelares, y
cualquier otra clase de proteccion expresamente prevista por la ley. Las pretensiones a que se refiere el
inciso anterior se formularan ante el juez o tribunal que tenga jurisdiccién y sea competente, y frente a los
sujetos a quienes haya de afectar la decision pretendida”.

181Es menester aclarar, que este principio no debe de confundirse con el impulso oficioso de la causa, el
es un predicado configurado en la norma juridico procesal.

12TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL STC, Sentencia referencia 41/1999, del 22/03/1999. En
sintonia con esto, el Tribunal Constitucional Espafiol sefiala que no cabe desconocer que tal principio
procesal coexiste con ciertas manifestaciones del principio de investigacion, que permite al érgano
jurisdiccional acordar de oficio precisas o determinadas diligencias en orden a un mejor esclarecimiento
de la base factica del proceso, maxime cuando éste se halla ordenado a la proteccién de un derecho o
libertad fundamental. Esto supone que el principio dispositivo no puede ser aplicado por los jueces y
tribunales a modo de barrera formal infranqueable que exonere a éstos de cumplir su ineludible funcién
garantizadora de los derechos fundamentales.
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se pretenda desfilar, esto es asi, debido a que permitir en uno u otro caso que
sea el juez quien deliberadamente intente su proposicion o recoleccion,

podria atentar contra este principio y el de imparcialidad.

El articulo 7 del CPCM?'63, enfaticamente prevé que los hechos en que se
fundamente la pretension y la oposicion que se conoce en el proceso sélo
podran ser introducidos al debate por las partes. Asimismo que la actividad
probatoria debe recaer exclusivamente sobre los hechos afirmados por las
partes o por los que tienen la calidad de terceros, en su caso; en
consecuencia, el juez no podra tomar en consideracién una prueba sobre
hechos que no hubieran sido afirmados o discutidos por las partes o terceros.
De tal tenor se deriva que principios generales del derecho como el iuranovit
curia estan restringidos al ambito juridico o de derecho y no son extensivos
por tanto al sustrato factico de una pretension o de una resistencia, lo cual

esta reservado a las partes.

3.5. Libertad Probatoria, Derecho a utilizar los Medios de Prueba

Como ha quedado establecido en los argumentos anteriores, el proceso civil y
mercantil, tiene sustento en principios constitucionales implicitos y
especificos®, los cuales a su vez instruyen y fundamentan el nicleo de todo
proceso —la prueba-, esto se debe, a que la Cn. no solo debe enunciar los

derechos del ser humano sino que debe establecer las formas y las garantias

163CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 7.- “Los hechos en que se fundamente la pretension
y la oposicién que se conoce en el proceso sélo podran ser introducidos al debate por las partes. La
actividad probatoria debe recaer exclusivamente sobre los hechos afirmados por las partes o por los que
tienen la calidad de terceros de conformidad a las disposiciones de este codigo, en su caso; en
consecuencia, el juez no podra tomar en consideracion una prueba sobre hechos que no hubieran sido
afirmados o discutidos por las partes o terceros. La proposicion de la prueba corresponde exclusivamente
a las partes o terceros; sin embargo, respecto de prueba que ya fue debida y oportunamente aportada y
controvertida por las partes, el juez podra ordenar diligencias para mejor proveer con el fin de esclarecer
algun punto oscuro o contradictorio, de conformidad a lo dispuesto en este Codigo™.

2COUTURE, Eduardo, Estudios de Derecho Procesal Civil, Editorial Depalma, s.e., Buenos Aires,
1973, p.92. Como decia Couture “el proceso se convierte de este modo en el medio de realizacion de la
justicia”.
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mediante las que los derechos sean operativos'%®.En este contexto, la prueba
como institucion juridico procesal es una figura juridica consagrada
constitucionalmente, que constituye el vehiculo mediante el cual se
corroboran los extremos procesales alegados en el proceso —objeto de
pruebal®®-, situacibn que permite la proteccibn de prerrogativas -
pretensiones-1%’, debido a que trae a conocimiento del juez las fuentes de
prueba, configuradas como medios de prueba necesarios para el

esclarecimiento de la verdad?®.

Por consiguiente, se puede afirmar que la constitucionalizacion del proceso,
consagrado en el articulo 11 de la Cn, hace que se perfeccione el derecho de
probar, debido a que se enmarca dentro del derecho al debido proceso,
defensa igualdad de armas y contradiccion, reforzando con ello la garantia de
defensa, del proceso justo, la cual involucra principalmente defenderse o
acusar, mediante cualquier medio regulado o no regulado, que contenga
datos empiricos que sustenten la actividad probatoria, y no afecten la moral o
la libertad personal®®®, Al margen de lo establecido por la SC, el derecho a la
utilizacién de medios de prueba, se constituye como el derecho a la libertad

probatoria, el cual es parte de la defensa en juicio que se proyecta como “el

185CARBONE, Carlos Alberto, Grabaciones, Escuchas Telefénicas y Filmaciones como medios de
Prueba. Derecho constitucional de utilizar los medios de prueba pertinentes, Editorial Rubinzal-Culzoni,
s.e. La normativa procesal debe tener su ancla en los principios constitucionales especificos, no podemos
dejar de sefialar la otra cara de la moneda: si la Constitucion aparece como instrumento para instaurar un
nuevo orden politico y social y dar una respuesta valida a los angustiosos interrogantes del momento
histérico posmoderno, la verdadera garantia de los derechos de la persona consiste en su proteccion
procesal: no solo debe enunciar los derechos del hombre sino establecer las garantias para que esos
derechos sean operativos

166CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 313.- “La prueba tendra por objeto: 1° Las
afirmaciones expresadas por las partes sobre los hechos controvertidos...”

167pIcO | JUNOY, Joan, El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, Editorial Bosh, s.e., Barcelona,
Espafia, 1996, p. 269. Esta es la finalidad del fenémeno de la constitucionalizacion de los derechos y
garantias procesales: lograr la pretendida justicia reconocida en las constituciones modernas que pueden
traducirse como la constitucionalizacién del proceso.

168BIDART CAMPOS, German J., Derecho Constitucional, Tomo Il, Editorial Ediar, Buenos Aires,
Argentina, 1966, p. 486.

19CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330.- La prueba podra producirse por cualquiera de
los medios probatorios regulados en este cédigo. Los medios no previstos por la ley seran admisibles
siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se diligenciaran
conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados.
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nacleo de su desarrollo, en el cual debe de concederse a las partes una
proteccion efectiva a sus derechos y categorias juridicas protegibles a travées

de los medios de defensa que estas consideren convenientes’0”,

De acuerdo al planteamiento anterior se deduce que el derecho de libertad
probatoria, constituye el derecho de utilizar los medios de prueba pertinentes
y utiles, el cual no es de caracter absoluto, en el sentido de que no implica el
derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, esto es asi, debido
a que la norma juridico procesal -CPCM- establece la necesaria aportacién o
introduccién de los medios en tiempo y en forma, asi como la idoneidad,
pertinencia y licitud de los mismos; parametros que el CPCM, ha previsto
como limites a la libertad probatoria. Estos limites se configuran el los
articulos31617%, 318172 y 319 del CPCM?"3, los cuales constituyen parametros
de control que limitan los medios de prueba reconocidos o analogos, que
pueden ser utilizados como medios de prueba, por encajar en cualquiera de
los que la norma procesal civil reconoce, asi como de limitar la introduccion
de los medios de prueba tecnolégicos, en especifico de captacion del sonido,

la voz y la imagen.

3.6. Medios de Prueba Tecnoldgicos en el Contexto de la Libertad

Probatoria

En la actualidad, el avance de las ciencias y de las tecnologias de la

170vid. SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo, Referencia 134/98, del 11/06/99.
11cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 316.- “Las fuentes de prueba deberan obtenerse de
forma licita, quedando expedita a las partes la posibilidad de denunciar su origen u obtenciéon cuando
sean contrario a la ley. Las fuentes de prueba obtenidas con vulneracion de derechos constitucionales no
seran apreciadas por el Juez al fallar, y en este caso debera expresar en qué consiste la violacion. La
préactica de los medios probatorios en forma contraria a lo previsto por las leyes procesales determinara la
nulidad del medio correspondiente. Sin embargo, la fuente de prueba podra ser utilizada siempre que su
a;)ort,acién se hubiera realizado conforme a las normas legales”.

12CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 318.- “No debera admitirse ninguna prueba que no
guarde relacion con el objeto de la misma”.

13CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 319.- “No debera admitirse aquella prueba que,
segun las reglas y criterios razonables, no sea idénea o resulte superflua para comprobar los hechos
controvertidos”.
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comunicacion y de la informacién TIC'74, cuyas manifestaciones comenzaron
a gestarse al inicio del siglo XX, constituyeron factores del cual la normativa
procesal debe de regular y adecuar'’®, para resolver conflictos que puedan
generarse sin trasgredir o limitar el derecho de libertad probatoria, esto se
traduce en observar el deber objetivo de cuidado en los aspectos centrales de
estas nuevas tecnologias!’®. Esto constituye el entronque para que las
relaciones juridicas sustantivas manifestadas en actos en contratos sufrieran
modificaciones, dejando a un lado el tradicional documento escrito en materia
tangible, perfeccionandose electrénicamente, y dejando constancia, del acto o
contrato, mediante grabaciones en soportes informaticos o mediante
grabaciones del sonido, de la voz y la imagen —como ejemplo puede citarse el
texto digital resultado de una videoconferencia.

En los cuales celebraron y acordaron las clausulas de un contrato y el cual
puede aprobarse mediante una videoconferencia con firmas

digitalizadas'’’.Estas innovaciones son las que el legislador procesal ha

"HUIDOBRO, José, Tecnologias de informacion y comunicacion, monografias disponible en
http://iwww.monografias.com/trabajos37/tecnologias-comunicacion/tecnologias-comunicacion.shtml
(consultado 24 de junio de 2014) la doctrina considera que la tecnologia de la Informacion y
comunicacion, fue de gran impacto en los afios noventa y especificamente la Internet reformd las pautas
de interaccion social. En ese sentido, se debe entender por tecnologias de la informacion y comunicacion
(TIC), “todo aquello designado a lo relativo a la informatica conectada a Internet, y especialmente el
aspecto social de éstos. Ya que las nuevas tecnologias de la informacién y comunicaciéon designan a la
vez un conjunto de innovaciones tecnoldgicas pero también las herramientas que permiten una
redefinicion radical del funcionamiento de la sociedad.”

"SCARBONE, Carlos Alberto, Grabaciones, Escuchas Telefénicas y Filmaciones como medios de
Prueba. Derecho constitucional de utilizar los medios de prueba pertinentes, ob., cit., p. 46. En el actual
estado de cosas que involucra, ciencia tecnologia, derecho a la intimidad, el verdadero sentido del
proceso, sea cual fuere, platea muchos interrogantes que el legislador decimonénico ni se imaginaba, ni
tampoco el del siglo XIX, que empezd a observar algunos cambios en el modo de comunicarse; si bien en
algunos Estados desarrollados en el siglo XX se comenzaron a gestar algunos cambios tecnolégicos, los
cuales el legislador del siglo XXI no puede desconocer.

6QUETTO, Gustavo, La Informacion es la Medida de la Libertad, cit., por CARBONE, Carlos Alberto,
Grabaciones, Escuchas Telefonicas y Filmaciones como medios de Prueba. Derecho constitucional de
utilizar los medios de prueba pertinentes, ob., cit., p. 46. Segln este autor, citado por Carbone, la
complejidad de un conflicto que pueda generarse no puede resolverse con el dominio de una ciencia en
?articular: es necesario el conocimiento y aun la pericia en aspectos centrales de las nuevas tecnologias.
"Vid. LEY DE SIMPLIFICACION ADUANERA, Decreto Legislativo No. 529, de fecha 13 de enero de
1999, publicada en el Diario Oficial No. 23, Tomo No. 342, de fecha 3 de febrero de 1999. En materia de
comercio internacional, importacion y exportacion de mercancias, para el caso de El Salvador, la Ley de
Simplificacion Aduanera, El codigo Aduanero Uniforme Centroamericano y su reglamento prevén esta
formas tecnoldgicas mediante las cuales se someten a control las mercancias importadas o exportadas,
firmando las Declaraciones de Mercancias mediante firmas digitales.
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incorporado como medios de prueba, los cuales registran un hecho de la

realidad pasada, a la del proceso, mediante medios tecnolégicos.
3.6.1. Reconocimiento Explicito de los Medios de Prueba Tecnoldgicos

Una de las novedades mas resefiables, que se ha introducido en el CPCM,
en materia probatoria es el reconocimiento expreso de los medios de prueba

tecnoldgicos, que se tipifica en los articulos 396 y 397 del CPCM.

La regulacion de estos medios de prueba, constituye una novedad en materia
civil, mercantil y para otras materias que aplican supletoriamente el CPCM,
esto se debe, a que los mismos constituyen un catalogo de soportes diversos,
capaces de filtrar y abstraer signos sonoros derivados del ambiente o de la
voz humana, de forma conjunta con la captacion de datos e imagenes u otra

informacién electrénica compuesta de signos o nimeros?!’é,

Para algunos autores, estos medios de prueba son concebidos como medios
modernos o nuevos medios de prueba, por considerar que son “aquellos que
no aparecen relacionados en las antiguas leyes de enjuiciamiento (o, con
mayor propiedad, aquellos que no pudieron estar en la mente del legislador al
tiempo de promulgarse dichas leyes) y que son propiciados por los avances
cientificos o tecnoldgicos'’®”.

Independientemente de su denominacion, los medios regulados en los
articulo 396 y 397, conforman un conjunto de instrumentos que necesitan de
un proceso de adaptacion a las relaciones juridicas procesales'®, debido a

8SANDOVAL ROSALES, Rommell Ismael, “La Prueba en el Codigo Procesal Civil y Mercantil”, en
AAVV., El Nuevo Proceso Civil y Mercantil Salvadorefio, Universidad Tecnoldgica de El Salvador, primera
edicion, San Salvador, El Salvador, 2010, p. 268. “En esta obra se concibe que los Arts. 396 y 397 CPCM
se dedica a reconocer otros medios hovedosos de prueba, especialmente porque son, por una parte, “un
soporte” que documenta, sonido, voz, datos, imagen, informacion electronica o de otra tecnologia. Ello se
debe a los cambios tecnolégicos del mundo”.

1GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el
Proceso Civil’, en Revista Derecho y Conocimiento, Volumen |, Universidad de Huelva, Espafia, p. 77.
BOCAMINO, Juan R., El Documento Electrénico: su admisibilidad en Derecho espariol, Tomo I, Editorial
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que la variabilidad y aparecimiento de medios técnicos en la ultima década
exige el acomodo de la realidad al derecho8?,

El argumento anterior permite deducir que se debe de establecer con claridad
el procedimiento a seguir para la admisibilidad de estas tecnologias, para eso
es necesario determinar el catalogo de medios susceptibles de ser adaptados
en lo regulado por los articulos 396 y 397 del CPCM, a saber:

Art. 396.- Los medios de reproduccion del sonido, la voz, los datos o la
imagen podran ser propuestos como medios de prueba.

Art. 397.- Los recursos de almacenamiento de datos o de informacion podran
ser propuestos como medio de prueba.

Para este fin, se aportaran las cintas, discos u otros medios en los que esté
contenido el material probatorio; cuando la otra parte lo pidiera, se llevaran a
la sede judicial los soportes en que se encuentren almacenados los datos o la
informacion.

Si el traslado no fuere posible, el juez acudira al lugar en el que la informacion
se encuentre, previa cita de partes.

De la lectura de ambos preceptos, se deduce que, el legislador procesal ha

clasificado a los medios de captacion en el articulo 396182, y a los medios de

La Ley, s. e., 1987, p.1878. para este autor los “soportes conforman por cierto un conjunto bastante
heterodoxo, donde la clasica solemnidad de la firma se hace trizas, imponiéndose analizar su relevancia
juridica y su repercusion procesal potencial como ente encarnador de situaciones de la realidad. Esta
modernidad de los medios de transmision del pensamiento necesita de un proceso de adaptacion no solo
en el ambito operativo sino también en el del conocimiento y valoracion de sus efectos, produciéndose un
desfase en este ambito”.

18IMARTINEZ PENA, Eduardo, “Derecho al Control de los Datos Personales”, en Revista Tapia nimero
102, Madrid, Espafia 1998, p. 15. “Cuando se tiene la incertidumbre de por qué el derecho no sabe captar
adecuadamente en su seno negocios Y técnicas que a veces hasta el comun de la gente manipula es
hora de prender la alarma y ponerse a trabajar, porque la norma y el proceso tienen que servir como
reguladores de los mecanismos sociales al ser en realidad la manifestacion de la convivencia entre los
hombres y el progreso, y por tanto debe ensamblarse con el devenir tecnologico”.

182E] CPCM en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, Seccién Sexta articulo 396, no
determina con exactitud cuales son los medios de captacién o de grabacion, los cuales configuran objeto
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almacenamiento o soporte de datos e informacién en el articulo 397.
Preceptos de los cuales, el legislador no profundizo, es decir, no determino un

catalogo taxativo a encuadrar en uno u en otra disposicion.

En ese entorno, se deduce que el articulo 396 del CPCM, enmarca lo
referente a las grabaciones o captaciones del sonido voz e imagen.
Regulacion que constituye un riesgo, debido a que el legislador, no ha hecho
otra cosa que reflejar y atender una imponente evolucién de la tecnologia,
singularmente en el ambito de la informacién y las telecomunicaciones que

estd produciendo profundos efectos en numerosos ambitos de la relacién

de estudio, por ello y atendiendo a la doctrina es necesario clasificar las grabaciones de voz, sonido e
imagen en tres grupos a saber: Instrumentos de captacion y reproduccién de voz, sonido o
fonograbaciones: se incluyen, en este grupo, todos aquellos elementos de captacion y reproduccién de la
voz y el sonido mediante registros mecanicos o magnéticos, sean auténomos o dependientes entre los
gue se encuentran contestadores de teléfonos fijos, 0 buzones de teléfonos moviles; asi como ademas
aparatos de transmision del sonido como discos gramofénicos o fonograficos en soporte de resinas
sintéticas, tipo baquelita, o de sustancias sintéticas, a base de polimeros, tipo plastico, discos compactos
(compact disc), cintas magnetofénicas en soporte de vinilo o de plastico en o sin cassettes, en este
sentido Vid. BLOCH, P.,Estudios da voz humana, Editorial Fala, Rio de Janeiro, 1958; COLOMBO, L.A.,
“Acerca de la prueba fonografica de los hechos”, en Revista de Derecho Procesal, nimero 1, 1949. p. 225
y s.s.; CUESTA RUTE, J. M?, “Las cintas magnetofénicas en la prueba”, Revista La Ley, Tomo |, 1982, p.
402 y s.s.; Didier, A., Reproduccién del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos Asociados
SA, Barcelona 1966 cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los
Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil", ob., cit., p. 80. Instrumentos de captacién y reproduccién
de la imagen también denominados fotograbaciones: este segundo grupo comprende, todos aquellos
elementos de captacion y reproduccion de la imagen mediante registros fisicos o quimicos, entre estos se
encuentran fotografias (en todas la amplia gama de variantes: macrofotografia, microfotografia, fotografia
ultrarrapida, con luz monocromatica, con luz polarizada, con radiaciones ultravioletas o infrarrojos);
diapositivas, transparencias, copias fotostaticas (fotocopias, xerocopias), aplicaciones en el campo de la
ingenieria, de la arquitectura, de la medicina (radiografias y gammagrafias, mediante la utilizaciéon de las
propiedades penetrantes de los rayos equis y gammas); radiofotografias; radiogramas; fotografias
radioscopicas; escintilografias; ecografias (mediante la utilizacion de la reflexion de los ultrasonidos);
resonancias magnéticas (mediante la utilizacion de transiciones inducidas entre los niveles de energia
magnética de atomos, iones o moléculas) en sus variantes nuclear o electronica; fotografias
endoscopicas; y otras, en este sentido Vid. CALVET Y PATXOT, M., “La tinta de escribir desde el punto
de vista de la quimica y de la fotografia legal”, en Revista Juridica de Catalufia, 1909, p. 488 y s.s.;
CARNELUTTI, F., “Prova fotografica e fonogréafica”, en Revista deDirittoProcessualesCivile, Namero 1,
1942, p. 233 y s.s.; DIDIER, A.,Reproduccion del sonido y de la imagen, Editorial Editores Técnicos
Asociados S.A., Barcelona 1966; LOPEZ-MUNIZ, Gofii, M., “La prueba fotografica en los accidentes de
trafico”, en Revista de Derecho Judicial, Nimero 21, 1965, p. 49 y s.s., cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO
Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacién a los Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil", ob., cit., p.
80. Instrumentos de captacién y reproduccion de la imagen y del sonido: se conciben, en este tercer
grupo, todos aquellos elementos de captacion y reproduccién de la imagen y del sonido, simultanea o
sucesivamente, mediante registros fisicos, fundamentalmente magnéticos o quimicos, entre los que se
encuentran peliculas o films cinematograficos en soporte de celuloide (inclusive los micro films), las
videocintas, los videodiscos, DVD, puede consultarse Vid. ESTASEN, M., “El procedimiento judicial y las
peliculas cinematogréaficas verificadoras”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Nimero
122, 1913, pp. 325 y s.s,, cit., por: GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los
Nuevos Medios de Prueba en el Proceso Civil”, ob., cit., p. 80.
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social especialmente relevantes para el derecho.

Es decir con esta innovacion legislativa introducida por estos preceptos el
ordenamiento procesal civil salvadorefio se constituye en uno de los mas
avanzados en el area procesal®3, cultural, social y comercial, porque se
adecua el derecho a los avances cientificos experimentado en el &mbito de
las nuevas tecnologias como la informatica, telematica, cibernética y
ofimética, pero al mismo tiempo se ponen en juego derechos fundamentales
como la dignidad, la intimidad y la imagen que regula el articulo 2 de la CN.
En ese contexto, se debe de tener en cuenta que toda grabacion de la
naturaleza que sea, debe y puede ser introducida al proceso siempre y
cuando no vulnere dichos derechos fundamentales y no limiten la libertad y la
moral.

1835e concibe como uno de los mas avanzados cuerpos normativos, debido a que la mayoria de cddigos
gue regulan procesos, no contiene prevision alguna sobre las nuevas tecnologias, aunque ciertamente en
diversos cuerpos normativos, los habian introducido con anterioridad por ejemplo pueden verse: LEY
PROCESAL DE FAMILIA, en lo general y desde la entrada en vigencia en 1994, regulo lo relativo a los
medios de prueba técnicos o modernos bajo el calificativo de medios cientificos, disposicion que en lo que
respecta establece: Art. 51.- En el proceso de familia son admisibles los medios de prueba reconocidos
en el derecho comun, la prueba documental y los medios cientificos; Por otra parte el: CODIGO DE
COMERCIO, desde el afio 2000, permitid a los comerciantes documentar su informacién en soportes de
almacenamiento prescribiendo la reforma al articulo 455 lo siguiente: “Art. 455.- 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
gue le correspondan, una vez transcurridos por lo menos veinticuatro meses desde la fecha de su
emision. Las copias o reproducciones que deriven de microfilm, disco éptico o de cualquier otro medio,
tendran el mismo valor probatorio que los originales siempre que tales copias o reproducciones sean
certificadas por Notario, previa confrontacion con los originales...”
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CAPITULO IV: DEFINICION, NATURALEZA, ADMISIBILIDAD Y SISTEMA
DE VALORACION DE LAS GRABACIONES COMO MEDIOS DE PRUEBA

SUMARIOQ: 4. Introduccion, 4.1. Los Medios de Prueba Tecnoldgicos Regulados en el
CPCM, 4.2. Aproximacion Conceptual sobre Medios Técnicos de Prueba, 4.3.
Conceptualizacion de los medios de Captacion o Grabacion, 4.4. Naturaleza Juridica
de las Grabaciones, 4.5. Proposicion y Admision Procesal de las Grabaciones, 4.5.1.
Proposicion de las Grabaciones del Articulo 396 del CPCM, 4.5.2. Admisibilidad de las
Grabaciones del Articulo 396 del CPCM, 4.5.2.1. Pertinencia y Utilidad, 4.5.2.2. Licitud
de la Prueba, 4.5.2.2.1. Grabaciones llicitas, 4.5.2.2.2. Grabaciones Irregulares, 4.6.
Procedimiento Probatorio para la Admision de las Grabaciones, 4.6.1.
Reconocimiento Judicial en los Medios de Reproduccion o Grabacion, 4.6.2. El Auxilio
Pericial en los Medios de Reproduccién o Grabacion, 4.7. Valoraciéon Probatoria, 4.8.
Sistemas de Valoracion en el CPCM, 4.9. Sistema de valoracion para los medios de

Captacion o Grabacion.

4. Introduccioén

El extraordinario progreso alcanzado por la técnica, ha puesto al servicio del
hombre una serie de instrumentos mecanicos, desarrollados paralelamente
con el aparecimiento del internet'®4, los cuales alinan en gran medida a la
ampliacion de la globalizacién y a las TIC!85, constituyendo un hito en la

historia y en la cultura moderna del Siglo XX|188,

184 LANEZA GONZALEZ, paloma, Internet y Comunicaciones Digitales, Editorial Bosch, Primera
Edicién, Barcelona, 2000, p. 37. Esta autora considera que el internet tiene su origen en 1969, como
consecuencia de un proyecto experimental de la “AdvancedResearch Project Agency” (“ARPA”), llamado
ARPANET, que unia Universidades y redes de ordenadores de titularidad militar, contratistas de defensa
y laboratorios universitarios que realizaban investigaciones militares y permitié a todos los investigadores
de Estados Unidos acceder directamente a los ordenadores de gran potencia que se localizaban
Unicamente en algunas universidades y laboratorios.

BSMONTESINOS GARCIA, Ana, Arbitraje y nuevas tecnologias, Editorial Arazandi-Civitas, Primera
edicion, Espafia, 2007, p. 23. La autora menciona que las NTIC constituyen herramientas base para
potenciar y multiplicar los efectos de las distintas globalizaciones (globalizacion del comercio, de los
mercados, de la emigracion, de la cultura, tendencia a la universalizacion).

BESANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informaticos, Editorial Tiran lo Blanch, s. e.,
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Los avances de la ciencia y de la técnica configuran nuevas formas de vida y
contribuyen a facilitar ciertas practicas mercantiles y a la perfeccion de
negocios de forma acelerada'®’, pero a su vez produce un desafio para
resolucién de los conflictos, debido a que el avance acelerado de la ciencias
tecnologicas, se actualizan aceleradamente, descontinuando vy
obstaculizando la perdurabilidad de los medios técnicos'®®, que en
determinado momento constataron hechos, actos o0 negocios juridicos,

legalmente validos, y en consecuencia se vuelven anticuados®.

Los instrumentos o medios de prueba, que se adecuan a los parametros
establecidos en el articulo 396 del CPCM, indica que la ciencias juridicas vy,
especialmente el derecho procesal, debe de adecuarse a lo que podria
llamarse la cultura tecnolégica, es decir, el sistema juridico procesal debe de
sintonizar los instrumentos vanguardistas de las tecnologias, poniendo a su
servicio conceptos y principios tradicionales, que para el derecho son
inalterables, como lo son: las normas relativas a la celebracion, la
formalizacioén, la validez y la eficacia de los contratos; parametros que deben

de servir de control para la admisibilidad de las fuentes que se configuran en

Valencia, Espafia, 1999, contrata; en este mismo sentido Vid. cit, CARBONE, Carlos Alberto,
Grabaciones, Escuchas Telefénicas y Filmaciones como medios de Prueba. Derecho constitucional de
utilizar los medios de prueba pertinentes, ob., cit., p. 45.

