GRUPO 1Teoría del caso

¿Qué es la teoría del caso?

La teoría del caso es, pues, el planteamiento que la acusación o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que lo apoyan. Se presenta en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con propósitos persuasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios, personajes y sentimientos que acompañan toda conducta humana.

 Es la teoría que cada una de las partes en el proceso penal plantea sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la responsabilidad o no del acusado, según las pruebas que presentarán durante el juicio. Es el guión de lo que se demostrara en el juicio a través de las pruebas.

La teoría del caso es, pues, el planteamiento que la acusación o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que lo apoyan.

La teoría del caso es, por sobre todas las cosas, un punto de vista. Siendo el juicio penal ineludiblemente un asunto de versiones en competencia, Calderón parece ser el poeta de moda: todo depende del color del cristal con que se mira. Hay que ofrecerle al tribunal ese cristal. La teoría del caso es un ángulo desde el cual se ve toda la prueba, un sillón cómodo y mullido desde el cual se aprecia la información que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla el juicio desde ese sillón, llegará a las conclusiones que le estamos ofreciendo.

La teoría del caso es la idea básica y subyacente a toda nuestra presentación en juicio, que no sólo explica la teoría legal y los hechos de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia como es posible dentro de un todo coherente y creíble. Sea que se trate de una idea simple y sin adornos o de una compleja y sofisticada, la teoría del caso es un producto del trabajo del abogado. 

Es el concepto básico alrededor del cual gira todo lo demás. Una buena teoría del caso es el verdadero corazón de la actividad litigante, pues está destinada a proveer un punto de vista cómodo y confortable desde el cual el tribunal pueda ‘leer’ toda la actividad probatoria, de tal manera que si el tribunal mira el juicio desde allí, será guiado a fallar en nuestro favor.

Una buena teoría del caso es el verdadero corazón de la actividad litigante, pues está destinada a proveer un punto de vista cómodo y confortable desde el cual el tribunal pueda ‘leer’ toda la actividad probatoria, de tal manera que si el tribunal mira el juicio desde allí, será guiado a fallar en nuestro favor.

Desde luego, la teoría del caso depende, en primer término, del conocimiento que el abogado tenga acerca de los hechos de la causa.

Además, va a estar determinada también por las teorías jurídicas que queramos invocar en favor de nuestra parte.

No se trata, en consecuencia, de “inventar” una historia que altere

-que mienta- sobre los hechos ocurridos. Ello, tanto por razones poderosas en el ámbito ético, como por razones igualmente fuertes en el plano estratégico. El entorno del juicio oral dificulta enormemente la posibilidad real de mantener consistentemente una mentira y es además extraordinariamente sensible a ella, pues no exige que seamos capaces de probar el perjurio: basta con que el tribunal no crea la teoría del caso planteada por la parte, para que ésta pierda el juicio.

Una de las dificultades que presenta la teoría del caso en las causas penales es que, por lo general, sólo podremos defender una y nada más que una, lo que nos obligará a tomar opciones estratégicas y ‘jugarnos’ por la elegida.

Veamos un ejemplo, se trata de un acusado por homicidio, y el abogado defensor responde:

"Lo cierto es que mi representado no estaba en el lugar de los hechos al momento del homicidio...

Ahora... si se prueba que estaba en el lugar de los hechos, él no fue quien disparó el arma...

Pero bueno... si se prueba que él sí disparó el arma, entonces lo hizo en legítima defensa...

Ahora bien... si no se logra acreditar la legítima defensa, entonces mi representado es inimputable por demencia..."

En el caso de los juicios orales, manejar más de una teoría del caso suele ser desastroso, especialmente si son incompatibles. Sostener teorías múltiples e incompatibles irá en directo desmedro de la credibilidad de nuestro caso. La señal que se envía al tribunal equivale a cuando se evita poner demasiados huevos en la misma canasta es que uno no confía en la canasta. La cuestión al diseñar una teoría del caso, entonces, es proveerse de una canasta lo suficientemente grande y fuerte para poner en ella tantos huevos como sean necesarios.

Lo primero que debe tenerse presente, en este sentido, es que una teoría del caso servirá mejor a nuestra causa en la medida en que sea más creíble. Los abogados, como los vendedores, deben creer en su producto. Aún cuando nuestra actuación en el tribunal sea técnicamente impecable, los argumentos del litigante sólo serán efectivos si convencen al tribunal. Y es difícil convencer a los jueces de que crean razones en las que ni siquiera el abogado que las representa cree. 

Teniendo especialmente en cuenta que durante el procedimiento penal el juez valora libremente la prueba, la palabra clave que rige toda la prueba es: CREDIBILIDAD.

No importa cuán técnicamente impecable es nuestra presentación, cuán estructurada está nuestra evidencia, cuán fundamentadas son nuestras teorías jurídicas, lo único que importará es si el tribunal nos cree o no. El paso siguiente en la construcción de una teoría del caso eficaz es hacerla simple. La simplicidad de una teoría del caso estriba en que ésta sea capaz de explicar con comodidad toda la información que el juicio produce, incluida la información que emana de la prueba de la contraparte. De otro modo, nos veremos obligados a complementarla con elementos foráneos que expliquen los puntos que ella no logró alcanzar y a ‘parchar’ los ‘hoyos’ de nuestra teoría del caso; cada parche tendrá un costo en credibilidad.

La “teoría del caso”, en suma, es nuestra simple, lógica y persuasiva historia acerca de “lo que realmente ocurrió”. Como tal, debe ser capaz de combinar coherentemente nuestra evidencia indiscutida con nuestra versión acerca de la evidencia controvertida que se presentará en el juicio.

Nuestra versión acerca de “lo que realmente ocurrió” es un proceso que comienza muy al principio de nuestra preparación para el juicio.

Todo nuestro esfuerzo de preparación se focalizará precisamente en probar y desfigurar la de la contraparte (que deberemos haber anticipado ya). La elaboración de la teoría del caso exige típicamente: revisar los elementos de las alegaciones de cada parte; determinar los hechos claves que fueron controvertidos y que, en consecuencia, están en disputa, y los testigos y evidencia material de que nuestra contraparte se puede servir en apoyo de su versión de ellos, así como la evidencia de que dispondremos para apoyar nuestra propia versión; investigar todo posible incidente relativo a la legalidad de la pruebas obtenidas o de su presentación en juicio, de manera de poder anticipar realistamente en torno a qué prueba se resolverá en definitiva el caso; finalmente, revisar toda la prueba admisible con que cuenta uno y la contraparte, de manera de poder identificar las fortalezas y debilidades del arsenal probatorio de cada cual. Hecho esto, estaremos en condiciones de esbozar una teoría del caso que exponga las debilidades del oponente, minimice las debilidades propias, explote las propias fortalezas y minimice las de nuestra contraparte.

Construir una teoría del caso, en consecuencia, es un proceso que va y viene varias veces a lo largo de las etapas previas al juicio oral, alterándose en la medida en que nuestro conocimiento del caso se va modificando. 

¿Cuando se construye la teoría del caso?

La teoría del caso se empieza a construir desde el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos.

Una vez que se tenga la información que servirá a cada una de las partes, se debe definir cuál será la teoría del caso a demostrar. Se plantea inicialmente como hipótesis de lo que pudo haber ocurrido. Estas hipótesis deben ser sujetas a verificación o comprobación mediante las diligencias que se practican durante la investigación.

Las hipótesis de investigación se convierten en teoría al finalizar la misma. Se modifica y se ajusta hasta que empiece el juicio.

¿Para que sirve la Teoría del caso?

La teoría del caso sirve para pensar organizadamente el caso y monitorear cada etapa del juicio. Permite construir la historia persuasiva con significado penal relevante. En cada fase del juicio oral la teoría del caso ayuda a:

• Planear y organizar el alegato de apertura. La presentación inicial de la teoría del caso se realiza en el alegato de apertura. Este, como se verá más adelante, contiene la presentación del tema, la narración de los hechos, las pruebas que sustentarán la teoría y se practicarán en el juicio, y lo que logrará probarse. 

La teoría del caso es la esencia del alegato de apertura que permite organizarlo lógica y persuasivamente en sus aspectos fácticos, probatorios y jurídicos.

• Organizar la prueba que se presentará. La teoría del caso permite organizar la prueba de la forma que mejor convenga para vivificar la teoría del caso. Estas formas pueden ser cronológicamente que resulta ser la mejor forma para la Fiscalía ya que permite presentar la historia paso a paso, o, sistemáticamente o estratégicamente que es la mejor forma para la defensa ya que está dirigida a probar un supuesto jurídico determinado. (No autoría)

La organización de la prueba permite eliminar las pruebas innecesarias y direccionar las pruebas que se presentarán hacia el hecho que se quiere probar, relacionarlas con los supuestos jurídicos y anticipar su contradicción por los demás sujetos procesales.

Permite establecer el orden en que los testigos y peritos serán presentados privilegiando los testimonios fuertes al comienzo y al final para causar impacto sobre el juzgador, bajo el principio psicológico que lo que se retiene es lo primero y lo último. También permite organizar los interrogatorios orientando éticamente al testigo sobre su declaración y la secuencia de la exanimación, así como orientarlo frente al contrainterrogatorio que vendrá después. Ayuda a analizar las debilidades de los testigos propios y adversos y a preparar el contrainterrogatorio respectivo.

• Preparar el alegato de conclusión. La culminación del debate oral es el alegato final. Se aconseja siempre diseñar la teoría del caso a partir del alegato de conclusión y devolverse para saber cuáles son las pasos que hay que dar y los presupuestos fácticos jurídicos y probatorios que deberán presentarse para que los argumentos establezcan las promesas realizadas en el alegato de apertura.