187DjAZ FUENTES, Antonio, La prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tratamiento y practica,
Editorial Bosch, segunda edicion, Barcelona, Espafia, 2004, p. 349. “Las empresas los particulares, la
administracién y, Ultimamente, la propia justicia, han dado en la utilizacién de una serie de nuevas
herramientas, facilitadas por el ultimo desarrollo tecnolégico, como siempre lo ha sido desde los albores
de la humanidad, que obligan al Derecho a enfrentarse con ellas para regular las condiciones y los
efectos juridicos de su uso, tanto en el desenvolvimiento extraprocesal de las relaciones juridicas como
en el juicio y, en particular, en tanto instrumentos o medios de prueba afiadidos a la lista de los
reconocidos por el art. 299 de la LEC".

188SANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informaticos, ob., cit., p. 66. Esta autora en su
obra realiza un abordaje del nuevo concepto de documento, en el que abarca el soporte informatico de
escritura como documento probatorio, considera que existen obstaculos para definilo como prueba
documental debido a que no existe una perdurabilidad, de estos documentos debido a su fragilidad fisica,
por otro su suicida tendencia a quedarse anticuados. Continua diciendo que “el primero de ellos puede
Paliarse realizando cada cierto tiempo, copias. El segundo es mas complicado de evitar.
8ROTHENBERG, J., “;Son perdurables los Documentos Digitales?”, en Revista Investigacion y
Ciencia, marzo, 1995, p. 8., cit., por SANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informaticos,
ob., cit., p. 66. “(...) los documentos digitales se quedan anticuados rapidamente y no logran mantenerse
legibles durante la centésima parte del tiempo que lo ha sido la piedra Rosetta, es decir mas de veintidos
siglos”.
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el articulo 396 CPCM, como medios de pruebal®.

El argumento anterior connota que los instrumentos de prueba enunciados en
el CPCM, especificamente en el epigrafe del Capitulo Cuarto, Seccion Sexta,
del Libro Segundo, Titulo Segundo, desdobla dos categorias®®!, las que
regula el articulo 396 y las que establece el articulo 397 del CPCM;
categorias de las cuales el legislador, no realizo el deslinde necesario para su

admisibilidad.

De lo anterior se deduce, que los medios de reproduccion de palabras,
imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacién, grabacion
u otro instrumento semejante, como los medios audiovisuales en general:
cinta magnetofonica, ideografia, discografia con su diversidad de variedades,
que en la actualidad se encuentra en desuso y la cinematografia; y todos los
instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir datos mediante
medios informéticos y, soportes electrénicos, constituyen medios modernos
que segun el CPCM deben ser controlados para su admisibilidad de
procedimientos de otros medios de prueba tradicionales, como el

procedimiento de la prueba documental, pericial y de inspeccién judicial.

Parametros que constituyen el punto central de este capitulo,
especificamente las grabaciones o captaciones de la voz, sonido e imagen,

que regula el articulo 396 del CPCM, debido a que, estas para su admision

19RAMON CAMINO, José, El Documento Electronico: su admisibilidad en el Derecho Espariol. LA LEY,
1997-2, D-120, p. 1879, cit., por DIAZ FUENTES, Antonio, La prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, tratamiento y préactica, ob., cit., p. 350. Este autor sefiala que “cuando se analiza un contrato
realizado a través de internet, (...) reunir las caracteristicas basicas que se exigen a cualquier transaccion
al amparo de nuestro Cédigo Civil, esto es, consentimiento, objeto, y causa. Los problemas se centran en
como se acredita que las voluntad de las partes se ha prestado de modo efectivo, qué garantias existen
en cuanto a su posible manipulacién y, en definitiva como puede probarse que hubo o no hubo contrato,
si el mismo es impugnado por alguna de las partes”.

BICODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL. Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto,
SecciOn Sexta, establece en su epigrafe lo siguiente “medios de reproduccion del sonido, voz o de la
imagen y almacenamiento de informacién”.
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deben de estar al margen de los derechos fundamentales, esto es asi, por el
hecho de que las mismas, al ser propuestas, solo seran consideradas como
medios de prueba en un proceso especifico cuando hayan sido obtenidos de
forma licita, sin vulnerar derechos fundamentales, como la imagen, la
dignidad y el honor, asi como de otros aspectos como la moral y la libertad de
la persona, contra la que se ha entablado una pretension, la cual se pretende

probar, mediante esta clase de fuentes o medios de prueba.
4.1. Los Medios de Prueba Tecnolégicos Regulados en el CPCM

En El Salvador, por mas de dos décadas, se inicié y se desarroll6 un proceso
de reflexidn, estudio y puesta en practica, de un nuevo sistema procesal civil,
que conllevo a la derogatoria del Codigo de Procedimientos Civiles, que se
regia sobre un anticuado proceso escrito y dilatorio, imponiéndose un
conjunto de reglas del sistema continental y angloamericano, que adopto
normas que regulan aspectos novedosos en la institucion probatoria, debido a
gue modifico la concepcion tradicional de los medios de prueba, esto es la
taxatividad, ofrecimiento admisibilidad, produccién y valoracién de los medios
de prueba'®?,

Las novedades en el ambito probatorio, repercutié en el catalogo de medios

192SANDOVAL ROSALES, Rommell Ismael, “La Prueba en el Codigo Procesal Civil y Mercantil”, en
AAVV., El Nuevo Proceso Civil y Mercantil Salvadorefio, ob., cit., pp. 207 y 208. “El Salvador, ha tenido
durante estos ultimos 20 afios, un proceso de reflexion sobre su sistema judicial y legal. La reforma
judicial y legal ha permitido abrir el conocimiento y atisbar otros sistemas procesales diferentes al
tradicional sistema juridico franco-hispano, que ha regulado la legislacién procesal civil y penal. Es asi que
el afio 2000 la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, con la asistencia técnica del Programa de
Apoyo a la Reforma del Sistema de Justicia del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), inicio la
redaccion de las primeras bases para la reforma procesal civil. Luego, en los afios siguientes con los
Proyectos de Justicia de la Agencia Internacional para el Desarrollo de los Estados Unidos de América,
USAID por su siglas en inglés, los miembros de la comision redactora del proyecto del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil tuvieron la oportunidad de contactar a juristas del ambito angloamericano y continental
(Europeo y Suramericano) para intercambiar conocimientos y experiencias, (...). En este ambiente se
comprendié que para poder implantar un sistema de juicio oral con todas sus garantias en materia civil y
mercantil (y supletoriamente en las demas ramas del derecho), como lo exige la Constitucién
salvadorefia, se debian adoptar algunas reglas probatorias angloamericanas (...). Pese a este largo y
escabroso proceso de reforma, el resultado de la combinacion de reglas del sistema continental y del
sistema angloamericano ha permitido la adopcidon de normas que regulan la actividad investigativa, las
fuentes o elementos de prueba y los medios probatorios, asi como el ofrecimiento, admisibilidad,
produccion y valoracion de la prueba”.
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de prueba y el reconocimiento de la libertad probatoria, esto es asi debido a
que el CPCM adopto los medios modernos tecnoldgicos, en los articulo 396
al 401, los cuales se robustecen bajo la premisa de la libertad de probar por
cualquier medio que regula el articulo 330 del CPCM. Esté claro, que en el
CPCM, el legislador procesal, no quiso identificar estos medios con el
caracter juridico-procesal de documentos, aunque en el ambito juridico
practico no se haya marcado ese distanciamiento, el cual resulta dificil de
desterrar, debido a que en el fondo el instrumento técnico almacena
informacion mediante la captacion o grabacion de la voz, sonidos e imagenes,

o mediante signos o simbolos.

Segin SANCHIS CRESPO, los medios de grabacion o de captacion
constituyen soportes fisicos del sonido y de la imagen, mientras que los de
almacenamiento de informacion se configuran en los denominados soportes
informaticos, sin embargo, no debe de perderse de vista que estos Ultimos
pueden ser igualmente soportes fisicos de la imagen y el sonido, esto es asi,
debido a que las palabras, datos, cifras u operaciones matematicas, en suma
toda clase de signos o simbolos pueden reproducirse utilizando una pelicula

de cine, proyector, video, o una cinta magnetofénica'®:.

4.2. Aproximacion Conceptual sobre Medios Técnicos de Prueba

En la realidad social e inclusive en la practica juridica procesal, se tiende a
confundir el medio de prueba con el vocablo prueba, -termino que deriva del

193SANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informéticos, ob., cit., p. 66. Esta autora al
analizar los preceptos de la LEC espafiola 1/2000, considera que “el enfoque de tales instrumentos,
enunciados ya en el articulo 299.2 de la LEC, se desdoblan en dos categorias: la del art. 382, de
reproduccion de palabras imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmacion, grabacion y
otros semejantes (...), y la del art. 384, de los instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir
datos relevantes para el proceso; de los cuales establece que parece claro que los primero seran los
soportes fisicos del sonido y de la imagen mientras que los segundos seran los soportes informaticos. Sin
embargo, no debe perderse de vista que estos Ultimos pueden ser igualmente soportes fisicos de la
imagen y el sonido, mientras que las palabras, datos, cifras u operaciones matematicas pueden
reproducirse también utilizando una pelicula de cine o video o una cinta magnetof6nica, por poner un
ejemplo”
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latin probe-; asimismo, se menciona que en su acepcién logica, la prueba es
la demostracion o comprobacion de la verdad de una proposicion, cualquiera

fuera su naturaleza®®*, mediante instrumentos admitidos al proceso.

Sin menoscabo a estos planteamientos puede decirse que la prueba
constituye el conjunto de motivos o razones, convalidados por los medios
aportados, los cuales suministran el conocimiento de los hechos, para los
fines del proceso'®®,

De estos planteamientos se deduce que la doctrina y la concepcion légica
ofrecen varios significados a la palabra “prueba”, confundiéndose asi, el
medio de prueba, el cual constituye una figura diferente. Esta confusion, hace
necesario el deslinde entre uno y otro concepto, es decir, el de establecer una

concepcion conceptual de medios de prueba.

El medio de prueba es el vehiculo o elemento que antes del proceso es una
fuente de datos, hechos u actos, el cual al ser ofrecidos como medios en un
proceso constituye un instrumento que contiene datos empiricos relevantes
para la comprobacion de los hechos discutidos y que constituyen el objeto del
litigio™8,

Los medios de prueba en general son definidos como “toda cosa, hecho o
acto gue sirve por sirve por si solo para demostrar la verdad o falsedad de
una proposicion formulada en juicio'®””; otra parte de la doctrina concibe a los
medios como los “elementos que en un sistema juridico se consideran

I94KIELMANOVICH, Jorge L., Teoria de la Prueba y Medios probatorios, AbeledoPerrot, S.A., s.e.,
Buenos Aires, Argentina 1996, p.15. El autor menciona lo relativo al vocablo prueba y su origen latin.
1SSECHANDIA, Hernando Devis,Compendio de la Prueba Judicial, Tomo |, Rubinzal-Culzoni Editores,
s.e., Buenos Aires, Argentina, 2000, pp.20 y 21. El autor sostiene que este es el punto de vista que goza
de mayores partidarios y en su opinién es el Unico que representa una nocion integral de la prueba.
96MENESES PACHECO, Claudio, “Fuentes de Prueba y Medios de Prueba en el Proceso Civil’, en
Revista, p. 43. “La concepcién racionalista o también denominada cognoscitiva de la prueba en juicio,
sostiene que tanto fuentes como medios constituyen datos empiricos que sirven de sustento a la actividad
probatoria y al resultado de esta. En este sentido ambos son elementos (personas y cosas) que
suministran informacion sobre hechos”.

19"COUTURE, Eduardo J., Vocabulario Juridico. Con referencia especial al Derecho Procesal positivo
vigente uruguayo, Editorial Depalma, Quinta edicion, Buenos Aires, Argentina, 1993, pp. 490y 491.
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idéneos para producir la conviccién de juzgadori®®”.Estos medios se ejercitan
mediante la actividad probatoria con el fin de conseguir un resultado esto es,
lograr la conviccion psicologica del Juez mediante los instrumentos que prevé
la ley procesal'®.Establecido lo anterior, se hace necesario el abordaje de
una aproximacion conceptual de los medios de prueba tecnologica prescita
en los articulos 396 al 401 del CPCM, para ello, se debe tener en cuenta que:

a) constituyen elementos culturales, producto de la inteligencia y de los

avances de la ciencia que han invadido la esfera del derecho procesal y

limitado derechos fundamentales?®; y

b) constituyen soportes fisicos-informaticos, con capacidad representativa,

que almacenan informacion y resultan facilmente trasladables?°?.

Estos supuestos constituyen elementos que deben de adecuarse a la
definicion de medios de prueba en general y en argumento a ellos estructurar
la definicibn de los medios de prueba tecnoldgicos, en este sentido los
“medios de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de
informacion previstos en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto,

Seccion Sexta, del CPCM pueden definirse de la siguiente manera:

198PENAILILLO AREVALO, Daniel, La Prueba en Materia Sustantiva Civil, Parte General, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, pp. 1-5.
199ECHANDIA, Hernando Devis Compend|o de la Prueba Judicial, Tomo I, Rubinzal-Culzoni Editores,
s.e., Buenos Aires, Argentina, 2000, pp.20 y 21. El autor sostiene que este es el punto de vista que goza
de mayores partidarios y en su opinic’)n es el Ginico que representa una nocién integral de la prueba.
200KIELMANOVICH, Jorge L., La Prueba en el Proceso Civil, cuestiones de derecho probatorio nacional
y comparado, Editorial Abeledo- Perrot, s. e., Buenos Aires, Argentina, s. f., p. 13. para este autor “el
extraordinario desarrollo cientifico y tecnol6gico de nuestros tiempos —vertiginosamente acelerado a partir
de la Segunda Guerra Mundial- a la vez que ha significado un valiosisimo aporte para la ciencia y practica
del derecho, se ha constituido indebida y sutiimente en una seria y cierta amenaza para la libertad y la
dignidad de la persona (...) evidentemente el proceso civil no ha podido verse inmune a esta nueva
circunstancia que ha venido igualmente a desdibujar los delicados limites que separan el procedimiento
qoue es licito como medio de asuncion o adquisicién de la prueba, del que no lo es”.

21O0RMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos ldéneos
para Reproducir Imagenes o Sonidos o Archivar y Conocer Datos, Coleccién Ley de Enjuiciamiento Civil,
2000, Editorial La Ley, primera edicion, Madrid, Espafia, 2000, p. 176. Ormazabal, al abordar y realizar el
analisis de los medios de prueba técnicos o tecnoldgicos, regulados en la en la LEC 2000 en su art. 299,
realiza diferencias y semejanzas de estos medios con los tradicionales y al respecto afirma que “se trata
de soportes con capacidad representativa e incluso, con mucha frecuencia, que contiene signos de
escritura y resultan facilmente trasladables de un lugar a otro”.
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Son elementos, instrumentos y soportes fisicos e informéaticos, consecuentes
a los avances de las ciencias tecnoldgicas, capaces de filmar, reproducir y
almacenar hechos, actos, y datos, mediante la captacion, grabacion y
almacenamiento de imagenes, sonidos, y simbolos, con los cuales so pena
de idoneidad puede demostrarse la verdad o falsedad de una proposicion

formulada en juicio y la conviccion de juzgador.

4.3. Conceptualizacion de los medios de Captacion o Grabacion

La aparicion de los instrumentos o soportes actualmente contemplados en el
articulo 396 del CPCM, constituye una consagracion procesal moderna, pero
esta disposicion se configura como un tratamiento simplista, debido a que no
ahonda en el estudio de la variedad de soportes que deben de considerarse
en la genéricas expresiones empleadas en el articulo 396 del CPCM, sino
que se limita a reconocer globalmente que existen y a aceptar expresamente

su utilizaciéon

Estos medios de reproduccién del sonido, voz e imagen, han tenido un auge,
prodigiosamente rapido, irrumpiendo en el derecho de forma inesperada®®,
sin que la doctrina y la praxis tuviesen previsto como albergar y contextualizar
los tecnicismos electronicos, informaticos y de ingenieria, que pueden
involucrarse en las instancias procesales pre probatorias y probatorias
plegadas de un legado de pruebas tradicionales?®,

202En este sentido Vid. SANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informéticos, ob., cit., p.
16. “Las tecnologias de la imagen y del sonido, es decir, de su grabacién, fimacién y reproduccion,
Eermiten hoy dia posibilidades insospechadas”.

SORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Id6neos
para Reproducir Imagenes o Sonidos o Archivar y Conocer Datos, ob., cit., p. 165. Segun este autor los
legisladores occidentales del diecinueve, no pudieron tener en cuenta estas novedades al momento de
elaborar los codigos procesales que irian viendo la luz a lo largo de la centuria. tales codigos consecuente
mente se limitaron a recoger consecuentemente unos medios probatorios, concebidos para introducir en
el proceso las fuentes de pruebas tradicionales o conocidas en dicho momento; en un sentido similar Vid.
MORELLO, Augusto M.La Prueba, Tendencias Modernas, Editorial Abeledo- Perrot, Segunda edicion,
Buenos, Aires, Argentina, 2002, p. 169 y 170. Este autor Manifiesta que “el Derecho Procesal debe de
alcanzar una posicion mas realista, flexible y funcional ante el nuevo paisaje del Derecho Societario,

85



Este argumento connota que la contextualizacion o definicién de los medios
de prueba tecnoldgicos de grabacion o de captacion del sonido e imagen
constituye una condicionante para un correcto abordaje y desdoblamiento de
medios que el legislador procesal consigno en el Libro Segundo, Titulo
Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta, del CPCM. Para esto debe tenerse
en cuenta que las grabaciones son:

1. Fuentes tangibles, singulares y técnicas capaces de filmar imagenes y
reproducir sonidos grabados, que se configuran como medios de prueba
en la medida en que contenga datos empiricos discutidos en proceso.

2. Su encuadramiento procesal debe estar supeditado a su incorporacion
mediante el auxilio de otros medios de prueba tradicionales

Establecidos estos parametros puede abordarse una aproximacion
conceptual de las grabaciones como medios de prueba, asi:

Soportes fisicos, técnicos y electronicos?%4, de filmacién o grabacién, capaces
de cumplir dos funciones: captar imagenes, sonidos y voces mediante la
fijacion de hechos y actos de la realidad, en soportes operativos internos, -
software o memorias-, y la reproduccion de las imagenes, sonidos y voces,
con el objeto de ser introducidos al proceso sobre la base de una pretension
discutida, mediante el auxilio del otros medios?®®, como el reconocimiento
judicial y la prueba pericial?°®.

superando las técnicas probatorias que tienen su eje en el soporte material del papel, los cuales han
guedado desfasados. Son hechos determinantes que determinan esta evolucién los siguientes: “la danza
de las fusiones y traspasos, las ofertas publicas de acciones en un marco regulatorio in fieri y la venta de
activos y descarte de pasivos con contenidos atipicos”.

204DjAZ FUENTES, Antonio, La Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tratamiento y practica,
ob., cit.,, p. 351. Este autor critica, “que lo electrénico es el aparato y no la grabacion, que no necesita
electricidad para conservarse, aunque si para implantarla y para reproduciria (...)"

2050RMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para Reproducir Imadgenes o Sonidos o Archivar y Conocer Datos, ob., cit., p. 168. Ormazébal Sanchez,
al analizar los medios técnicos o soportes regulados por la LEC considera que la diversos autores e
incluso la jurisprudencia espafiola mas reciente ha sostenido que los instrumentos o soportes
contemplados en el articulo 299.2 de la LEC son equiparables al documento o, al menos, que el cauce de
la prueba documental es el mas adecuado para la incorporacién de este tipo de fuentes probatorias al

roceso.
53JGSANCHI'S CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informaticos, ob., cit., pp. 47 y ss. Sanchis
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El CPCM, enmarca estos medios de prueba dentro del cauce o procedimiento
de los medios mediante el reconocimiento judicial y el pericial, asi lo disponen
los articulos 325, 399 in fine y 400 del CPCM.

4.4. Naturaleza Juridica de las Grabaciones

Una de las novedades mas resefiable en materia probatoria es lo dispuesto
en el articulo 396 del CPCM, esto es asi, debido a que se trata de la
introduccion de medios probatorios nuevos, que viene a situarse junto a los
tradicionales medios probatorios -los documentos publicos y privados
(arts.375-389, la declaracion de parte (arts. 344-353), la prueba testifical (arts.
354-374), la prueba pericial (arts. 375-389), el reconocimiento judicial (arts.
390-395)-, lo que implica habilitar el derecho procesal a un nuevo cauce,
procedimiento o actividad procesal encaminado a aportar certeza sobre los
hechos controvertidos en el proceso.

La innovacion legislativa introducida por este precepto supone convertir el
ordenamiento procesal civil y mercantil en uno de los mas avanzados de
nuestra area cultural por lo que se refiere a la adecuacion del Derecho a los
progresos cientificos experimentados en el ambito de las nuevas tecnologias

de la informacion?297.

Crespo, por el contrario considera que es preferible utilizar el cauce de los medios prueba por
reconocimiento judicial, pericial, e inclusive argumenta que la incorporacion de estos instrumentos o
soportes precisan el utilizar el cauce de varios medios probatorios; en similares términos Vid. DIAZ
FUENTES, Antonio, La Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tratamiento y préactica, ob., cit.,
p. 351. “Las aplicaciones y las base de confianza en estos medios dependen sobre todo de los resultados
alcanzados o que lleguen a alcanzar las técnicas correspondientes, desde un estudio interdisciplinar y,
acaso el acercamiento juridico sea mas propio desde el derecho privado que desde el procesal (...)".

207 a mayoria de los cddigos procesales, en efecto, no contienen previsién alguna sobre las nuevas
tecnologias, aungue ciertamente el legislador de finales del siglo XX previno de alguna manera el avance
de la técnica y de la ciencia, en ese sentido: Vid. LEY PROCESAL DE FAMILIA, Art.51.- “En el proceso
de familia son admisibles los medios de prueba reconocidos en el derecho comdn, la prueba documental
y los medios cientificos. Por otra parte el CODIGO DE COMERCIO, Art. 455.- mediante la reforma del
afio 2000, establecié que: “Los comerciantes podran hacer uso de microfilm, de discos Opticos 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
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Al introducir de esta disposicién y las subsecuentes del Libro Segundo, Titulo
Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta, del CPCM, el legislador procesal
no ha hecho otra cosa que reflejar y atender a una imponente evolucion de la
tecnologia, singularmente en el ambito de la informacion y de las
telecomunicaciones, que esta produciendo profundos efectos en numerosos
ambitos de la relaciones sociales y contractuales, especialmente relevantes
para el derecho, debido a que las tecnologias de la imagen y del sonido, esto
es, de su grabacién, filmacion y reproduccion, conllevan una serie de
deficiencias de admisibilidad, la cual, puede deducirse mediante la
determinacion de la naturaleza de esta clase de medios. En este contexto la
doctrina de los sistemas Angloamericano o Europeo, sostienen, que, dos son
las posiciones fundamentales se han mantenido en torno a la naturaleza de

los nuevos medios probatorios o tecnoldgicos a saber:

De un lado, la que cabria calificar como teoria autdbnoma, en cuya virtud los
nuevos medios 0 modernos medios tienen una naturaleza propia y diversa de
las asignadas a los medios tradicionales; y, de otra parte, la que cabe calificar
y asi, es denominada un sector doctrinal como teoria analdgica, en cuya
virtud los nuevos medios, o modernos medios tienen una naturaleza

equiparable o subsumible en las inherentes a los medios tradicionales?°8,

La segunda posicion -la teoria analégica- ha sido fundamentada, en los

medios clasicos y, como tales, perfectamente utilizables en el proceso?%°.

de microfilm, disco 6ptico o de cualquier otro medio, tendran el mismo valor probatorio que los originales
siempre que tales copias o reproducciones sean certificadas por Notario, previa confrontacion con los
originales...” De esto se deduce que la historia legislativa ha venido incursionando en la categorizacion de
medios técnicos, reconociéndoles su eficacia en un contexto supletorio y hasta sustantivo, que en la
actualidad y desde el 1 de julio de 2010, se robustecen por la entrada en vigencia del CPCM.
2%Djferentes autores se han pronunciado sobre esta teoria o posicion, entre estos: Vid. ORMAZABAL
SANCHEZ, Guillermo, Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idoneos para Reproducir
Iméagenes y Sonidos a Archivar y Conocer Datos, ob., cit., p. 171; NIEVA FENOLL, Jorge, Prueba en
Documentos Multimedia, de Instituciones del Nuevo proceso Civil, Vol. II, Editorial Econonist y Jurist, s.,
e, s, |, i, 2000, p.461; EGUIDAZU, Alemany, “Prueba de la Autenticidad Electrénica con la LEC 2000",
en Diario La Ley, Tomo 2 y 3, Espaiia, abril de 2001.

209GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, Manuel M., “Aproximacion a los Nuevos Medios de Prueba en el
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Particularmente, los soportes magnéticos o electrénicos fueron equiparados o
subsumidos en el documento, lo que obligd a superar la concepcion del
mismo como un escrito en soporte papel para alcanzar la idea de la
representacion en cualquier soporte, pasandose, asi, desde una tesis estricta
a una amplia la cual se concibe como la tesis de la representacion??,

mediante una interpretacion extensiva del término documento.

La teoria analogica ha sido, evidentemente, la predominante seguramente
porque era la Unica via, o la via menos conflictiva, para poder incorporar los
avances cientificos y tecnolégicos al proceso. De estos planteamientos, se
deduce, gque el panorama para estos medios de prueba son extremos, debido
a que ninguna posicion connota con exactitud una postura que fundamente el
por qué, estos medios de prueba no establecen un procedimiento propio o
por el contrario no estan inmersos dentro de los medios tradicionales. Esto
conlleva, a fijar cual es la postura que el legislador procesal configuro o
adopto en el Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta,
del CPCM, La legislacién juridico procesal -CPCM-, acoge una postura
ecléctica o mixta sobre la naturaleza de esta clase de medios, esto se
interpreta asi, debido, a que, el legislador los configuro en el Libro Segundo,
Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta, articulos 396 al 401, y para
su incorporacion debe hacerse mediante el auxilio de medios tradicionales —
inspeccion judicial y pericial-, esto ultimo se deduce de interpretacion

Proceso Civil”, ob., cit., p. 84.

2I0SERRA DOMINGUEZ, M., Voz “Prueba documental”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, cit., por:
SANCHIS CRESPO, Carolina, La Prueba por Soportes Informaticos, ob., cit., pp. 61 y 62. Este autor de
conformidad a la tesis de la representacion, argumento que el documento constituye “todo objeto material
representativo de un hecho de interés para el proceso, representacion que puede obtenerse bien
mediante el método tradicional de la escritura, bien mediante los modernos medios reproductivos, como
la fotografia, la fonografia, la cinematografia, el magnet6fono, las cintas de video, los discos de ordenador
y cualesquiera otros similares”; en esa misma linea Vid. MONTON REDONDO, A., Los Nuevos Medios
de Prueba y la Posibilidad de su uso en el Proceso, s. Ed., s. e. Salamanca, 1977, p. 71. Quien considera
que el documento, en ese sentido seria “aquel elemento consistente en un objeto material sobre el que se
reproducen hechos o pensamientos bien por escrito, bien en forma de imagenes o sonidos, que es capaz
de representar por si mismo los datos que en él se contienen y que puede aportarse fisicamente ante los
jueces o tribunales”.
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sistematica de los articulos 325, 396, 399 in fine y 400.

De este planteamiento puede sostenerse pacificamente, que la reuniéon o
agregacion de aspectos concretos de diferentes medios probatorios, supone
segiin ORMAZABAL SANCHEZ, un “novum?!”, es decir, una novedad, algo
diferente de cada uno de los medios de prueba aisladamente considerados
en un capitulo especifico del Libro Segundo, Titulo Segundo, a partir de los
cuales, se origina o emergen procedimientos de otros medios tradicionales,
configurandose bajo estos argumentos un medios nuevo y diferenciado.