• Adoptar y desechar estrategias de defensa. Con un buen diseño de la teoría del caso, el defensor está en capacidad de identificar cuál es su mejor posibilidad de defensa.

La teoría del caso sirve para pensar organizadamente el caso y monitorear cada etapa del juicio. Permite construir la historia persuasiva con significado penal relevante.

 En conclusión, la Teoría del caso es el medio ideal para: 

• Dirigir la investigación 

• Planificar, direccionar y ejecutar la práctica de pruebas en el juicio. 

• Tener un concepto claro de la importancia de cada prueba y eliminar la prueba superflua e innecesaria 

• Determinar la forma en que se realizan los interrogatorios y contrainterrogatorios en el juicio 

• Preparar los alegatos 

Características de la teoría del caso 

• tiene que ser lógica 

• tiene que ser creíble 

• tiene que ser legalmente suficiente. 

• tiene que ser flexible 

Características de la Teoría del caso.
Para que la teoría del caso sea verdaderamente útil, debe cumplir con las siguientes condiciones:

• Sencillez. Los elementos que la integran deben contar con claridad y sencillez los hechos, sin necesidad de acudir a avanzados raciocinios.

Lógica. Porque debe guardar armonía y debe permitir deducir o inferir las consecuencias jurídicas de los hechos que la soportan.

• Credibilidad. Para lograrse explicar por si misma, como un acontecimiento humano real, acorde con el sentido común y las reglas de la experiencia.

Debe ser fundamentalmente persuasiva.

La credibilidad está en la manera como la historia logra persuadir al juzgador.

• Suficiencia jurídica. Porque todo el razonamiento jurídico se soporta en el principio de legalidad y por tanto debe poder llenar, desde el punto de vista del acusador, todos los elementos de la conducta punible y de la culpabilidad. Desde el punto de vista del defensor, debe determinar la falta de un elemento de la conducta o de la responsabilidad, o de los antecedentes jurisprudenciales que fijan el alcance de la norma o la violación o inexistencia de los procedimientos que garantizan la autenticidad o mismisidad de los medios de prueba (cadena de custodia).

• Flexibilidad. Ya que inicialmente se concibe cómo será el juicio pero este siempre está sujeto a un conjunto de avatares e imprevistos como todo proceso

Adversarial. La teoría del caso debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse o comprender los posibles desarrollos del proceso sin cambiar radicalmente, porque el cambio de teoría del caso da al traste con la credibilidad de cualquier sujeto procesal.

Una buena teoría del caso será entonces, aquella que contiene una hipótesis sencilla sobre los hechos y una clara adecuación típica de los mismos, sin que se entre en sofisticados razonamientos fácticos o dogmáticos, que sea creíble porque su posibilidad de acaecimiento es notoria y su formulación es lógica, y que logre explicar congruentemente la mayor cantidad de hechos que sustenten la propia pretensión, e incluso aquellos que fundamentan la teoría del caso de la contraparte y que han podido salir a luz en el transcurso del juicio.14

En el pasado ejemplo relacionado con nuestro caso referencial, se pudo observar cómo el fiscal no contó nunca con que el defensor en su contrainterrogatorio, pudiera develar las falencias de percepción de los testigos Gloria Dávila y Carlos Muñoz, y nuevos hechos o circunstancias que debió conocer o prever antes de tomar la decisión de presentarlos al juicio.

ANALISIS DEL ALUMNO QUE INVESTIGO SOBRE LA TEORÍA DEL CASO (Concepto,  ¿Cuando se construye la teoría del caso? ¿Para que sirve? Etc.)
La teoría del caso es el planteamiento que cualquiera de las dos partes del proceso ya sean la acusación o la defensa puede hacer sobre los hechos penales relevantes, ya que tienen que presentar las suficientes pruebas y los fundamentos jurídicos validos que este tenga a favor.

Esta teoría es un ángulo donde se ve toda la prueba para que dentro del juicio el tribunal llegue a una conclusión que a cualquiera de las partes ofrezca así mas bien como dice Calderón: la teoría del caso parece ser el poeta de moda: todo depende del color del cristal con que se mira. 

La teoría del caso depende del conocimiento que el abogado que esta litigando tenga acerca de todos los hechos de la causa.

Dentro de la teoría del caso se encuentra una dificultad en las causas penales que es que solo se podrá defender a una sola persona no a mas lo cual obliga a tomar opciones estratégicas y poder jugarse por la elegida. La teoría del caso no se trata de inventar una historia que altere sobre los hechos ocurridos dentro del acto, ya sea por el ámbito ético como el plano estratégico, siempre se debe que tener en cuenta que la teoría del caso es mejor utilizarla en medida que sea mas conveniente y creíble en su producto.

Una buena teoría del caso es todo lo bueno y lo verdadero que lleva la actividad de un buen litigante, ya que esta destinada a proveer un punto de vista cómodo y confortable para que el tribunal pueda leer todo los medios probatorios para que este sea guiado a fallar a favor de cualquiera de las partes.

Teniendo en cuenta que durante el procedimiento penal el juez valora la prueba libremente ya que lo que rige toda la prueba que se presenta por cualquiera de las dos partes es la credibilidad.

Dentro del tribunal no importa técnicamente si la evidencia esta bien estructurada, si los fundamentos de las teóricas jurídicas que se están utilizando son reales lo que importa es si el tribunal cree o no realmente lo que se les esta presentando dentro del juicio.

La teoría del caso es lo que realmente ocurrió es una historia simple, lógica y persuasiva ya que se puede combinar las evidencias indiscutidas de todo el caso ante la otra evidencia controvertida que se presenta en el juicio.

La teoría del caso exige típicamente la elaboración de los diferentes elementos de alegación de las dos partes ya sea identificar los hechos principales que fueron controvertidos, los diferentes testigos, y hacer una investigación todo que este totalmente legal ante las diferentes pruebas para presentarlas en el juicio ante el tribunal y por ultimo la revisión de las pruebas con la que cuentan las dos partes.

Hacer una construcción de dicha teoría del caso tiene como consecuencia un proceso que no es estatil en las etapas previas al juicio oral, modificando el conocimiento que se obtienen del caso ante las diferentes partes.

La teoría del caso se construye desde el momento en que se conoce de los diferentes hechos.

La teoría del caso sirve para planear y organizar el alegato de apertura, para organizar la prueba que se presentara ante el tribunal, permite establecer el orden de los testigos y los peritos, para preparar el alegato de conclusión, para adoptar y desechar estrategias de defensa, para pensar organizadamente el caso.

Sirve en conclusión para permitir construir una historia persuasiva con significado penal relevante. 

La aplicación de esta teoría con el fiscal tiene que saber todas las pruebas que necesitara y deberá conocer todos los requisitos penales que se utilizara a lo que se le llama Teoría jurídica cuando se presente la historia se llamara Teoría fáctica.

Dentro de la teoría del caso se encuentran características que tiene que ser útil para que este sea verdaderamente útil estas condiciones son: la sencillez, la credibilidad, suficiencia jurídica y flexibilidad.

En conclusión siempre la teoría del caso tiene que contener una hipótesis totalmente sencilla y clara sobre todos los hechos que se le presente que sea creíble todos sus fundamentos que presenta cualquiera de las partes.

La presentación de todos los hechos ante el jurado o juez tiene que proveer una posición especifica ante el jurado o juez, unos elementos de convicción, un interrogatorio y contrainterrogatorio que se presentara o realizara ante la audiencia, la presentación de todas las pruebas no testimoniales o testimoniales y una buena argumentación final que agrupe todos los demás elementos de la teoría del caso para organizar la historia que se presentara debidamente probada en cada extremo para que el juez o jurado tome una decisión totalmente a favor de cualquiera de las dos partes.

ELEMENTOS DE LA TEORIA DEL CASO.

· ELEMENTO FACTICO

 Sustenta lo jurídico. Es la identificación de los hechos relevantes o conducentes para comprobar la responsabilidad o no responsabilidad del procesado, hechos que deben ser reconstruidos durante el debate oral, a través de las pruebas. Los hechos contienen las acciones con circunstancias de tiempo, los lugares o escenarios, los personajes y sus sentimientos, el modo de ocurrencia, los instrumentos utilizados, y el resultado de la acción o acciones realizadas.

Para Michael McCullough, el elemento factico “es la historia que el abogado quiere que acepte el juzgador. Plantea sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la responsabilidad o no del acusado (...) Es la “trama” para su obra que es el juicio. Como cualquier buena trama, normalmente incluirá ciertos elementos típicamente necesarios para narrar una historia: personajes: a) escenarios; b) elementos temporales; c) acción; d) sentimientos”.

Para Torrico Salinas, el elemento factico es una “explicación jurídica”. Así, “para el Ministerio Público es una explicación jurídica de por qué ciertos hechos ocurridos deben dar una sanción penal en contra de su autor. Igualmente, para la defensa es la explicación jurídica de por qué no debe sancionarse al ser humano a quien se atribuye una conducta o en su caso sancionarlo con una determinada penalidad”.

El marco factico es el planteamiento que hace la acusación o la defensa, sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que los apoyan”. Asimismo, para Claudio Lovera, la misma constituye “la narración sucinta de los hechos o de la historia que será presentada y sobre la que se pretende su aceptación (...) debe ser la trama para la “obra” del fiscal que es el juicio”. [Finalmente, para Salas Beteta es “el planteamiento que la acusación o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que lo apoyan. Se presenta en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con propósitos persuasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios, personajes y sentimientos que acompañan toda conducta humana”.