4.5. Proposicion y Admision Procesal de las Grabaciones

La actual ley juridica procesal -CPCM-, prevé ciertos parametros de control
procesal, a los que deben sujetarse los medios de prueba modernos o
tecnoldgicos, especificamente las grabaciones ofertadas como medios de
prueba, al momento del analisis in limite en la proposicion de los mismos en
la demanda y en la admision de los mismos en la audiencia preparatoria o del
procedimiento abreviado.

Dichos controles pueden ser de dos tipos: procesales propiamente y
sustantivos constitucionales, esto se debe a que los medios o instrumentos
encuadrables en lo preceptuado en el articulo 396 del CPCM, presentan una
variadisima gama o pluralidad de mecanismos técnicos, situacion que
conlleva a la limitante de establecer un régimen ad hoc para cada uno de los

medios de avanzada vanguardia tecnoldgica.

Sobre dicho planteamiento ORMAZABAL, considera que “el desarrollo de la
tecnologia es tan rapido que siempre existiria el riesgo de que unos preceptos

demasiado detallados quedasen en muy breve tiempo completamente

21ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Id6neos
para Reproducir Imagenes o Sonidos o Archivar y Conocer Datos, ob., cit., p. 170.
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trasnochados??”,

Este planteamiento deduce que el legislador procesal, considero tomar a bien
someter las grabaciones a la remision de los controles procesales y
sustantivos a los preceptos relativos a los medios de prueba en general, los
cuales, deben de observarse desde el momento de la admision de la
demanda (esto es el control inicial en el cual se observan los medios de
prueba mediante los cuales se pretende comprobar la pretension), y en la
audiencia preparatoria (en esta etapa se someteran a control de pertinencia,
utilidad, respeto de los derechos constitucionales y forma procesal los medios

de prueba propuestos, con el objeto de ser admitidos).

4.5.1. Proposicion de las Grabaciones del Articulo 396 del CPCM

De conformidad a lo dispuesto en los articulos 276 y 317 del CPCM, se
deduce, que, la forma de proceder para la proposicién de las grabaciones, se
debe realizar en dos momentos procesales, en la interposicion de la
demanda?'3, la cual es la etapa procesal donde se deben ofertarse los medios
en los que consten los hechos o actos en los que se fundamenta la
pretension, y en la audiencia preparatoria o en la audiencia del procedimiento
abreviado?!®, debido a que es la etapa donde se deben incorporar los
elementos materiales, para el conocimiento del contenido por parte del

juzgador y la parte contraria.

En ambas etapas procesales, por regla general deben de singularizarse los

22|pidem, p. 176.

213CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 276.- “Todo proceso judicial principiara por
demanda escrita, en la que el demandante interpondra la pretensién. La demanda debe contener: (...) 9°
El ofrecimiento y determinacion de la prueba. (...).".

214CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 317.- “La prueba deberd ser propuesta por las
partes en la audiencia preparatoria 0 en la audiencia del procedimiento abreviado, salvo casos
expresamente exceptuados en este cddigo. La proposicion de la prueba exige singularizar el medio que
habra de ser utilizado, con la debida especificacion de su contenido”.
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medios, con la debida especificacion de su contenido?!®, con el objeto de
establecer la pertinencia y utilidad de los mismos. Este parametro obedece a
gue los medios de prueba pueden ser tan variados que el legislador opto por
establecer en diferentes preceptos limitantes al derecho de libertad probatoria
los cuales seran admitidos siempre y cuando no afecten la moral o la libertad

personal de las partes o de terceros?16,

En el caso de comprobar los hechos mediante grabaciones de la voz o sonido
e imagen propuestas como medios de prueba ad initio, esto es, al momento
de interposicion de la demanda, se debe estar sujeto a lo dispuesto en el
articulo 274 en relacion al 317, es decir, estos medios solo deben ser
ofertados, para ser introducidos o propuestos fisicamente en la audiencia
preparatoria 0 en la audiencia del procedimiento abreviado, para ello, el
demandante esta obligado de conformidad al articulo 399 inciso 1° del CPCM,
a remitir al tribunal y a la parte contraria copia de los materiales cuya

utilizacion solicita?l’.
La excepcidn a esta obligacion esta supeditada a dos presupuestos a saber:
a) Que le resulte excesivamente gravoso o;

b) No se encontrare a su disposicion.

215En este sentido Vid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 317.- “La prueba debera ser
propuesta por las partes en la audiencia preparatoria o en la audiencia del procedimiento abreviado, salvo
casos expresamente exceptuados en este codigo. La proposicion de la prueba exige singularizar el medio
que habra de ser utilizado, con la debida especificacion de su contenido. El Juez evaluara las solicitudes
de las partes, declarara cuales pruebas son admitidas y rechazara las que resulten manifiestamente
impertinentes o indtiles. La decision del juez no sera recurrible, y las partes podran solicitar que se haga
constar en acta su disconformidad, a efecto de interponer recurso contra la sentencia definitiva”.

216\/id, CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330.- “La prueba podra producirse por
cualquiera de los medios probatorios regulados en este codigo. Los medios no previstos por la ley seran
admisibles siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se
diligenciaran conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados”.

211\jid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 399.- “La parte que pretendiere utilizar este
medio de prueba debera remitir al tribunal y a la parte contraria copia de los materiales cuya utilizaciéon
solicita, salvo que ello resultare excesivamente gravoso 0 no se encontrare a su disposicion. En este
caso, el juez ordenara su exhibicion y aportacion al proceso”.
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En cuanto a la primer excepcion, el legislador no aclara a que se refiere con
el termino gravoso o0 su equivalente -grave o prejuicio- al que hace alusion,
en el articulo 399 inciso 1° del CPCM, en consecuencia puede argumentarse,
y es valido, que las grabaciones pueden afectar derechos fundamentales
como el honor, la imagen y la dignidad, en consecuencia se deduce que el
legislador procesal considero implicitos estos derechos fundamentales en la
proposicion de estos medios de prueba, y por ende lo catalogo como
paradmetro discrecional excepcional, debido a que le causa agravio a uno de
estos derechos fundamentales a quien lo alega.

El segundo supuesto, hace alusion a las grabaciones que estén en manos de
la parte contraria, o de terceros, que hacen imposible el traslado por el

proponente, y limitan la obligacién prescrita en el articulo 399 inciso 1°.

En ambos supuestos el legislador, tomo a bien prescribir en los articulos 398
y 399 inciso 1° y 3°, en la parte final de cada inciso que el proponente tiene la
obligacion de “indicar el lugar donde el material se encuentra para que el juez

lo requiera o se apersone a dicho lugar.

Dicho requerimiento, sera de conformidad con el articulo 399 inciso 1° in fine
con el objeto de que los mismos sean exhibidos y aportados al proceso?!8.
Este imperativo deberia agregar -so pena de imputabilidad penal-, en caso de
incumplimiento de la orden judicial. En el caso de que no fuera posible el
traslado del soporte técnico, donde conste la captacion o el medio que
permita evidenciar su contenido, esto es, que permita reproducir los hechos o
actos captados, para comprobar la pretension aludida, se estara a lo
dispuesto en el articulo 399 inciso 3° del CPCM, es decir se realizara

mediante el traslado del juzgador y las partes al lugar respectivo, donde los

218Vjid, CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 399 inc 1° in fine.- “(...) En este caso, el juez
ordenara su exhibicion y aportacion al proceso”.
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mismos se encuentran?®;, dicho traslado podra realizarlo y ejecutarlo de

manera directa o indirecta?20.

4.5.2. Admisibilidad de las Grabaciones del Articulo 396 del CPCM

Los soportes de captacion o grabacién regulados en el Libro Segundo, Titulo
Segundo, Capitulo Cuarto, Seccion Sexta, articulos 396 del CPCM, como
parte del catalogo de medios de prueba, para su admisibilidad, se sujetan a
su referencia directa o indirecta con el objeto del proceso, esto es con los
hechos controvertidos, con la idoneidad y respeto de los derechos

fundamentales y formas procesales.

4.5.2.1. Pertinencia y Utilidad

La pertinencia y la utilidad de las grabaciones con los hechos objeto del litigio,
configuran controles juridicos procesales, imprescindibles e explicitos en el
articulo 325 inciso 2° del CPCM??1, para esta clase de medios, los cuales,
configuran imperativos, que deben observar las partes y el juzgador???.Estos
presupuestos se encuentran prescritos en los articulos 318223, y 319%?4 del

219y/jd. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 399 inc 3°.- “Para este efecto, la parte debera
poner a disposicion el soporte técnico donde conste y el medio que permita evidenciar su contenido. Si no
fuere posible el traslado del instrumento donde la informacion se encuentre almacenada, el juez y las
g)artes se trasladaran al lugar respectivo”.
20| traslado directo o indirecto a la que se hace alusion esta referido a la inspeccién judicial que
enmarca el articulo 399 inc 3° parte final el cual debe de relacionarse sistematicamente con el principio de
inmediacién regulado en el articulo 10 del CPCM, en este sentido Vid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y
MERCANTIL, Art. 10.- “El juez debera presidir personalmente tanto la celebracion de audiencias como la
préactica 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 comision procesal,
debiendo el juez delegado presidir la préctica de la misma”.
221CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 325 inc 2° “La parte debera acreditar previamente
su pertinencia con el hecho controvertido, asi como su suficiencia para apoyar el hecho que se busca
robar.”
EZZSALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva Referencia 91-AP-2007, del 05/06/2008. La Sala de los civil
considera que el examen sobre la pertinencia y utilidad de la prueba debe de contemplar los siguientes
elementos: “que la prueba guarde relacion con la litis u objeto del proceso; tiene que ser contundente,
esto significa que es el medio de prueba adecuado para verificar la afirmacién del hecho; y tiene que ser
referida no tanto al medio de prueba en si mismo considerado y entendido como actividad, sino al hecho
gue se fija como objeto de la prueba en relacion con las afirmaciones que se hicieron por las parte en su
momento”.
2CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 318.- “No debera admitirse ninguna prueba que no

94



CPCM, los cuales constituyen parametros de referencia directa o indirecta de

los hechos objeto del litigio y tema de prueba.

4.5.2.2. Licitud de la Prueba

Para MONTERO AROCA, la licitud de la prueba en el proceso civil esta
referida a la ausencia de ilegalidad en la confeccion u obtenciéon de la fuente
de prueba o del medio probatorio que se propone??®, el cual constituye
presupuesto probatorio imprescindible en la legislacién procesal salvadorefia
-CPCM-, que se configura como parametro de control para la admisibilidad de
esta clase de medios; esto se encuentra preceptuado en el articulo 316 del
CPCM?25,

Disposicion que establece dos sub-presupuestos, a considerar para
considerar los medios de prueba propuestos como licitos:

1. El respecto de los derechos constitucionales, esto es, los derechos
fundamentales sustantivos y procesales derivados del principio de juicio

previo o debido proceso, establecido en el articulo 11 de la Cn??”,

guarde relacion con el objeto de la misma”.

224CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 319.- “No debera admitirse aquella prueba que,
segun las reglas y criterios razonables, no sea idénea o resulte superflua para comprobar los hechos
controvertidos”.

225MONTERO AROCA, J., La Prueba en el Proceso Civil, Editorial Civitas, Quinta edicién, Madrid,
Espafia, 2007, p. 173. Para este autor "la licitud de la prueba se refiere (...) normalmente a como la parte
ha obtenido la fuente de prueba que luego pretende introducir el proceso por medio de la prueba, y asi es
posible cuestionarse si, atendida la manera como la parte se ha hecho con esa fuente, cabe que luego la
use en el proceso, realizando la actividad prevista legalmente para los medios, con el fin de intentar
conformar la conviccién judicial o para fijar un hecho".

226CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 316.- “Las fuentes de prueba deberan obtenerse de
forma licita, quedando expedita a las partes la posibilidad de denunciar su origen u obtencién cuando
sean contrario a la ley. Las fuentes de prueba obtenidas con vulneracion de derechos constitucionales no
seran apreciadas por el Juez al fallar, y en este caso debera expresar en qué consiste la violacion. La
préactica de los medios probatorios en forma contraria a lo previsto por las leyes procesales determinara la
nulidad del medio correspondiente. Sin embargo, la fuente de prueba podra ser utilizada siempre que su
azportacién se hubiera realizado conforme a las normas legales.”

22ICONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Art. 11. “Ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesién, 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.”; en este mismo sentido ESCRIBANO MORA, Fernando, La Prueba en El Proceso
Civil, ob., cit., p. 5. De acuerdo a este autor el derecho al debido proceso, es denominado ademas como
“derecho o garantia de audiencia regulado en el articulo 11", pero como lo ha resaltado la doctrina, este
derecho de audiencia es el mismo que con otras denominaciones se recoge en otros ordenamientos
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2. El cumplimiento de la formalidades juridico procesales para la practica
de establecida para cada medio de prueba, esto es, prohibicion de la practica

de los medios probatorios de forma contraria a la ley.
4.5.2.2.1. Grabaciones llicitas

El respecto de los derechos constitucionales, al que hace referencia el
articulo 316 inciso 2° del CPCM, son los derechos inherentes a todo ser
humano implicitos o explicitos en la norma constitucional, esta interpretacion

se deduce del tenor de dicho inciso, que literalmente prescribe:

“Las fuentes de prueba obtenidas con vulneracibn de derechos
constitucionales no seran apreciadas por el Juez al fallar, y en este caso
debera expresar en qué consiste la violacion.” Esto permite deducir que el
legislador opto por proteger los derechos fundamentales, so pena de
exclusién para su valoracion en caso de vulneracion de los mismos, por haber

sido obtenida de forma prohibida o ilicita??2.