Este elemento  de la teoría del caso se puede colegir que la misma denota la explicación, desde la óptica del acusador y/o de la defensa, de los hechos materia de proceso. Sin embargo, no se debe caer en la errónea idea que sólo se esta ante una historia, versión o explicación narrada, porque ello se ha venido dando en la praxis a través de los alegatos los cuales son las exposiciones, durante el juicio oral, de los argumentos de hecho y de derecho que sustentan las pretensiones de las partes.-

En efecto, la teoría del caso tiene un significado mayor, al dotarle a las partes de un análisis estratégico del proceso; ordenando y clasificando la información; adecuar los hechos al tipo penal y tener los argumentos básicos para tomar decisiones importantes. No se le puede reducir a su fase expositiva, dado que, y como se verá más adelante, la teoría del caso se construye desde el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos materia de proceso, e implica la articulación de varios elementos, como son lo fáctico, jurídico y probatorio.-

Es la reconstrucción de los hechos que el interesado le ha narrado al profesional en Derecho, los cuales son  obtenidos primero por medio de la notitia criminis y posteriormente por el acopio de entrevistas y  documentación probatoria. La etapa de investigación es la que agotará la búsqueda de elementos probatorios o  de descargo, los cuales sustentarán la hipótesis del litigante. Con esas piezas de la investigación, el abogado formará una historia, con hechos, personajes que realizan las  acciones, personajes sobre los que recaen las acciones, instrumentos u objetos con los que se realizan los  hechos, circunstancias de tiempo, modo y lugar. 

La recomendación más aplicable en el montaje de la teoría fáctica es la secuencia cronológica, pues es el modo  como el entendimiento humano capta mejor las ideas que le son comunicadas. 

La teoría del caso y la organización de la prueba 

 Tipos de prueba o tipos de evidencia Construida la teoría del caso, el paso siguiente es organizar la prueba  de tal forma que la misma apoye la teoría en la forma en se presenta: 

Por su naturaleza física, la evidencia se puede organizar por clases: 

1. Evidencia personal o testimonial. Es el llamamiento de testigos y peritos. Comprende el interrogatorio  directo para los testigos y peritos ofrecidos por la parte, y contrainterrogatorio para los testigos y peritos  ofrecidos por la contraria. 

2. Evidencia documental. Son los documentos, a saber, cualquier superficie que soporte un mensaje  comunicante: fotografías, planos, pictografías, fórmulas comerciales (cheques, facturas, letras), fórmulas  legales (escrituras públicas, testimonios de escritura pública). 

3. Evidencia real. La palabra "real" viene del latín res, que significa "cosa". Es la evidencia compuesta por  cosas, o sea, por objetos: cuchillos, armas, lesión visible en el cuerpo. También es llamado "exhíbit" por la  doctrina. 

Por su fuerza demostrativa, la evidencia se puede clasificar en dos tipos, según: 

1. Evidencia directa: Establece existencia del hecho en forma inmediata. Ejemplo: en el caso de prueba  testimonial, está dada por el testigo que vio la realización de la acción típica matar, falsificar, librar el cheque  sin fondos, el desapoderamiento, la usurpación. 

2. Evidencia indirecta o circunstancial: En materia de evidencia real, está dada por el rastro de sangre; en  materia de evidencia demostrativa, está dada por la fotografía del vehículo donde consta el hundimiento de la  puerta cuyo testigo indica que fue a causa de las patadas del ofensor. En materia de evidencia testimonial, sería  el caso del testigo que oyó un grito, volvió a ver y pudo constatar que el ofendido estaba herido en el suelo y  había varios sujetos, de los cuales uno tenía un cuchillo en la mano. Esta evidencia es indirecta porque el testigo  no presenció la acción típica sino su momento inmediato posterior. 

ANALISIS DEL ALUMNO QUE INVESTIGO SOBRE EL ELEMENTO DE LA FACTICO.

El elemento factico es la reconstrucción de los hechos en un juicio, el elemento factico es la historia que el abogado quiere que acepte el juzgador dicho elemento plantea la forma en la cual ocurrieron los hechos, si el acusado tiene o no responsabilidad de lo que se le acusa el contenido de este incluirá ciertos elementos necesarios para narrar una historia entre los cuales estarán los personajes ,los escenarios, elementos temporales ,acción y sentimientos los anteriores elementos deberán ser incluidos en el planteamiento que hace la acusación o la defensa sobre los hechos penalmente relevantes ,las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que los apoyan , se presenta en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con propósitos persuasivos hacia el juzgador .

Esta historia persuasiva contiene escenarios personajes y sentimientos que acompañan toda conducta humana, sin  embargo no se debe caer en la errónea idea que solo se esta ante una historia, versión o explicación narrada porque ello se ha venido dando en la praxis atreves de los alegatos los cuales son las exposiciones durante el juicio oral de los argumentos de hecho y de derecho que sustentan las pretensiones de las partes.

Las pates son dotadas de un análisis estratégico del proceso ordenado y clasificando la información adecuando los hechos al tipo penal y tener loa argumentos básicos para tomar decisiones importantes, no se le puede reducir a su fase expositiva, dado que el elemento factico se construye desde el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos materia de proceso e implica la articulación de varios elementos no solo el factico  sino también el jurídico y el probatorio.

La etapa de investigación en el elemento factico es la que agotara la búsqueda de elementos probatorios los cuales sustentaran la hipótesis del litigante con la información obtenida el abogado formara una historia en la cual los hechos contendrán personajes que van a realizar acciones o personajes sobre los que recaen las acciones; también este contendrá  las circunstancias de tiempo modo y lugar.

Una recomendación  es que al momento de hacer la reconstrucción de la teoría fáctica eta posea una secuencia cronológica ya que si es realizada de esta forma nos ayudara a que sea más entendible.

Dentro del elemento factico entran otros componentes de vital importancia como la organización y presentación de las pruebas las cuales pueden organizarse de diversas formas  atendiendo ciertas calcificaciones como `por ejemplo por su naturaleza física que a su vez se divide en personal o testimonial ,evidencia documental y evidencia real .Otra de las clasificaciones es por su fuerza normativa la evidencia se puede clasificar en dos tipos :evidencia directa y evidencia indirecta o circunstancial .

El elemento factico comprenderá la reconstrucción de los hechos para luego ser presentados durante el proceso y probar así de acuerdo a los hechos si el acusado posee o no responsabilidad penal, la construcción del marco factico es siempre necesaria para logar una buena resolución en todo proceso una resolución favorable dependerá en gran parte de un buen empleamiento de dicho elemento.

· ELEMENTO JURÍDICO

Es el punto de partida, todo gira en torno de esto. Consiste en el encuadramiento jurídico de los hechos dentro las disposiciones legales tanto sustantivas como procedimentales.

Es la subsunción de la historia en la norma penal aplicable.

Se trata de hacer un encuadre jurídico en las disposiciones legales sustantivas y adjetivas.

Si se quiere, se trata de hacer lo que se conoce como proceso de adecuación típica, para lo cual es menester recordar que a estos efectos se necesita:

· Sujeto activo y pasivo.

· Verbo Rector.

· Objeto material.

· Ingredientes o elementos normativos del tipo.

· Si el tipo es de peligro o de resultado.

· Bien jurídico.

Desde luego, no pueden ser ajenos en el proceso de adecuación típica conceptos o figuras como:

·       Autores materiales e intelectuales.

·       Complicidad.

·       Tentativa.

·       Concurso.

·       Relación causa – efecto.

·       Antijuridicidad formal y material.

·       Dolo, culpa y preterintencional.

·       Causales de ausencia de responsabilidad.

·       Circunstancias de agravación y atenuación.

·       Imputación objetiva.

·       Responsabilidad objetiva, etc.

ANALISIS DEL ALUMNO QUE INVESTIGO SOBRE EL ELEMENTO JURIDICO.

El Elemento jurídico en la Teoría del Caso no es más que la simple adecuación de los hechos y de la conducta del imputado a un tipo penal, es decir, la adecuación del hecho al Derecho.

La teoría del caso no nace en la etapa del juicio oral sino que está presente desde el momento en que se tiene conocimiento del hecho que es materia de investigación  y que es considerado un ilícito penal, procediendo a  identificar la acción, el sujeto activo, el sujeto pasivo, los objetos involucrados, las circunstancias de modo, tiempo y lugar, y las compara con los requisitos que en ese mismo sentido exige el tipo penal, es  decir se empieza a armar la historia criminal  identificando personajes, lugares y detalles, recomendándose  incluso que el investigador le proporcione un nombre o título corto e imaginativo a su historia, como si fuese una obra de teatro, a fin de lograr un mayor impacto al momento de la sustentación. 

RELACIÓN CON OTROS ELEMENTOS DE LA TEORIA DEL CASO:

Para una mejor compresión se señala que la teoría del caso está compuesta por tres niveles de análisis:

a) La teoría de los hechos o teoría fáctica

b) La teoría jurídica o teoría del derecho aplicable al caso.

c) La base probatoria

Estos tres niveles de análisis  se interrelacionan entre si bajo el principio de continuidad  es decir  desde que se toma conocimiento de la noticia criminis, encontramos  unos hechos de contenido penal (teoría fáctica)  los cuales encuadramos dentro de la normatividad punitiva  que creemos aplicable (teoría jurídica y subsunción),  contrastando  tales hechos con las medios probatorios, (teoría probatoria).

Un adecuado planteamiento de estos tres niveles de análisis permite concluir que la teoría del caso es elaborada desde perspectivas diferentes, así desde el punto de vista de la acusación, el Ministerio Público busca elaborar una explicación jurídica del porque el imputado es merecedor de una sanción penal; asimismo desde el punto de vista de la defensa se buscará que la explicación jurídica sea lo suficientemente convincente para sustentar satisfactoriamente la inocencia del imputado. El órgano jurisdiccional por su parte percibirá la teoría del caso como una postulación que le hacen las partes en conflicto como verdad jurídica debiendo admitir una y solo una teoría del caso que fundamentará su decisión final. Con esto, podemos decir que la Teoría del Caso es un medio para llegar a una pretensión realizada al juez .competente, la cual tiene que estar sustentada en una base legal, para efectos de comprobar dicha pretensión.

Es la forma en que se relacionan los hechos con las normas penales aplicables, de un modo coherente.

Es la subsunción de la historia (elemento factico) al tipo penal aplicable.

Construcción de la Teoría Jurídica:

1. análisis de los tipos penales.

2. Uso de la Teoría del Delito.

3. Subsunción de la historia en el Derecho.

Teoría Jurídica del Fiscal:

· Desagregue cada uno de los elementos estructurales del tipo penal y establezca como cada hecho se inserta perfectamente en ellos.

· Establezca la actuación o el papel que tuvo el acusado en los hechos (Vinculación objetiva).

Teoría Jurídica del Defensor:

· La Subsunción será demostrar que los hechos no encajan dentro de los elementos estructurales del tipo penal.

· Que hay ausencia de responsabilidad.

· Inexistencia o ruptura de la cadena de custodia que no permite garantizar la autenticidad del medio de prueba.

· ELEMENTO PROBATORIO

Sustenta la teoría fáctica y la jurídica. Permite establecer cuáles son las pruebas pertinentes para establecer la certeza de la ocurrencia de la conducta punible y de la responsabilidad del acusado como supuestos de una sentencia condenatoria (Art. 232 C de

PP) para la Fiscalía. O la ausencia o deficiencia de estos requisitos en el caso de la defensa, fallas procedimentales esenciales o la ruptura de la cadena de custodia que hace perder la autenticidad de la prueba. La teoría probatoria es el modo de comprobar ante el juez los planteamientos formulados.

La prueba es el elemento que permite formular un requerimiento acusatorio. Si el fiscal o acusador no tiene  suficientes elementos de convicción en dicha audiencia de control, el juez encargado le rechazará su  requerimiento por falta de fundamentación probatorio. 

La relación entre los tres elementos de la teoría del caso es de continuidad: Primero encontramos que los hechos  (teoría fáctica) tienen relevancia penal. En segundo lugar, los encuadramos dentro de las normas penales que  creemos aplicables (teoría jurídica y subsunción). En tercer lugar, contrastamos esos hechos con la prueba  (teoría probatoria); cada elemento, típico de la historia será demostrado por otro elemento de convicción. 

LA PRUEBA

CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

Consideradas desde el punto de vista de su aportación el proceso sea como  actividad del juez o de las partes o sea como los diversos medios utilizados para obtener el convencimiento del juzgador sobre la existencia o inexistencia y las características de los hechos sobre los cuales debe proferir su decisión las pruebas son: Actos Jurídicos Procesales porque en ellos interviene la voluntad humana 

Cuando es requisito Ad substatiam Actos, la prueba es un acto jurídico material (Escritura Publica contentiva del contrato de compraventa) que ingresa al proceso mediante un acto jurídico procesal (su aporte o adición como prueba de la pretensión o la excepción de una de las partes o de la imputación hecha al sindicado o imputado) Sin que por eso pierda primera condición. De ahí que la presencia de normas materiales sobre solemnidades para la validez o existencia de los actos o contratos no impide que exista en un proceso civil el sistema de la libre apreciación de la pruebas.

CONCEPTO 

No solamente la prueba en un sentido general, procesal y extraprocesal tiene un significado polifacético sino en su aspecto puramente procesal por lo cual surgen una variedad de definiciones y conceptos que dan los distintos autores y por consiguiente la dificultad para precisar su noción 

Distintos Puntos de Vista:

1. Desde un primero punto de vista objetivo se restringe la noción de la prueba a los hechos que sirven de prueba a otros hechos.

2. En un sentido más general pero también desde el punto de vista objetivo se dice que la prueba  judicial es todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho con lo cual se incluye los =hechos=y también actividades como la inspección judicial el dictamen de peritos la declaración de un tercero la confesión, etc. Es decir, la totalidad de medios que pueden servir de conducto para que el juez obtenga conocimiento de la cuestión debatida 3. Desde u tercer punto de vista pero subjetivo se considera la prueba por el aspecto de su resultado o sea por la convicción que con ella se produce en la mente del juez sobre la realidad o verdad de los hechos que configuran al delito o litigio.

Esta tesis es aceptada por la mayoría de los autores al lado de la anterior (2) ya que el sentido objetivo y subjetivo es imprescindible en el lenguaje jurídico procesal porque no puede desligarse la noción prueba de los medios utilizados para suministrarla ni tampoco del fin o resultado perseguido con ella.

De lo anteriormente expuesto se origina un cuanto punto de vista que es la combinación des los tres anteriores por lo que se define la prueba: como el conjunto de motivos o razones que de los medios aportados se deducen y que nos suministran el conocimiento de los hechos para los fines del proceso.

Este punto de vista es el que goza de mayores partidarios y en la opinión de Devis Echandia el único que presenta una noción integral de la prueba por lo cual la acoge.

DIFERECNIA ENTRE PRUEBA Y MEDIO PROBATORIO

En sentido estricto la prueba judicial se entiende las razones o motivos que sirven para llevarle al juez la certeza sobre los hechos y por medios probatorios se entiende los elementos o instrumentos (testimonios, documentos, etc.) utilizados por la partes y el juez que suministran esas razones o esos motivos (es decir para obtener la prueba). Puede existir un medio de prueba que no contenga prueba de nada, porque de el no se obtiene certeza.

Pero en sentido general se entiende por prueba judicial tanto los medios como las razones o los motivos contenidos en ellos y el resultado de estos.

Según Echandia utilizando las anteriores ideas formula las siguientes definiciones desde un punto de vista procesal: Probar es aportar al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley, los motivos o razones para llevarle al juez al convencimiento de la certeza sobre los hechos.

PRUEBA JUDICIAL. (EN PARTICULAR) Es todo motivo o razón aportada al proceso por los medios y procedimientos aceptados por la ley para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos.

OBJETO DE LA PRUEBA

El tema del objeto de la prueba busca una respuesta para la pregunta ¿Qué se prueba, que cosas deben ser probadas? 

Según Echandia por objeto de la prueba debe entenderse lo que no se puede probar en general aquellos sobre que puede recaer la prueba, es una noción puramente objetivo y abstracta no limita a los problemas concretos de cada proceso ni a los intereses o pretensiones de las diversas partes de idéntica aplicaron en actividades procesales y extra procesales sean o no jurídicas; es decir que como la noción misma de prueba se extiende a todos los campos de la actividad científica e intelectual.

Existe una estrecha relación entre las nociones de prueba y objeto de la prueba, estas dos nociones tienen necesariamente una misma amplitud ya que no se concibe la prueba sin el objeto material de ella.

Por objeto de prueba debe entenderse todo aquello que es susceptible de comprobación ante el órgano jurisdiccional del Estado para los fines del proceso en general (no de cada proceso en particular)

Cuando algunos autores hablan de que el objeto de la prueba son los hechos controvertidos y negados en un proceso y mas ampliamente los no aceptemos, excluyendo, por lo tanto aquellos en que hay acuerdo expreso o tácito entre las partes confunden el concepto de objeto con el de necesidad o tema de la prueba, pues la circunstancia de que un hecho determinado no necesita prueba en un proceso no significa que ese hecho no pueda ser objeto de prueba judicial.

En definitiva, objeto de prueba judicial en general puede ser todo aquello que puede ser susceptible de demostración histórica (como algo que existió, existe o puede llegar a existir) y no simplemente lógica (Como seria la demostración de un silogismo) es decir que objeto de prueba judicial son los hechos presentes, pasados o futuros, y lo que puede asimilarse a estos (costumbre y ley extranjera)

Algunas dicen que el objeto de la prueba judicial son las afirmaciones de las partes y no de los hechos, en todo caso el objeto de la prueba lo constituyen  los hechos sobre los cuales caen las afirmaciones.

En la doctrina prevalecen el concepto que ve en los hechos el objeto de la prueba incluyendo en ellos la ley extranjero, la costumbre, y el juicio mismo.

RESUMEN DE EL ELEMENTO PROBATORIO

Para empezar hay que dar lugar a lo que es el concepto de Prueba 

Prueba, actividad que se lleva a cabo en los procesos judiciales con la finalidad de proporcionar al juez o tribunal (y en su caso, al jurado, en los procedimientos en que éste se encuentra llamado a intervenir según la legislación de cada país)

 El convencimiento necesario para tomar una decisión acerca del litigio. Como es natural, el juez no puede sentenciar si no dispone de una serie de datos lógicos, convincentes en cuanto a su exactitud y certeza, que inspiren el sentido de su resolución. 

Al juez: No le pueden bastar las alegaciones de las partes. 

Tales alegaciones, unidas a esta actividad probatoria que las complementa, integran lo que en Derecho procesal se denomina instrucción procesal. 

La prueba procesal se dirige, pues, a lograr la convicción psicológica del juez en una determinada dirección.

No toda prueba propuesta por cada una de las partes va a ser tomada en consideración.

Puede suceder que de las pruebas propuestas por las partes con frecuencia haya una o varias que no sean admitidas.

Los medios de prueba más importantes, o al menos los que se reconocen como factibles en las leyes de procedimiento son: la confesión, el testimonio, la pericia, los documentos, la inspección ocular y la prueba de presunciones.

La confesión es una prueba consistente en la declaración hecha por los litigantes acerca de determinados datos.