El planteamiento anterior connota que el Determinar qué clase de ilicitud,
constitucional, es la que se considera producida por la parte afectada resulta
relevante para saber si la fuente o0 medio de prueba va a ser admisible o no

en el proceso, porque de conformidad con el articulo 316 inciso 2° del CPCM

juridicos

“%sobre la exclusion de las pruebas derivadas de otras pruebas constitucionalmente ilicitas Vid.
GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos civiles, Tomo I, Editorial Bosch, segunda edicion, Barcelona,
Espafia, 2010, pp. 1172 y 1173. Para este autor hablar de prueba prohibida o ilicita en sentido estricto es
referirse s6lo a la prueba obtenida, directa o indirectamente, vulnerando derechos fundamentales; sobe
los origenes de la ilicitud de la concepcioén de ilicitud de prueba Vid. FEDERAL RULES OF EVIDENCE
DE ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, REGLA 402.En cuanto a sus origenes, la ineficacia de
las pruebas obtenidas infringiendo derechos o libertades fundamentales tiene clara inspiracion en la
denominada exclusionary rule, aplicada en los Estados Unidos de América. Se trata de una regla
jurisprudencial elaborada por la Corte Suprema de ese pais, en virtud de la cual las fuentes de prueba
(evidence) obtenidas por las fuerzas del orden publico en el curso de una investigacion criminal que
violenten derechos y garantias procesales reconocidos en las Enmiendas Cuarta, Quinta, Sexta y
Decimocuarta de la Constitucion Federal, no podran aportarse ni ser valoradas por el juez en la fase
decisoria de los procesos penales federales o estatales, para determinar la culpabilidad o inocencia del
acusado.
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los resultados de la prueba prohibida no podran ser utilizados por el tribunal
para alcanzar su convencimiento sobre los hechos acaecidos o fijarlos en la
sentencia, para MONTERO AROCA, la no utilizaciéon de los medios con
vulneracion a derechos constitucionales constituye “una prohibicion positiva
que hace inadmisible las fuentes o medios de prueba asi obtenidos.??®’Entre
los derechos fundamentales sustantivos que pueden afectarse, con la
utilizacion de soportes capaces de grabar y reproducir imagenes, sonidos y
voces, se tiene el derecho al honor, la imagen y la dignidad, los cuales
constituyen derechos fundamentales reconocidos en el articulo 2 de la Cn?%,

En esa situacion las grabaciones subrepticias, o sin el consentimiento de la
parte captada, se configuran como parametro de control, cuando Unica y
exclusivamente afecten la moral o la libertad personal de las partes o de
terceros?3!, esto es, los derechos fundamentales supra sefialados, en ese
margen de ideas debe tenerse claro que la consecucién de una grabacion,
oculta o sin la aprobacién del captado en su voz o imagen, que no atafie el
honor, intimidad e imagen, no constituye pardmetro para considerarla como

ilicita, en la medida en que esta haya sido obtenida por el pretensor.
4.5.2.2.2. Grabaciones Irregulares

La diversidad de soportes de captacion o de grabacion como parte de los
avances tecnolégicos desarrollados durante el siglo XXI, y que en encuentran
regulacion especifica en el articulo 396 del CPCM, advierte deficiencias, en

cuanto a la seguridad, fiabilidad o manipulabilidad, por ello, el legislador

229MONTERO AROCA, J., La Prueba en el Proceso Civil, ob,, cit., p. 273

Z0CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Art. 2.- %(...) Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

Z1Vid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 330. “(...) Los medios no previstos por la ley
seran admisibles siempre que no afecten la moral o la libertad personal de las partes o de terceros y se
diligenciaran conforme a las disposiciones que se aplican a los medios reglados”.
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procesal con el objeto de superar deficiencias establecio en el CPCM
procedimientos que acrediten y autentiquen el material o soporte sonoro o
visual, debido a que ésta clase de medios se configuran como fuentes
preconstituidas, que necesitan, para su admisibilidad acreditacion especial,
mediante el examen del juzgador o la aplicacion de conocimientos especiales
para el andlisis de ésta clase de medios. En este contexto se infiere que la
inobservancia de las formalidades juridico procesales antes citadas, para la
validar las grabaciones, constituyen presupuestos juridico procesales que
deben observarse y aplicarse para su admisibilidad; dicho parametro se

encuentra prescrito en el articulo 316 inciso 3° del CPCM, el cual, establece:

“La practica de los medios probatorios en forma contraria a lo previsto por las
leyes procesales determinara la nulidad del medio correspondiente. Sin
embargo, la fuente de prueba podra ser utilizada siempre que su aportacion
se hubiera realizado conforme a las normas legales.” El planteamiento
anterior implica que los instrumentos de captacion o de grabacion, como
fuentes de prueba ofertadas como medios de prueba deben observar para la
introduccion al proceso lo dispuesto en los articulos 276, 317, 325, 398, 399y
400 del CPCM?*? Los procedimientos prescrito en los articulos 399 y 400 del
CPCM, se configuran con la finalidad de establecer la existencia, legitimidad,
autenticidad e integridad del contenido de las fuentes de captacion o

grabacion ofertadas como medios de prueba.

232F] articulo 398 del CPCM, establece que para la proposicion de los medios de grabaciéon como los del
sonido-voz e imagen debera realizarse de conformidad a lo dispuesto al CPCM, siendo esta una clausula
de remision para aplicar o de aplicacién supletoria que conlleva a aplicar lo referente a la demanda,
prescrito en el articulo 276 ordinal 9° del CPCM, para ofertarla y determinarla, singularizando el medio y
su contenido de conformidad al articulo 317 del CPCM, practicandose la misma mediante inspeccion
judicial que establece el articulo 399 o auxilio pericial que regula el articulo 400, ambos del CPCM, y su
incorporacion se realizara mediante testimonio de conformidad al articulo 325 del CPCM. La
consecuencia juridica procesal que conlleva la realizacion practica de los medios de Captacion o
grabacién, sin la observancia de los procedimientos prescritos en los articulos 399 y 400 del CPCM,
conlleva a la nulidad de medio técnico de captacion ofertado.
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4.6. Procedimiento Probatorio para la Admision de las Grabaciones

En cuanto al procedimiento probatorio establecido para las grabaciones o
soportes de almacenamiento, el legislador opto por incluir en el mismo, a los
medios de almacenamiento de datos.

A pesar de compartir ambos medios de prueba, el mismo procedimiento,
destaca que el legislador establecié reglas especificas que permiten distinguir
a los medios modernos y técnicos, de los medios tradicionales, esto es, con el
fin de cuidar y fijar las reglas mediante las cuales el juzgador visionard, oir4 o
comprobara los resultados que el proponente desee, sin perjuicio del derecho
de contradiccion de la otra parte.

La introducciéon de los medios de reproduccion de las palabras, imagenes y
sonidos captados, mediante instrumentos de filmacion, grabacion y otros
semejantes, implica la interpretacion sistematica de diversos preceptos, que
tienen como, comun denominador, lo preceptuado en el articulo 398 del
CPCM, precepto que se constituye en una clausula de remision a los articulos
276, 317, 325, del CPCM. En lo preceptuado en estas disposiciones, se
establece que se debe singularizar y especificar el contenido?33, de los
medios de reproduccion de las palabras, imagenes y sonidos captados,
mediante instrumentos de filmacién y grabacion, para ser propuestos en la
audiencia preparatoria 0 en la audiencia del procedimiento_abreviado?** e
incorporarse mediante testimonio en la audiencia probatoria®®; dichas
disposiciones no establecen la posibilidad de especificar y singularizar los
medios en la demanda, supuesto que tampoco es prohibido, por consiguiente

233CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 317 inc. 2°. “(...) La proposicion de la prueba exige
singularizar el medio que habra de ser utilizado, con la debida especificacién de su contenido”.
234CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 317 inc. 1°. “La prueba deberé ser propuesta por
las partes en la audiencia preparatoria 0 en la audiencia del procedimiento abreviado, salvo casos
expresamente exceptuados en este cédigo.”

235CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 325 inc. 1°. “Las partes, mediante testimonio,
incorporaran a la audiencia probatoria los objetos, substancias, fotografias, videos, medios de
almacenamiento de datos, de imagenes, de voz o de informacion, asi como cualquier otra prueba
material o tangible que puedan aportar elementos de prueba; y también instrumentos u otros
documentos, salvo cuando éstos deban acompafiar la demanda o la contestacion de la misma.”
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y en aplicacion al principio de defensa y contradiccion, se infiere que las
partes pueden acompafiar a la demanda:

1. La transcripcion escrita de las palabras o sonidos contenidas en el
soporte que se trate y que resulten relevantes para el caso;

2. Las imagenes en formato impreso captadas mediante soportes de
filmacién; y
3. En caso de que sea imposible la aportacion de estos, porque el

proponente no cuente con el mismo, se debe de establecer en la
demanda el lugar, ubicacion o posesion de los mismos, esto es con el
objeto de que el juzgador lo requiera o se apersone al lugar, asi como
lo establecen los articulos 398 in fine y 399 inciso 3° del CPCM.

4.6.1. Reconocimiento Judicial en los Medios de Reproduccién o
Grabacioén

El reconocimiento judicial que regula el articulo 399 inciso 3° in fine del
CPCM, constituye un medio tradicional mediante el cual el legislador
procesal, concibié que se deberian acreditar las fuentes de reproduccion de
las palabras, imagenes y sonidos captados, mediante instrumentos de
filmacion y grabacién, las cuales se ofrezcan como medios de prueba. Este
medio regulado y permitido para los medios modernos o tecnoldgicos tiene la
finalidad de que el juzgador adquiera un contactalo directo con los sentidos, y
le permita conocer sobre hechos?®*, personas o lugares captados mediante
grabaciones lo que le permitird fundamentar su decision?®’.

ZE6SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Referencia 1671- 2003, del 06/11/2003. Expresa que “La
prueba por inspeccion es el (nico medio que sitla al Juez en contacto directo con los hechos afirmados
por las partes. Lo fundamental en este medio de prueba es el convencimiento que adquiere el juzgador
de la relacién entre las afirmaciones de las partes y la realidad, de donde resulta que el Juez puede
inclusive desconocer lo dictaminado por los peritos, porque lo decisivo es la conviccion que él obtiene
sobre una determinada afirmacion”. De aqui el caracter de prueba directa que se le atribuye al
Reconocimiento Judicial o Inspeccién Personal.

BISALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Referencia 181- 2003 del 11/ 11/ 2003. Respecto al
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El reconocimiento judicial que regula el articulo 399 inciso 3° in fine del
CPCM, constituye uno de los medios tradicionales que el legislador establecio
para legitimar los instrumentos de captacion o grabacion, el cual se aplica en
dos supuestos a saber:

1. cuando el medio sea imposible su traslado o reproduccion en la sede
judicial; o

2. cuando el soporte fisico con capacidad de gravar o reproducir, se
encuentre fuera de la circunscripcion territorial?38.

En ambos supuestos, el reconocimiento debe de hacerse en presencia de
todas las partes?39, esto se debe a que cada una de las partes tiene derecho
a defenderse y a conocer los medios de prueba ofertados en el proceso y
sobre los cuales recae el reconocimiento judicial.

Por otro lado, se debe de sefialar que el reconocimiento judicial puede
practicarse simultineamente con la prueba pericial y la prueba testifical si el
juez lo considera conveniente 0 necesario, esto se infiere de lo estipulado en
los articulos 400, 325 del CPCM, para ello el juzgador debera citar a los

Reconocimiento Judicial, la Sala ha considerado que “lo fundamental es el convencimiento psicoldgico
que adquiere el Juez, de las afirmaciones y negaciones de las partes y de la realidad que tiene ante sus
sentidos, y su innegable influencia en la resolucién, adn contra prueba de caracter pericial, razon por la
cual en muchas ocasiones, la inspeccién judicial se convierte en reina de las pruebas, en la medida en
gue el convencimiento del juzgador, sobre una afirmacion, depende de su propia conviccién”.

28Este supuesto, tiene su fundamento en el principio de inmediacion regulado en el articulo 10 del
CPCM, el cual se relaciona con el articulo 393 del mismo codigo, el cual constituye una flexibilizacion de
la norma, debido a que la regla general es que el reconocimiento de personas y objetos se realice en la
audiencia respectiva y dentro de la sede del juzgado.

ZOKIELMANOVICH, Jorge L.Teoria de la prueba y medios probatorios, Editorial Rubinzal- Culzoni,
Segunda edicion, Buenos Aires, Argentina. 2001, p. 628. Este autor considera que la intervencion de las
partes en el desarrollo del reconocimiento judicial, esta comprendido dentro de las Garantias del Debido
Proceso que enmarca al principio de contradiccion y defensa de las partes, asimismo el de publicidad,
pues ambas partes tienen el Derecho de conocer las pruebas aportadas al proceso y de rebatirlas, esta
nocién lo indica asi: “se trata de asegurar, antes de que la medida tenga lugar, la debida intervencion de
los litigantes, en intima relacién con los principios de publicidad y contradiccion en la prueba”. en el mismo
sentido Vid. SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva Referencia 1730- 2004, del 30/04/2004. Esta
sentencia indica que “para que pueda existir igualdad de condiciones y de oportunidades procesales a las
partes, es necesario que sea ante el Juez del proceso, ante quién se viertan las pruebas, a fin de que
éstas puedan ser controvertidas por aquéllos; y sobre todo, para que no se rompa el principio de
inmediacién de la prueba”.
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peritos y a los testigos para que comparezcan el dia y hora sefialados para la
diligencia; esta simultaneidad de medios tradicionales para la acreditacion de
un medio moderno tiene como fin robustecer la fe publica judicial mediante
conocimientos especializados?4°.

4.6.2. El Auxilio Pericial en los Medios de Reproduccion o Grabacion

Otro de los medios tradicionales que el legislador procesal reconocié para
legitimar y validar el contenido de las grabaciones del sonido voz e imagen,
es el medio de prueba pericial, el cual se encuentra regulado en el articulo
400 del CPCM?41,

Este medio de prueba la doctrina lo concibe como “aquella que aporta al
proceso, mediante el dictamen pericial, conocimiento cientificos, artisticos,
técnicos o practicos que permiten al Juez valorar la existencia de hechos, la
manera de ser de éstos, o que le permite conocer el contenido o sentido de
otras pruebas practicadas en el juicio?*?”.