 El testimonio, en cambio, consiste en la utilización de personas distintas de las partes del proceso, para que emitan su declaración sobre datos que se han obtenido al margen del proceso:

La relación entre el testigo y el dato sobre el que presta su testimonio tiene lugar fuera de cualquier encargo judicial, sin que el testigo conozca el dato por razón de la calidad procesal de éste. 

La prueba de presunciones no recurre ni a personas ni a cosas, sino a hechos a los que se atribuye una consecuencia material: así, por ejemplo, la ley entiende que si un niño ha causado un daño, sus padres son responsables y tendrán que indemnizar a la víctima.    ANDRADE ZALDAÑA, ERNESTO ANTONIO AZ07010

· LA PRETENSION
Concepto de Pretensión. Es una declaración de voluntad por la que se solicita una actuación de un órgano jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la declaración. La demanda contiene una pretensión del actor. Si el actor no tuviera una pretensión por satisfacer mediante el proceso, seguramente no ejercitaría la acción para iniciarlo, ya que el persigue siempre un fin concreto en su interés y no una declaración abstracta y teórica acerca del contenido de la ley material.

Como ese fin que persigue el actor no es el fin de le acción. El derecho puede resultar fallido el primero por serle desfavorable la sentencia, no obstante que el segundo sea satisfaga a cabalidad al culminar en el proceso con ella.  

Pero cuando contemplamos  la demanda en su entidad propia, aparece inevitable la pretensión con el fin concreto que el demandante persigue, es decir, las declaraciones que pretenden se hagan en la sentencia. Desde este punto de vista puede hablarse de pretensión, en un sentido lato, tanto en los procesos contenciosos como en los voluntarios; pero sin duda existe una diferencia fundamental en los dos caso, porque mientras en los primeros esa pretensión va encaminada a obtener la satisfacción de interés propio mediante la supeditación de un interés ajeno (el demandado) en los segundos se persigue tan solo el requisito o la declaración para delimitar o ejercitar o satisfacer el interés personal, con prescindencia de vincular con ello la voluntad o el interés de otra persona.

Téngase bien en cuenta que la acción debe ser ejercitada por el demandante para poder hacer valer la pretensión en el proceso; pero esta no es el fundamento, ni la causa de aquella, ni forma parte de ella. Las dos nociones se distinguen radicalmente. También en penal opera esa noción.

Estructura. La pretensión procesal requiere de elementos subjetivos que son: a) el órgano jurisdiccional; b) el actor y c) el demandado, y de un elemento objetivo, cual es el bien litigioso que se pretende, que puede ser una cosa o una conducta.  

CARACTERÍSTICAS DE LA PRETENSIÓN PROCESAL.
1) Se materializa, al igual que la acción, a través de un acto procesal

2) Es un derecho exclusivo del sujeto activo. Muy excepcionalmente puede ser el sujeto pasivo quien acciona. No ocurre lo mismo con la reconvención, pues si bien el que pretende es el sujeto pasivo, lo que ocurre es que se abre un nuevo proceso, que sólo por economía se tramita con el inicial.

3) Se dirige contra el sujeto pasivo del proceso: demandado o querellado.

4) La pretensión se falla en sentencia definitiva, al final de la instancia.

5) Mira al interés particular del pretendiente, lo cual lo distingue con la acción, que tiene un interés social comprometido.

La pretensión es la exigencia de la subordinación del interés ajeno al interés propio. De la existencia de la pretensión se puede llegar a la acción, como una de las formas de hacer valer la pretensión. La acción siempre va precedida de la pretensión.

ELEMENTOS DE LA PRETENSION: OBJETO Y RAZON

La pretensión tiene dos elementos esenciales: su  objeto y su razón; es decir, lo que se persigue con ella, y la afirmación de que lo reclamado se deduce de ciertos hechos que coinciden  con la norma jurídica cuya actuación se pierde para obtener esos efectos jurídicos. De ahí que en la demanda se exige indicar lo que se pide y los fundamentos de hecho  y de derecho de la petición.

 Decir el objeto de la pretensión lo constituye el determinado efecto jurídico perseguido ( el derecho o relación jurídica que se pretende o la responsabilidad que imputa al sindicato), y por lo tanto, la tutela jurídica que reclama; la razón de la pretensión es el fundamento que se le da, y se distingue en razón de hecho y de derecho, o sea el conjunto de hechos que constituyen el relato histórico de las circunstancias de donde se cree deducir de lo que se pretende y la afirmación de su conformidad con el derecho en virtud de determinadas normas de derecho material.

La razón de la pretensión se identifica con la causa pretendi de la demanda, y con los hechos en que se basa la imputación formulada al sindicato.

El juez debe resolver sobre ambos elementos, sea para acceder a lo pretendido o para rechazarlo. Si encuentra que existe conformidad lo que se reclama con los hechos, el derecho material y el objeto pretendido, reconoce o declara las consecuencias jurídicas que en las imputaciones o las peticiones se precisan; o la niega, en la hipótesis contaría. Esas consecuencias o conclusiones no son el fundamento de la pretensión, sino su objeto, de la misma manera que los hechos  constituyen su fundamento y no su objeto. 

PRESUSPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION

La pretensión procesal es: la autoatribución de un derecho y la petición de que sea tutelado. Los presupuestos procesales de esa pretensión no consisten tanto en la efectividad de ese derecho, como en l a posibilidad de hacerlo.

Ejemplo: se acude ante un juez a reclamar la tutela de un derecho, la pretensión puede hacerse valer en un proceso, señalar un termino, un periodo, un tiempo dentro del cual el titular de un derecho material lo hace valer, de lo contrario termina por ejemplo, en el divorcio por abandono donde es necesario que el cónyuge agraviado ejercite el derecho de acción dentro de cuatro meses y si se ejercita su derecho fuera de ese termino le faltara un requisito de la pretensión, es un presupuesto en la pretensión la no caducidad del hecho subjetivo material que se pretende invocar en el ejercicio de un derecho.

No esta en juego, como se, la acción procesal. Tampoco esta en juego el derecho sustancial, que podría ser fundado en más de un caso lo que esta en juego es la admisibilidad de la pretensión. No debe confundirse la pretensión ni con el derecho.

La ley condiciona otros deberes que llama el aportamiento de las vías ordinarias por ejemplo.: cuando alguien recurre al recurso de amparo, que son derechos constitucionales, por haber sido condenado en juicio sin haber sido oído y vencido en juicio en el. En este caso al hablar de la pretensión es preciso que ese sujeto haya agotado las vías ordinarias.

SUJETOS DE LA PRETENSION

De lo expuesto se deduce que son sujetos de la pretensión el demandante (sujeto activo) y el demandado(sujeto pasivo), en los procesos civiles, laborales y contencioso administrativos; en el proceso penal, son sujetos activos el denunciante o querellante cuando formula acusación contra personas determinada (sea el ministerio publico o un particular), y el propio Estado, sea que el proceso se inicie oficiosamente por el juez  o que halla querella o denuncia; y el imputado o sindicado (sujeto pasivo). El juez no lo es, porque solo la acción se dirige a el; si debe pronunciarse sobre la pretensión, ello se debe a la obligación jurídica que tiene de pronunciarse mediante la sentencia sobre la demanda o imputación.

LA OPOCISION A LA PRETENSION

Frente a la pretensión del demandante, el demandado puede asumir diversas actitudes, y la mas frecuente es la de oponerse a ella. Lo mismo ocurre al sindicado o imputado frente a la pretensión penal. Esto conduce al estudio del derecho de contradicción y de las nociones de defensa y excepción.

DIVERSAS CLASES DE PRETENSIONES

Las pretensiones pueden clasificarse, lo mismo que los procesos y las acciones, en declarativas puras, de declaración constitutiva, de condena, ejecutivas, cautelares, mixtas. Dentro de cada clase pueden, a su vez, distinguirse según el derecho material que se pretende o ejercita y así, en materia civil puede hablarse de pretensiones reivindicatorias de estado familiar, posesorias de herencia, de ejecución para obligaciones de hacer, dar o entregar o no hacer, divisorias, de elementos, etc.

FIN DE LA PRETENSION

El objeto de la pretensión se identifica con la tutela jurídica perseguida mediante las conclusiones o declaraciones de la sentencia.la razón de la pretensión no es otra cosa que sus motivos o fundamentos de hecho y de derecho, que se identifican con la causa petendi de la demanda. Por eso el fin perseguido con la pretensión es obtener una sentencia favorable que otorgue lo que en el petitum de la demanda se reclama, o en la imputación se afirma, a diferencia del fin de la acción, que es la simple sentencia (favorable o no)

ANALISIS DEL ALUMNO QUE INVESTIGO SOBRE EL ELEMENTO DE LA PRETENSION.

Siempre encontraremos en toda demanda una pretensión, pero hay que distinguir siempre entre lo que es la demanda, acción y pretensión ya que son conceptos totalmente diferentes pero están íntimamente relacionados entre si; téngase entendido entonces que la acción debe ser ejercida por medio de una demanda para hacer valer la pretensión en el proceso. El actor debe siempre tener una pretensión al momento de interponer su demanda, ya que seria absurdo querer iniciar la actividad jurisdiccional sin perseguir un fin concreto.
Así que según el actor Devis Echandia entenderemos  a la pretensión como el fin concreto que el demandante persigue, es decir, las declaraciones que pretende se hagan en la sentencia; esa pretensión es, por lo tanto, el petitum de la demanda, lo que se pide en ella que sea reconocido o declarado en la sentencia a favor del demandante como se puede entender, entonces, la pretensión es lo que se desea al final del proceso, en la sentencia mas exactamente, que un juez realiza  a favor de la persona demandante.