El auxilio de un perito en los medios de reproduccion del sonido, voz e
imagen, que prescribe el articulo 400 del CPCM, esta orientado, al analisis

20SALA DE LO CIVIL, Sentencia Definitiva, Referencia 130- C- 2005, del 05/12/2005. Explica que la
comparecencia de peritos en el desarrollo de la inspeccion no resulta vinculante para el juez al momento
de la valoracién, y no tiene la obligacion de tomar en cuenta el dictamen pericial. “Para la realizacion de la
inspeccion, la ley le otorga al juzgador, la facultad de acompafarse de peritos con el fin de esclarecer
algln punto que requiera conocimiento técnico, sin que ello constituya un elemento condicionante del
dictamen, ya que como lo dispone el articulo 370 inc. 2° del CPCM, el dictamen de los peritos no debe
apreciarse si es contrario a la estimacion del juez. En tal sentido, tratandose de una prueba por inspeccion
y no de una pericial, si el juzgador se hizo acompafar de un solo perito, en nada afecta el valor probatoria
de la inspeccién realizada, ya que como la misma ley lo establece, el involucrar peritos en dicha prueba
es opcional y no condicionante de dicha prueba

241cODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 400.- “Si para poner en préactica la grabacién o
duplicacién se requiriese, ademas, de conocimiento especializado, el juez podra designar un perito para
ese solo efecto. Se aplicara lo mismo en caso de informacién almacenada. Las partes, de considerarlo
necesario, podran solicitar al juez la designacion de un perito, a costa de quien lo propone. En cualquiera
de los dos casos, el dictamen debera rendirse en la misma audiencia y de viva voz; y tanto el juez como
las partes podran hacer las preguntas que estimen oportunas, cuando algin punto no hubiera quedado
claro.”

22CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA, Victor,Derecho Procesal Civil, parte general,
op.cit. p.249. En la obra se menciona que el perito es una persona que aporta al proceso conocimientos
técnicos, cientificos, artisticos o practicos a fin de que el Juez pueda apreciar con ellos los hechos objeto
de debate.
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del contenido sobre la base de los hechos controvertidos que requieran
ciertos conocimientos especiales o alguna técnica especializada?*.

De esto, se deduce que la aplicacion de conocimientos especializados, en las
grabaciones captadas mediante soportes técnicos tiene por objeto el estudio
de los registros sonoros y los dispositivos de almacenamiento, grabacion,
transmision, y reproduccion, los cuales se consignan en un dictamen pericial,
con el fin de introducir el contenido resultante de dicho estudio, mediante
prueba testimonial, en la audiencia probatoria o en la audiencia Unica del
proceso abreviado?#4.

El presupuesto juridico procesal para la aplicacion de conocimientos
especializados en los medios de captacion o grabacion lo constituye la
imposibilidad para el juzgador el poner en practica el soporte fisico de
grabaciéon o reproducciéon®?®, esto podria ser por desconocimiento del
funcionamiento de la avanzada técnica que evoluciona a cada instante o por
la ambigledad o desfase del instrumento.

Las razones anteriormente expuestas, no son aclaradas por el legislador,
pero se infiere que esas podrian ser razones validas, mediante las cuales, el
juzgador no podria poner en practica por sus propios conocimientos lo medios
0 soportes fisicos, capaces de grabar o reproducir los hechos alegados, y que
constituyen la fuente mediante la cual pretenden probar su pretension, solo se
limita a establecer en el articulo 400 inciso 1° y 2°, que podra solicitarse de

243CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 375.- “Si la apreciacion de algin hecho
controvertido en el proceso requiere conocimientos cientificos, artistcos o de alguna técnica
especializada, las partes podran proponer la practica de prueba pericial. Todo perito debera manifestar en
su dictamen la promesa o juramento de decir verdad, asi como el hecho de que ha actuado y actuara con
objetividad.”. En esta disposicion legal se regula los motivos por los cuales se admite este medio de
rueba.

E‘“‘En este sentido Vid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 325 inc. 1°. “Las partes,
mediante testimonio, incorporaran a la audiencia probatoria los objetos, substancias, fotografias, videos,
medios de almacenamiento de datos, de imagenes, de voz o de informacion, asi como cualquier otra
prueba material o tangible que puedan aportar elementos de prueba; y también instrumentos u otros
documentos, salvo cuando éstos deban acompaiar la demanda o la contestacion de la misma.”

245Asi lo establecio el legislador procesal, Vid. CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 400 inc.
1°. “Si para poner en préactica la grabacién o duplicacion se requiriese, ademas, de conocimiento
especializado, el juez podra designar un perito para ese solo efecto.”
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oficio la practica de conocimientos especializados?%, o a peticiéon de las parte,
si lo consideran necesario®*’.

4.7. Valoraciéon Probatoria

La valoracion es el juicio de aceptabilidad o de veracidad de los resultados
probatorios (las hipétesis), que constituye el nucleo del razonamiento
probatorio; es decir, del razonamiento que se deduce a partir de las
informaciones aportadas al proceso a través de los medios de prueba, que
recaen o circundan en las afirmaciones o negaciones que configuran en los

hechos controvertidos.

El sistema juridico procesal, al admitir como nucleo fundamental una fase
probatoria, exige la aplicacion de reglas de interpretacion racionales, para
valorar toda fuente que haya sido admitida como medio de prueba?*®.

4 .8. Sistemas de Valoracion en el CPCM

El Cddigo Procesal Civil sigue la doctrina moderna en materia de valoracion
de la prueba de la valoracion razonada o libre valoracion o sana critica, y
excepcionalmente continua con resabios de valoracion tasada para los

medios de prueba documental?4°,

246CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 400 inc. 1°. “Si para poner en practica la grabacion
o duplicacién se requiriese, ademas, de conocimiento especializado, el juez podra designar un perito para
ese solo efecto.”

247CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art. 400 inc. 2°. “Las partes, de considerarlo necesario,
Eodrén solicitar al juez la designacién de un perito, a costa de quien lo propone.”

“8En este sentido Vid. OBANDO BLANCO, Victor Roberto, “La Valoracion de la Prueba, Basada en la
Ldgica, La Sana Critica, La Experiencia y el Proceso Civil’, en BRAVO RUSSO, José Luis (Director),
Juridica, suplemento de andlisis legal, Publicado por El Peruano, s., e., Perd, Febrero de 2013, p. 2. “El
sistema juridico, por medio del denominado "derecho a la prueba”, exige la aplicacion de reglas de la
epistemologia o la racionalidad generales para la valoracién de la prueba. La valoracién de la prueba no
puede ser una operacion libre de todo criterio y cargada de subjetividad, sino que debe estar sometida a
las reglas de la l6gica, de la sana critica, de la experiencia.”

Z¥EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, SOBRE EL
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La legislacién salvadorefia ha reconocido dos sistemas de valoracion un
sistema de libre valoracién y un sistema de prueba legal o tasada, en el
articulo 416 del CPCM?°. En los primeros se somete a las reglas de la sana
critica, esto es a pautas o reglas de la experiencia, de la légica, y de la
psicologia del juzgador; en los segundos se atribuye a la prueba un efecto

determinado, es decir la ley establece el valor?>L.

La doctrina concibe que la libre valoracion de la prueba no significa que el
juez pueda apreciar a su discrecion o arbitrio los medios de prueba, sino que
debera efectuarlo y siguiendo las palabras de SEOANE SPIELGEBERG,
“conforme a principios 0 pautas seguros de enjuiciamiento de acciones,
conductas y hechos de relevancia procesal, depurandolos conforme a las
maximas de experiencia?®?". TARUFFO, concibe que la sana critica constituye
la libre valoracion de la prueba, debido a que consiste en valorar la prueba
caso a caso, siguiendo criterios no establecidos en las normas, debido a que

dependen de la discrecion y flexibilidad de la razén del juzgador?®3. Al margen

CAPITULO SEXTO, ALEGATOS FINALES Y SENTENCIA. “Se establecen en este capitulo las
presunciones legales y judiciales asi como la regla de que las pruebas se valoraran en conjunto conforme
a la sana critica, quedando como resto de la prueba tasada lo que se refiere a la prueba documental.”
Z0CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL, Art.416.- “El juez o tribunal debera valorar la prueba en
su conjunto conforme a las reglas de la sana critica. No obstante lo anterior, en la prueba documental se
estara a lo dispuesto sobre el valor tasado. El juez o tribunal debera 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
gue se produjo. Cuando mas de una prueba hubiera sido presentada para establecer la existencia o el
modo de un mismo hecho, dichas pruebas deberan valorarse en comun, con especial motivacion y
razonamiento.”
BISEOANE SPIELGEBERG, J. L., La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones
Generales y Presunciones, Editorial Aranzadi, segunda edicion, Navarra, 2007, p.374.Seoane
Spielgeberg, afirma que en un sistema de prueba tasada “es la Ley la que, con independencia del
convencimiento del Juez, le sefiala la forma como ha de valorar las pruebas, imponiendo el criterio legal,
fundado en razones de seguridad juridica o maximas de experiencia comunes o generales”. En el mismo
sentido Vid. TARUFFO, M., La prueba de los hechos (traduccién Jordi Ferrer Beltran), Editorial Trotta, s.,
e., Madrid, Espafia, 2002, p.387.Apunta Taruffo, que la prueba legal consiste “en la produccion de reglas
ue, predeterminan, de forma general y abstracta, el valor que debe atribuirse a cada prueba”’
Z2SEOANE SPIELGEBERG, J. L., La Prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Disposiciones
Generales y Presunciones,ob., cit., p. 376
B3TARUFFO, M.,La prueba de los hechos (traduccién Jordi Ferrer Beltran), ob., cit., p.387. para este
autor la libre valoracién “presupone la ausencia de aquellas reglas [las que predeterminan el valor de la
prueba] e implica que la eficacia de cada prueba para la determinacion del hecho sea establecida caso a
caso, siguiendo criterios no predeterminados, discrecionales y flexibles, basadosesencialmente en
presupuestos de la razén”
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de los argumentos anteriores, es viable inferir que el sistema de sana critica
es un proceso racional en el que el juez debe utilizar a fondo su capacidad de
analisis l6gico para llegar a un juicio o conclusion producto de las pruebas
aportadas y admitidas en el proceso, esto es, parte de la libertad del juzgador
a través de cauces de racionalidad que se justifican mediante el método
analitico que se configura en el estudio de la prueba individualmente y

después la relaciona en su conjunto.

4.9. Sistema de valoracion para los medios de Captacion o Grabacion

El legislador procesal, opto al momento de creacidon de la norma por
incorporar a los medios técnicos, tecnoldgicos y hasta modernos como
novedad en materia probatoria, instaurandolos como parte del catalogo de
medios de prueba en Libro Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto,

Seccion Sexta, articulos 396 al 401.

La incorporacion de este nuevo catadlogo de medios de prueba es dualista,
por un lado se tienen los medios de captacién y reproduccion del sonido voz e
imagen y por el otro los medios de almacenamiento de datos y simbolos;
ambos medios comparten procedimientos analogos de otros medios para su

incorporacion y admision en el proceso.

Al margen de este planteamiento, resulta Imprescindible el andlisis del
sistema de valoracion probatoria para los medios de captacion o grabacion y
reproduccion de imagenes y sonidos-voz, debido a que en el fondo se esta en
presencia de un medio autdnomo desde el punto de vista de su regulacion y
analogo porque utiliza procedimientos de otros medios de prueba para su

incorporacion y admision?%4,

254Este planteamiento es denominado un sector doctrinal como teorfa analdgica, en cuya virtud los
nuevos medios, 0 modernos medios tienen una naturaleza equiparable o subsumible en las inherentes a
los medios tradicionales, en sentido Vid. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, Prueba Documental y los
Medios e Instrumentos Idoneos para Reproducir Imagenes y Sonidos a Archivar y Conocer Datos, ob.,
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El legislador procesal fue cuidadoso en no catalogar o clasificar esta clase de
medios dentro de categorias de medios tradicionales, como el prueba
documental, debido a que este medio se rige por un sistema tasado, empero,
los configuro en su regulacion como parte del catdlogo de medios de prueba
con regulacion especifica®®®, al margen del auxilio discrecional de medios

tradicionales como el de reconocimiento judicial y el de prueba pericial.

El planteamiento anterior, permite deducir que los medios de captacion o
grabacion y reproduccion de imagenes y sonidos-voz, para su valoracion se
rigen conforme a las reglas de la sana critica, debido a que no se configura
como parte de la prueba documental a la que hace referencia el articulo 416
inciso 2° del CPCM.

cit, p. 171; NIEVA FENOLL, Jorge, Prueba en Documentos Multimedia, de Instituciones del Nuevo
proceso Civil, Vol. Il, Editorial Econonist y Jurist, s., €., s., |, i.,, 2000, p.461; EGUIDAZU, Alemany,
“Prueba de la Autenticidad Electronica con la LEC 20007, en Diario La Ley, Tomo 2 y 3, Espafia, abril de
2001.

255En este sentido Vid. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, La Prueba Documental y los Medios e
Instrumentos Idéneos para Reproducir Imagenes o Sonidos o Archivar y Conocer Datos, ob., cit., p. 170.
La agregacion de aspectos concretos de diferentes medios probatorios, supone segin Ormazabal
Sanchez, un “novum”, es decir, una novedad, algo diferente de cada uno de los medios de prueba
aisladamente considerados en un capitulo especifico, lo que supone un nuevo medio y diferenciado.
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CONCLUSIONES

La historia mediata, en materia probatoria se circunscribe a los procesos
civiles de Grecia, Roma, y el proceso Germanico los cuales constituyen las
primeras connotaciones de las primeras sociedades juridicamente
organizadas y en donde se comienzan a gestar las primeras manifestaciones
del derecho mediante la aplicacion de un conjunto de actos procesales, en los
cuales el empirismo en materia probatoria constituian las incipientes
manifestaciones mediante las cuales los actos o negocios juridicos y hasta

incluso los delitos eran comprobados.

En el contexto probatorio moderno, se tiene como punto de partida el Cadigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (CPCMI), el cual configuro la fase
cientifica de la evoluciéon de los medios de prueba y en consecuencia el
antecedente inmediato, debido a que, regulé y establecié el principio de
libertad probatoria, que implicitamente propugno un cambio de actitud para
los operadores de justicia y partes procesales, porque se establece por vez
primera, la regulacién de los medios de prueba mas usuales y la utilizacion de
los no previstos expresamente, trayendo en consecuencia una cultura
probatoria de clausulas abiertas en materia probatoria.

La entrada en vigencia del CPCM, modificé sustancialmente la forma de
discusion de los hechos alegados, en el desarrollo del proceso, (esto es
dentro de la etapa probatoria) debido a que establece figuras procesales
como los medios de prueba mediante grabaciones regulados en el articulo
396 del CPCM, el cual es manifestacion del principio de libertad probatoria
que prescribe el articulo 330 del CPCM, los cuales pueden ser utilizados,
siempre y cuando estos sean licitos, es decir, que hayan sido adquiridos sin
vulnerar derechos fundamentales y con apego al procedimiento establecido

en la ley.
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Las grabaciones como medios de prueba, constituyen manifestaciones de la
cultura actual, en la que los avances de la ciencia y de la tecnologia, son
parte de la modernidad de la sociedad y de la que el legislador procesal no es
ajeno, por ello los reconocié especifica y expresamente en el Libro Segundo,
Titulo Segundo, Capitulo 1V, Seccion Sexta parte final, articulos 396 al 401 y
bajo la denominacién de medios de reproduccion del sonido, voz o de la

imagen y almacenamiento de informacion.

Los medios de captacion, que enmarca la descripcion de medios de
reproduccién del sonido, la voz, y la imagen, que se encuentran regulados en
el articulo 396 del CPCM, configura una amplia gama de grabaciones y
registros audiovisuales, que se proyectan sobre sonidos e imagenes por
cualquier medio técnico, los cuales pueden clasificarse en: a) Medios de
Captacion y Reproducciéon de Voz y Sonido, b) Medios de Captacion y
Reproduccion de la Imagen, y ¢) Medios de Captacion y Reproduccion de la

Imagen y del Sonido.

La Constitucién de la Republica de El Salvador, no cuenta con un articulo o
disposicion expresa sobre la prueba, al igual que el derecho al debido
proceso o proceso constitucionalmente configurado, es decir, no se reconoce
una especifica mencion, al derecho de utilizar medios probatorios en una
relacion juridica procesal, que sean pertinentes idoneos y licitos, en
consecuencia estos derechos se conciben de manera implicita en el derecho
de defensa que se desprende del articulo 11 de la Constitucion.

7°. El derecho de prueba o el derecho de probar, constituye un derecho
fundamental de caracter procesal que se encuentra implicito en la garantia de
audiencia o derecho de defensa que prescribe el articulo 11 de la
Constitucion, el cual implica el reconocimiento de la libertad probatoria en

igualdad de condiciones, que se proyecta en el proceso, como la condicion
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gue fundamenta el tema objeto del litigio, y el tema a decidir, es decir, se
constituye en el nacleo del proceso, el cual, se orienta a conceder a las partes
procesales una proteccion efectiva a sus derechos y categorias juridicas
protegidas; dicha proteccion se materializa a través de los medios de prueba,
condensandose asi el derecho de defensa por el de libertad probatoria en

igualdad de condiciones.

Las grabaciones como medios de prueba, constituyen unas de las novedades
mas resefables, que se han introducido en el CPCM, en materia probatoria,
los cuales aunan al derecho de probar o libertad probatoria, debido a su
reconocimiento implica un catalogo de soportes de diversa indole, capaces de
filtrar, abstraer y reproducir signos sonoros derivados del ambiente o de la
voz humana, de forma conjunta con la captacion de datos e imagenes u otra

informacion electrénica compuesta de signos o nimeros.

El avance de las ciencias y de las tecnologias de la comunicacion y de la
informacion, conocidos como TIC, constituyen manifestaciones que se
gestaron a inicios del siglo XX, y que configuran factores que la normativa
procesal acogié y regulo, para resolver conflictos derivados de relaciones
juridicas sustantivas de los cuales no han sido asentadas o constatadas
mediante el tradicional documento, sino que se han perfeccionado
electronicamente o mediante el auxilio de medios tecnologicos de grabacion,
dejando constancia, del acto o contrato, mediante grabaciones en soportes

informaticos o mediante grabaciones del sonido, de la voz y la imagen.

La regulacion establecida en el articulo 396 del CPCM, enmarca lo referente
a las grabaciones o captaciones del sonido voz e imagen, constituye un
riesgo, debido a que el legislador, no ha hecho otra cosa que reflejar y
atender una imponente evolucion de la tecnologia, singularmente en el ambito

de la informacién y las telecomunicaciones que esta produciendo profundos
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efectos en numerosos dmbitos de la relacion social especialmente relevantes
para el derecho, es decir con esta innovacion legislativa introducida por estos
preceptos el ordenamiento procesal civil salvadorefio se constituye en uno de
los mas avanzados en el area procesal, cultural, social y comercial, porque se
adecua el derecho a los avances cientificos experimentado en el &mbito de
las nuevas tecnologias como la informatica, telematica, cibernética y
ofimética, pero al mismo tiempo se ponen en juego derechos fundamentales
como la dignidad, la intimidad y la imagen que regula y protege el articulo 2
de la Constitucion.

Los instrumentos o medios de prueba, que se adecuan a los parametros
establecidos en el articulo 396 del CPCM, indica que la ciencias juridicas vy,
especialmente el derecho procesal, debe de adecuarse a lo que podria
llamarse la cultura tecnolégica, es decir, el sistema juridico procesal debe de
sintonizar los instrumentos vanguardistas de las tecnologias, poniendo a su
servicio conceptos y principios tradicionales, que para el derecho son
inalterables, como lo son: las normas relativas a la celebracion, la
formalizacion, la validez y la eficacia de los contratos; parametros que deben
de servir de control para la admisibilidad de las fuentes que se configuran en

el articulo 396 CPCM, como medios de prueba.

Los medios de prueba tecnolégicos, identificados en el epigrafe del Libro
Segundo, Titulo Segundo, Capitulo Cuarto, Seccidon Sexta, del CPCM
“medios de reproduccion del sonido, voz o de la imagen y almacenamiento de
informacion constituyen una dualidad de medios que deben ser considerados
generalmente como elementos, instrumentos y soportes fisicos e
informaticos, consecuentes a los avances de las ciencias tecnolégicas,
capaces de filmar, reproducir y almacenar hechos, actos, y datos, mediante la

captacion, grabacion y almacenamiento de imagenes, sonidos, y simbolos,

111



con los cuales so pena de idoneidad puede demostrarse la verdad o falsedad

de una proposicion formulada en juicio y la conviccion de juzgador.

Los instrumentos o soportes contemplados en el articulo 396 del CPCM,
constituye una consagracion procesal moderna, con un tratamiento legislativo
simplista en el precepto, debido a que no ahonda sobre existencia de la
variedad de soportes que deben de considerarse en la genéricas expresiones
empleadas en dicho articulo, sino que se limita a reconocer globalmente que
existen y a aceptar expresamente su utilizacion, situacion que connota una
irrupciéon en el derecho de forma inesperada, sin que la doctrina y la praxis
tuviesen previsto como contextualizar esta clase de medios técnicos
electrénicos, informaticos y de ingenieria, que pueden involucrarse en las
instancias procesales pre probatorias y probatorias plegadas de un legado de
pruebas tradicionales, por ello debe considerarse a esta clase de medios
regulados en el articulo 396 del CPCM como Soportes fisicos, técnicos y
electrénicos, de filmacion o grabacion, capaces de cumplir dos funciones:
captar imagenes, sonidos y voces mediante la fijacién de hechos y actos de la
realidad, en soportes operativos internos, -software o memorias-, y la
reproduccion de las imagenes, sonidos y voces, con el objeto de ser
introducidos al proceso sobre la base de una pretension discutida, mediante
el auxilio del otros medios, como el reconocimiento judicial y la prueba

pericial.

La innovacion probatoria introducida en el articulo 396 del CPCM, que amplia
el catalogo de medios de prueba constituye un parametro de discusion debido
a que la doctrina no ha llegado a un consenso en cuanto a su naturaleza,
emergiendo sobre dicha base, dos teorias, de un lado, la que cabria calificar
como teoria autbnoma, en cuya virtud los nuevos medios 0 modernos medios

tienen una naturaleza propia y diversa de las asignadas a los medios
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tradicionales; y, de otra parte, la que cabe calificar y asi, es denominada un
sector doctrinal como teoria analdgica, en cuya virtud los nuevos medios, o
modernos medios tienen una naturaleza equiparable o subsumible en las
inherentes a los medios tradicionales; teorias de las cuales se deduce que
ninguna connota con exactitud una postura que fundamente el por qué, estos
medios de prueba no establecen un procedimiento propio o por el contrario,
el por qué no estan inmersos dentro de los medios tradicionales, por ello,
puede afirmarse que el legislador procesal salvadorefio acogié una postura
ecléctica o mixta sobre la naturaleza de esta clase de medios, esto se
interpreta asi, debido, a que, el legislador los configuro de forma autbnoma en
una parte especifica que se reconoce en el Libro Segundo, Titulo Segundo,
Capitulo Cuarto, Seccion Sexta, articulos 396 al 401, y para su incorporacion
debe hacerse mediante el auxilio de medios tradicionales —inspeccion judicial

y pericial.

El legislador procesal del CPCM, consideré someter las grabaciones a los
controles procesales y sustantivos constitucionales, los cuales son parte de
las normas generales en materia probatoria, entre los controles procesales
que se deben observar en los medios de captacion o grabacion se
encuentran la pertinencia, la utilidad, y las formas procesal establecidas para
esta clase medios de prueba; entre los controles sustantivos se deben
observar el respeto de derechos fundamentales como el derecho a la
intimidad, el honor y la imagen, los cuales constituyen presupuestos
imprescindibles que rigen a las grabaciones ofertadas como medios de
prueba y que deben de observarse desde el momento de la admision de la
demanda, audiencia preparatoria o del procedimiento abreviado y audiencia
probatoria.

La regulacion que se acoge el articulo 396 del CPCM, constituyen un
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precepto que no establece con claridad un catalogo de medios de grabacion o
captacion, pero a pesar de esas genéricas expresiones en dicho precepto
legislador procesal fue cuidadoso en no catalogar o clasificar esta clase de
medios dentro de categorias de medios tradicionales, como el prueba
documental, debido a que este medio se rige por un sistema tasado, por el
contrario, los configuro como parte del catalogo de medios de prueba con
regulacion especifica, al margen del auxilio discrecional de medios
tradicionales como el de reconocimiento judicial y el de prueba pericial, lo que
permite deducir que los medios de captacién o grabacion y reproduccion de
imagenes y sonidos-voz, para su valoracion se rigen conforme a las reglas de
la sana critica, debido a que no se configura como parte de la prueba

documental a la que hace referencia el articulo 416 inciso 2° del CPCM.
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RECOMENDACION

El abordaje simplista plasmado de lege data®®, por el legislador procesal en
el articulo 396 del CPCM, permite realizar un abordaje técnico juridico
procesal de lege ferenda?®’, sobre la redacciéon actual que dicho precepto
tiene en la actualidad, debido a que el mismo presenta vaguedades o vacios

que pueden confundir al intérprete o aplicador de la ley.

En consecuencia y en aras de la tematica puede recomendarse la redaccion
del articulo 396 de manera que determine la forma de proponer el medio de
prueba ante el tribunal, de palabras sonidos e imagenes captados mediante
instrumentos técnicos de grabacion, filmacion y otros semejantes, que seran
acompanados de los medios documentales que se consideren pertinentes
relacionados con los medios de captacion ofertados

De igual manera se podran ofertar los instrumentos técnicos o tecnoldgicos

que permitan la reproduccién de los mismos.

De ser necesario las exigencias de los medio de prueba se podra hacer uso
de peritos especializados segun el medio de prueba ofertado, para la
reproduccion, analisis 0 manipulacion de instrumentos técnicos con el fin de
facilitar la reproduccidon en la audiencia probatoria, El Tribunal valorara las
pruebas segun las reglas de la sana critica y se estara a lo prescrito en el
articulo 400, 276, y 317 de este cadigo. (Ver anexo 1).

28RODRIGUEZ, Agustin W., y GALETTA DE RODRIGUEZ, Beatriz, Diccionario Latin Juridico,
Locuciones Latinas de Aplicacion Juridica Actual, Editado por Garcia Alonso, primera edicion, Buenos
Aires, 2008, p. 70. El término de lege data seguiin estos autores constituye una expresion cominmente
usada en la actualidad y que significa segun ley dada o existente

7Ipidem., p. 70. La legeferenda es una expresion latina que significa para una futura reforma de ley, o
propuesta de reforma de ley. Es decir recomendacion que debe de ser tenida en cuenta como
conveniente en una proxima enmienda legislativa.
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ANEXO 1

“SECCION SEXTA

MEDIOS DE REPRODUCCION DEL SONIDO, VOZ O DE LA IMAGEN Y
ALMACENAMIENTO DE INFORMACION

Medios de reproduccion de imagenes o palabras

Art. 396.-Las partes de conformidad a los articulos 276 y 317 de este codigo
podran proponer como medio de prueba la reproduccion ante el Tribunal de
palabras, sonidos, e imagenes captados mediante instrumentos técnicos de

grabacion, filmacion y otros semejantes.

La parte que proponga este medio de prueba podra aportar los medios de
prueba instrumentales o documentales que considere convenientes, los
cuales deben tener relacién con las captaciones ofertadas como medio de
prueba; asi mimo podré aportar los instrumentos tecnologicos y técnicos que
permitan la reproduccion ante el Tribunal cuando este no cuente con los

mismaos.

Cuando las partes requieran la aplicacion de conocimientos especializados
para la reproduccion, analisis 0 manipulacion de instrumentos técnicos que
faciliten la reproduccion en la audiencia probatoria o del procedimiento

abreviado, se estara a lo prescrito en el articulo 400 de este codigo.

El Tribunal valorara las reproducciones a que se refiere el apartado primero

de este articulo segun las reglas de la sana critica.”
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