Puede también hacerse una diferencia en la pretensión entre el proceso contencioso y el proceso de jurisdicción voluntaria ya que en los primeros se persigue un interés vinculando con ello la voluntad de la otra persona, y en los segundos solo se persigue una declaración de derechos sin vincular un interés ajeno.

 De la Naturaleza jurídica de la pretensión podemos decir que en los procesos civiles, contencioso- administrativos y laborales, la pretensión se vincula en estos procesos con la demanda contenciosa, ya que el demandante quiere que surtan efectos jurídicos a favor de él, supeditando con ello la voluntad del demandado, no solo en el proceso contencioso se da la pretensión también en los de jurisdicción voluntaria podemos encontrarla, a pesar de que este proceso no seda una contienda , también en el proceso de jurisdicción voluntaria se busca que surjan determinados efectos jurídicos para el demandante y para el demandado.

Es así entonces como podemos afirmar que cuando se ejerce la pretensión en un proceso contencioso, se ejerce contra el demandado ya que se exige determinada prestación, y cuando se ejerce en el proceso voluntario, se dice que es frente al demandado porque simplemente no se le impone ninguna prestación.

En el proceso penal también se aplica la prestación, Devis Echandia, dice al respecto que la pretensión penal es el acto de voluntad mediante el cual un particular, un funcionario público, o el estado a través  del juez penal que inicia oficiosamente la investigación y el proceso pide la sanción o la medida de seguridad para un determinado imputado; podemos darnos cuanta entonces que la pretensión se ejerce en el derecho penal contra el imputado, como en el proceso civil es contra el demandado.

La acción penal lo único que hace es iniciar la actividad jurisdiccional, en cambio la pretensión busca el sometimiento de alguno a la pena.

Según el autor Devis Echandia son elementos de la pretensión: el objeto y la razón,  El objeto es lo que persigue con la pretensión por eso se debe indicar en la demanda lo que se persigue con ella con el fin de determinar que efecto jurídicos perseguidos.

La razón, es una afirmación que lo sucedido es decir los hechos, se adecuan a las normas jurídicas para el solo efecto de fundamentar la pretensión. El juez entonces debe de dar una sentencia, en base a esos dos elementos, ya sea una sentencia favorable al imputado o demandado el juez debe de ver que exista una demanda, congruencia entre los hechos, su adecuación a las normas jurídicas y el objeto pretendido.

La pretensión se extingue con la tutela del interés del pretendiente (esto en materia civil, laboral, y contencioso administrativo) y en materia penal, la pretensión  se extingue cuando se da la declaración de penalidad del imputado.

Los sujetos de la pretensión son las partes principales que intervienen en el proceso, en el civil el actor y demandado, y en el penal el denunciante o querellante o juez que inicie de oficio la actividad jurisdiccional, que aunque la inicie el juez siempre llevara una pretensión. 

Los demandados pueden asumir diversas actitudes cuando se les demanda, pues ellos tienes el derecho de defenderse de lo que se les acusa o de lo que se pretende que hagan, den o dejen de hacer.

Los demandados o imputados tienen que defenderse y por lo general, dice devis echandia, que ellos toman una reacción de oponerse a la demanda. Es por eso que los demandados o imputados también tienen una pretensión dentro del proceso ya que desde el momento en que ellos contestan la demanda, quieren y persiguen que al final del proceso, es decir en la sentencia, se declare a favor de ellos dicha situación jurídica de absolverlos.

La terminación del proceso no se da por la terminación de la pretensión, porque eso es efecto del derecho de acción. Si el demandante decidiera abandonar todo interés en la pretensión y toda actividad en el proceso, este continua, sin embargo, o permanece inactivo, pero sigue mientras no se dicte la sentencia, el desistimiento. En estos dos casos el proceso termina porque concluyen los efectos de la acción, que es en realidad de la que se desiste y la que caduca temporal o definitivamente. La renuncia a la pretensión o su satisfacción voluntaria por el demandado o su extinción por cualquier motivo para que el proceso concluya.

GRUPO 2 TEMA: TEORIA DE LA PRUEBA.

Como un estudio de la Teoría del Proceso se puede observar lo que es la prueba, y son muchos los doctrinarios, autores, estudiosos, los que difieren a que la prueba se encuentre dentro de un proceso general (llevando a una terminología de Teoría General de la Prueba); o que sea particularizada según la materia de que se trate referido a un determinado tipo de proceso.

De esto expresa Cipriano: “El tema de la prueba puede ser más amplio y estar referido no solamente al campo estricto de lo procesal, en ese sentido, si puede hablarse de mecánicas, técnicas y procedimientos de prueba verificación contratación en otros campos que no son estrictamente procesales”
, sobre esto hace una referencia a la problemática que se daba en ese periodo con lo concerniente al estudio de la prueba, de cómo era vista en materia civil y penal, refiriéndose sobre las diferentes formas en las que son realizadas dentro de cada proceso y lo llevo a una polémica entre Florián y Carnelutti
; en que el primero expresaba diferencias trascendentales de la prueba en ambas materias, y el segundo refutaba tales diferencias expresadas ya que en ambas la función de la prueba no cambia y de lo cual Alcalá Zamora lo resume y establece que este tema de la prueba son idénticas en cualquier zona procesal, pues entra en un derecho sustantivo, entablando una regla absoluta
. 

Debido a todo este debate muchos autores han concluido que la prueba puede tener particularidades en ciertos procesos, pero esto no afectan a la esencia de la misma, pues en ambos procesos lo que se busca es llevarle al juez por las partes, la certeza o convencimiento de ciertos hechos producidos en el conflicto, aportando así a un Estudio General de la Teoría de la Prueba, donde lleva a comprender ciertos actos y hechos, principios, afirmaciones, medios etc. Que no cambian y que a pesar de las diversas legislaciones de cada materia, donde aquí muestre las variaciones de la misma y en cuanto a ciertas solemnidades que cada proceso presenta, esta gran importancia conlleva a un estudio de la teoría de la prueba, hace que está presente una  unificación de estos procesos.

Lo que se dice es que la prueba tiene un contenido general que se ve en los diferentes proceso de diferentes materias aun cuando en esta se muestren diferencias siempre existirán en ellos un fundamento general de la prueba; incluso en nuestros ordenamientos jurídicos muestran tales diferencias muy recalcadas un ejemplo de ello es el tema sobre el  sistema de valoración que se le hace a la prueba, en materia civil, y en materia penal (sana critica); pero en ambas se muestra una noción común sobre los medios de la prueba que son presentados al juez.

1. Acepciones del Concepto “Prueba”: Gramaticalmente prueba es tanto “acción y efecto de probar como razón, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo”
. Esto expresa que este acto de probar lleva a una demostración de una afirmación de las partes, para que el juez conozca de un conflicto y resuelva según la veracidad del mismo (se podría afirmar además según la valoración que se hace sobre estos medios de prueba presentados por las partes), llevado un procedimiento previamente establecido por la ley (respetando el principio de legalidad).

Referente a la concepción de la prueba  tiene diferentes perspectivas de este término el cual varios autores  desde los cual la mayoría de ellos coinciden en percibirlos desde tres puntos de vista (objetivo, subjetivo, general e incluso unos han combinado ambos), los cuales podremos mencionar: 

· Como procedimiento:
Sobre esto se figura a la prueba diferentes autores que la definen, Couture expresa que “la prueba en este sentido no es sino un medio de verificación de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio
”, ya que como él dice el juez es ajeno al conocimiento de tales hechos por lo cual no basta solo el pronunciamiento de las partes sino que dispongan de medios que verifiquen sus proposiciones, y así el juez puede resolver de forma menos arbitraria.

También expresa Devis Echandía que su concepción es mas general y incluso un punto de vista objetivo y donde muchos autores han tomado base (como Fábrega y Luis Vásquez), ya que aquí utiliza a la prueba “es todo medio que sirve para conocer un hecho incluyendo hechos, objetos, actividades (como inspección judicial) dictamen desde peritos, testigos, confesiones, en fin todos esos medio que sirvan de conducto para que le  lleguen al juez el conocimiento de la cuestión debatida o planteada sin litigio en cada proceso”.

De todo esto se puede exponer que la prueba es de una manifestación más formal pues aquí hace referencia a todos los medios ya sea que afirman o nieguen en el proceso, que son llevados al juez para que pueda conocer (hechos, testigos, documentos, indicios, etc.) pero siempre siguiendo el proceso establecido en cada actos procesales, esto quiere decir que son todas esas actividades que se desarrollan en el  desenvolvimiento del proceso presentadas por las partes ante el juez, siendo además todos esos actos que se dan en el periodo probatorio dentro del proceso; como toda una etapa del desarrollo  del  periodo de prueba, y lo cual establece la ley
, un ejemplo seria lo que establece en lo civil como plazo de veinte  días  para despejar  los  Medios  de  Prueba  en  los  Juicios  Civiles  Ordinarios.

La prueba como procedimiento o sea como actividad procesal (parte del proceso) se puede hacer referencia al art.190 C. Pr. C. donde se establece una fase procesal  a la prueba el cual tiene sus propias formalidades a seguir.
· Como actividad procesal de las partes:
Sobre esto es más a una referencia de todos aquellos actos procesales de la prueba que las partes desarrollen en el proceso ya sea para afirmar o negar  ciertos hechos o actos.

Couture expresa sobre esta prueba como convicción, donde aquí se da desde  el punto de vista de las partes ya que la finalidad de esta es crear convicción en el juez
, pues trata de que ambas partes extingan los recursos que da la ley
, para que en el discernimiento del juez llegue a un convencimiento acerca de la existencia o inexistencia de las incidentes relevantes del juicio y esto requiere que las partes agoten todos eso medios o ciertas operaciones que han extraído del conflicto todo aquello que sirva para que el juez pueda motivar y razonar y esto refiere además a todos los argumentos que estos presentan.

 Aquí también podemos hacer mención a cuando en el art. 237 C. Pr. C. el cual menciona a las partes que deben probar tal afirmación o excepción de esta  entrando dentro de esta concepción.

· Como resultado formal de los Actos Probatorios de las Partes:
En esta acepción de la prueba, está dentro de un planteamiento de lo que es en si la sentencia, pues aquí  lo ha pronunciado Devis Echandía que es de un punto de vista de forma subjetivo, pues lo considerada como resultado o sea como la convicción que con ella produce en la mente del juez sobre un realidad o verdad de hechos que configuran delitos o litigios dados por un medio o conjunto de ellos que aportaron en el proceso
, aquí es referente a que el juez concluye si hay o no prueba de tales hechos y si estos han sido probados y son suficientemente acreditados como ciertos de los cuales el juez a dado la afirmación o negación de las pretensiones de las partes conforme a estos hechos presentados.

En esta etapa se ve como las pruebas sirven para que el juez dicte y base sus sentencias conforme a ellas y le dé la razón a una de las partes en el litigio. Pues aquí ya las pruebas presentadas ya han dado al juez un convencimiento de cómo debe dictar su sentencia es por ello que en este punto de vista es llamado de resultado incluso esto esta referido en nuestras leyes.
 

Aquí se puede hacer relación de la prueba como resultado en nuestro ordenamiento jurídico como en el art. 235 C. Pr. C. en lo referente a que con esta establece la verdad de un hecho controvertido en relación al art. 236 C. Pr. C. sobre la instrucción que tiene el juez en cual se podrá determinar sentencia según la prueba presentada

2. Definición del concepto de la prueba 
Con las concepciones formuladas anteriormente, llevan a una base a definir en si lo que es la prueba dentro del proceso y las cual integre los puntos de vista antes mencionados.  

Muchos son los partidarios a la definición que da Devis Echandía puesto que combina el punto de vista tanto objetivo (referido a los medios en conjunto) y subjetivo (referido al resultado) definiéndola como: “la prueba es un conjunto de motivos o razones, que de los medios aportados se deducen  y que nos suministran conocimiento de los hechos, para los fines del proceso”. Trata aquí que la prueba son esas afirmaciones o negaciones que realizan las partes, por  los hechos presentados que deben ser controvertidos y que están dentro de los medios expuestos ante un juez y de los cuales se buscaran que el juez resuelva a favor o en contra de las pretensiones enunciadas  por las mismas partes 

Pero otros autores han definido a  la  Prueba  (vista desde  la  Teoría  General  del  Proceso), desde  dos  grandes  Dimensiones la cual es proporcionada por el tratadista Niceto Alcalá Zamora y Castillo:

 “La  Prueba  es  la  Obtención  del  Cercioramiento  del  Juzgador  acerca  de  los  Hechos  discutidos  y  discutibles,  cuyo  esclarecimiento  resulte  necesario  para  la  resolución  del  conflicto  sometido  al  proceso,  en  Sentido  Estricto.  Sin  embargo,  en  Sentido  Amplio,  la  Prueba  comprende  todas  las  Actividades  Procesales  que  se  realizan  a  fin  de  obtener  dicho  cercioramiento,  independientemente  de  que  este  se  obtenga  o  no”
.

Tal  definición  es  reafirmada  por  la  exposición  teórica que  hace  el  Tratadista  Mexicano  Ovalle  Favella  quien  en  un  Artículo  de  la Revista  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  UNAM,  señala  lo  siguiente:

“Prueba  en  Sentido  estricto  es  la  Obtención  del cercioramiento  Judicial  acerca de  los  hechos  indispensables  para  la  resolución  del  conflicto  sometido  a  la Jurisdicción;  en  Sentido  Amplio  comprende  todas  las  Actividades  Procesales que  se  realizan  a  fin  de  obtener  dicho  cercioramiento  con  independencia  de  que  este  se   obtenga o  no”
.

Ambas definiciones, han constituido  la  concepción  básica  de  la  prueba  en  su  Dimensión  Procesal
. De la cual podemos decir que expresa los mismos elementos subjetivos y objetivos dados por Devis Echandía, los cuales podemos concluir que tienen los mismos elemento solo que una definición esta referida a una generalidad (dado en sentido amplio) y la otra es mas especifica de lo que pretende lograr (dado en sentido estricto) pues a esta generalidad es proporcionada dentro de tres aspectos, pues incorpora a los medio o instrumentos (hechos o actos materiales y objetivos), a el contenido sustancial (referido a todo el proceso y sus debidas formalidades que debe contener y que además debe seguir); dados por las partes para que están llegue a la misma sentencia o resultado como un efecto del juez (o sea al convencimiento del mismo según sus afirmaciones o negaciones), todo esto está presente en la prueba pues en estos dos sentidos todos llevan a la misma definición de prueba y a los mismos elementos. 

La prueba es en sí todas los actos procesales que son presentados dentro del proceso por las partes, hechos que deben ser controvertidos y afirmados por los mismos, y los cuales deben ser establecidos según la ley, para que el  así pueda llegar al juez una certeza o convencimiento del cual el pueda resolver a favor o en contra de las partes según lo expuesto y presentado por las partes.

Referente a nuestro ordenamiento jurídico aquí la prueba es confundida por el legislador con el medio de prueba, lo cual si bien estos dos temas tienen relación no significa que sean sinónimos, pues en el art. 235 C. Pr. C. establece: “la prueba el medio determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido”, para ello se expresara que el medio de prueba no es sino instrumentos  con  los  cuales  se  intenta  lograr  el  Cercioramiento  del  Juzgador  sobre  los hechos  objeto  de  prueba.

 Para ello además hay que aclara que para este cercioramiento existen dos diferentes tipos de prueba el cual son reguladas en el art. 236 C. Pr. C. y las cuales se podrían definir como:
· Plena  Prueba.

Es  la  calidad  o  valor  probatorio  que  posee  un  Medio  de  Prueba  al  cual  la  Ley  le  está  otorgando  una  suprema  intensidad  de  convicción  o  Fuerza  Probatoria, la  cual  se  expresa  en  n  máximo  grado,  ya  que  el  Medio  de  Prueba  se  encuentra  en  los  supuestos  y  condiciones  que  la  misma  Ley  señala.
· Semiplena  Prueba.

El  valor  probatorio  asignado  por  la  ley  es  débil  en  este  tipo  de  calidad  probatoria.  Se  tiene  entonces  que  no  existe  una  certeza  absoluta  respecto  de  la  prueba  o seguridad  que  aporta  el  Medio  de  Prueba  respecto  del  Hecho  controvertido.  El  hecho  no  ha  quedado   plenamente  establecido
En materia penal en cambio a la prueba es vista desde otro punto de vista desde uno objetivo: como un dato que proviene del exterior, quiere decir que se refiere a todo aquello que es controlado por las partes no por el juicio arbitrario del juez.; y otro legal: que hace referencia a todos los medio  o elementos que se dan en la prueba los cuales deben estar previos en una ley muy ligado al principio de legalidad para mostrar su forma licita y que serán de conocimiento para el juez por sana critica de manera más valida  (puede mencionarse el art.15 C Pr. Pn.)

3. Naturaleza jurídica de la prueba.

La prueba será presentada según la aportación que se dé en el proceso ya sea si esta presentada por las partes o por el juez, así como también los medios que han utilizado en el proceso, para que lleguen al convencimiento del juez sobre esos hechos que han sido presentados según la veracidad de los mismos para los cuales influirán su decisión, pues bien a esto afirma Echandía:

“las pruebas son actos jurídicos procesales, porque en ellas interviene la voluntad humana”

En un sentido esto puede llevar a un método de averiguación y comprobación en él, cuando esto es requisito ad substatiam actus, la prueba es un acto material (escritura pública contentiva del contrato de compraventa) que ingresa al proceso mediante un acto jurídico procesal (su aporte como prueba de pretensión o excepción de las partes.) sin que por eso pierda la primera condición.
 Y que además son intervenidos por la voluntad humana.

A todo esto las únicas pruebas presentadas son las que están en el Art. 253 son  la únicas que se expresan dentro de la ley en materia civil lo mismo sucede en materia procesal penal en el art. 162. Todo esto da las pautas a las cuales las partes pueden recurrir para presentarlas en el juez.
4. Fundamento constitucional de la Prueba

El fundamento legal de nuestro país está observado en la Constitución de la República en:

Art. 11: 

“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesión, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oída y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa”. 

Esta disposición consagra el Derecho de Defensa como reconocimiento a una garantía constitucional, donde las partes deben de defender sus pretensiones ya sea afirmadas o negadas y el cual se hace práctico a la prueba como un medio del derecho de probar en el proceso respectivo, los hechos sobre los cuales se intenta deducir la pretensión o excepción propuesta de la cual trata de alcanzar el convencimiento del juez sobre sus pretensiones respectivas, donde garantiza que el juez debe apreciar su resultado de esta actividad probatoria siempre motivada su razonamiento, según la materia (pues en Penal se da tal razonamiento por sana critica y en Civil es más bien de forma más tasada); también sobre esto se puede dar en la defensa de dimensión negativa cuando el demandado trata sobre los proceso penales (mas referente al art. 12 inc.1º Cn) donde los demandantes deben alegar y probar sus hechos dados en su pretensiones así como las excepciones,  significa que a esto el demandado debe demostrar su no responsabilidad con las pretensiones establecidas legalmente, en un periodo determinado, medio de prueba adecuados que sean lícitos, controvertidos etc.

Toda esta base constitucional de la prueba como una garantía también está relacionada a varios principios que este implícitamente mencionado como lo es el principio de legalidad, el principio de adquisición, el principio de publicidad, principio de preclusión etc. Pues no solo se trata de un derecho de forma individual sino que esté relacionado con un verdadero funcionamiento de la administración de justicia que sea más eficaz.
5. Conceptos básicos

 Los conceptos a continuación se van a expresar son términos que son utilizados dentro de todo la teoría de la prueba y para comprender mejor se hará referencia a ellos:
· Órgano  de  Prueba.

Constituye  el  origen  del  Medio  de  Prueba.  Ejemplo: el  Testigo,  el  Perito,   la  Parte  Confesante.

· Medio  de  Prueba.

Es  el  Sustrato  Material  que  contienen  los Hechos  Fuente  para  lograr  el  Convencimiento  Judicial.  Ejemplo: la  Declaración  del  Testigo,  el  Dictamen  Pericial,  la  Confesión. Los medios de prueba
 son con lo que se prueba, se trata de los instrumentos y conductas humanas con las cuales se pretende lograr la verificación de las afirmaciones de hecho.
· Hecho  Fuente.

Hechos Jurídicos.- Los hechos Jurídicos serán acontecimientos Independientes a la voluntad Humana  susceptibles de producir efectos en el campo del derecho.

Son  los  hechos  narrados  o  explicados  por los  Medios  de  Prueba.  Son el  Contenido  del  Medio  de  Prueba.
· Convicción Judicial.

Constituye  la  Prueba  en  su  Sentido  Estricto: la  Certeza  de  los  Hechos  Afirmados  por  parte  del  Juzgador.

OBJETO DE LA PRUEBA
Dentro de doctrinas tradicionales han especificado que  el  objeto  de  la  prueba  son  los  Hechos  Jurídicos(ya sea presentes , pasados, futuros),  comprendidos  desde  luego  los Actos  Jurídicos (presupuestos de determinados efecto jurídicos). Lo cual en la doctrina sigue prevaleciendo este concepto. 

Echandía determinaba que le objeto de prueba, “se debe entender lo que  se puede probar en general, aquellos sobre que puede recaer la prueba, es una noción objetivo y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, ni los intereses o pretensiones de las partes, de idéntica aplicación en actividad procesales y extraprocesales, sean o no jurídica, hace a un noción misma de la prueba, se extiende a todo los campos de la actividad científica e intelectual
”. Son nociones muy relacionadas a la prueba y al objeto de la misma pues no hay una sin la existencia de la otra, además en esta afirmación que comprende no solo que las partes la presenten sino también que estas estén dentro de esta fase del proceso conocida para todos, esto quiere decir que está relacionado con los principios como el de adquisición y publicad de la misma, ya que una vez presentada la prueba en el proceso son de conocimiento de las partes las cuales deben de ser desde un principio controvertidas . 

Llevado a un objeto de la prueba a todo aquel hecho que es susceptible de comprobación ante el órgano jurisdiccional del estado para los fines del proceso en general. (Distinción que hace del tema de prueba la cual es referida a una situación concreta en un determinado proceso  siendo materia de actividad probatoria y el objeto de prueba son noción en mucho más abstracta pues no está referido a un determinado proceso
).

De esto han resultado diferentes  afirmaciones contradictoras sobre lo expuesto con anterioridad, debido a que según algunos autores expresan que el objeto de la prueba son las afirmaciones de las partes y no los hechos (aunque los que defienden la postura de que los hechos por la simple situación que de ahí recaen  tales afirmaciones). Ya que involucra la  realización  de  un  supuesto  normativo  del  cual  las  partes  infieren  consecuencias  jurídicas  que  esgrimen  como  fundamento  de  sus  pretensiones  o  de  sus  resistencias muy implicado este tema con lo que es la carga de la prueba sobre esta en el proceso.  

Llevando una concepción moderna donde  El  Objeto  de  La  Prueba son:  Las  Afirmaciones  o  Negaciones  que  de  los  mismos  Hechos  hacen  Las  Partes.   Por  lo  anterior,  la  Prueba  es  una  Verificación  o  Confirmación  de  la  Relación  o  Congruencia  entre  los  Hechos  con  las  Afirmaciones  que  las  Partes  hagan  de  ellos
. Este solo es dado por el juez una vez que se ha dictado una sentencia siempre dado por una cierta valoración de la misma, según sea la materia de la cual se trate

Niceto  Alcalá  Zamora  y  Castillo  expone  que: “la  Prueba  de  las  normas  jurídica  se  traduce,  en  definitiva,  en  la  prueba  de  un  hecho”. Sin  embargo,  el  mismo  Alcalá  Zamora,  señala  que  el  Objeto  de  la  Prueba  se  delimita,  pues  no  todos  los  hechos  son  objeto  de  prueba  sino  solo  los  afirmados  por  las  Partes
 haciendo referencia solo a hechos controvertidos de concurren prueba, siempre que sean presentados por las partes, y que además estos estén bajo supuestos de discusión y los cuales estén regidos bajo la ley. 

En  este  sentido  surge  una  paradoja,  ya  que  en  los  Juicio  Civiles  no  todos  los Hechos  Afirmados  por  las  Partes se  tienen  que  probar.  

Al  respecto,  Alcalá   Zamora  señala  que  “Solo  requieren  prueba  los  Hechos  Afirmados  que  sean  a  la vez,  discutidos  y  discutibles” (referido además que quienes niegan a no tiene obligación de probar y si afirman si).  En  consecuencia,  quedan  excluidos  de  todos los hechos que no se prueban (los  Hechos  Confesados,  los Notorios,  los  Irrelevantes etc.),  los Imposibles donde más adelante se referían sobre estos.
1. Fin de la prueba: su objetivo en el proceso.

Existen ciertas finalidades extraprocesales funciones importantes  que tienen la prueba, pero lo que realmente interesa son esa función procesal o finalidad de la misma, pero para poder hacer mención a ella hay que establecer las diversas teorías que ven el fin de la prueba y de todas ella se reducen a tres
:

a) Doctrina que asigna a la prueba como fin de establecer una verdad (autores: Bentham, Ricci, Bonnier), Bonnier expresa: las pruebas son los diverso medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la verdad
. Pero esta es criticada, ya que el juez  debe ajustarse a las afirmaciones de las partes, independientemente cual es su situación objetiva.

b) La teoría que reconoce a el fin de la prueba como convencimiento o certeza subjetiva del juez (Lessona, Chiovenda, Gorphe, Micheli, etc.), esta es dada en contraposición a la anterior referida sobre la verdad, pues aquí expresan una convicción (afirmaba Chiovenda a crear un convencimiento del juez sobre la existencia o inexistencia de un hecho en el proceso
) hacia el juez de hechos que son equivalentes a la creencia subjetiva del juez y pueden no concordar con la realidad, pero ante esta se expuso sus criticas donde esta teoría era mas referente a un estado psíquico y no de conocimiento.  

c) La tesis que ve como fin de la prueba la fijación de los hechos del proceso, aquí vincula la una apreciación de pruebas en un sistema legal, Carnelutti afirmaba que el fin era esa fijación formal de hechos por tarifa legal. Donde el juez en su sentencia ano puede expresar aquellos hechos no discutido en el proceso  según lo dictado en la ley. Su finalidad es un proceso formas de fijación

 Ante todo estos se a expresa sus diferentes posiciones sobre las mismas teorías aunque en nuestro ordenamiento jurídico el fin de la prueba pueda hacer una recopilación de todas las teorías expuestas, pues que si no lo que busca un juez es la verdad esa veracidad de esto hechos discutido (en materia penal es más clara tal proposición en el art. 162 del C. Pr. Pn.); y que todos estos hechos son para el mismo convencimiento del juez donde si influye tal prueba en su forma subjetiva (como un ejemplo es el art. 162 del C. Pr. C.  inciso final donde hace referencia a que tal resolución  debe darse de según requisitos de sana critica , o sea de manera subjetiva del juez), y también se puede afirmar que estas pruebas son acreditadas ante un juez  hechos que son afirmados y controvertidos por las partes
.y que además deben ser tomadas en cuenta  por el juez estos hechos que incluso no pueden ser fijados formalmente pero si afirmados por las partes
 siempre que sean establecida por la ley, y que se puede agregar que tal conocimiento se da bajo un proceso de investigación material para la utilización de un conocimiento que afirmen tales pretensiones. 
(Como ejemplo de esta es en materia civil por lo que aquí la prueba es tasada o legal, o sea, establecida por una ley previa).
2. Hechos que no se prueban.

Según lo expuesto sobre el objeto de la prueba, los hechos son parte de este tema, y son estos hechos humanos, los que deben probarse, Fábrega expresa una distinción de estos hechos en un tema probatorio pues a lo cual alega a los mismo que en el objeto de la prueba. Y para todo esto hay que agregar que solo los hechos controvertidos, son parte del objeto de prueba. Donde cualquier prueba que no esté dentro del litigio, según  la norma son rechazadas y no se toman en cuenta en la sentencia hecha por el juez,  y para lo cual dentro de la Teoría de la prueba existe un conjunto de proposición de hechos que si se pueden probar, pero existen otros hechos que no entran del objeto de la prueba como los hechos no impugnados
. Un ejemplo de ello sería en el art.162 en su inc.1 y 3 C. Pr. Pn. Donde dice que los hechos o todo circunstancia el delito son probados legalmente siguiendo un proceso conforme a la ley. De estos hechos  no impugnados explicaremos a continuación:

· Hechos admitidos:
Dentro de la prueba estos hechos entran según la doctrina en la admisión
, donde se afirmaba que para que un hecho entre en la prueba debe entrar en contradictorio y para ellos se puede expresar que estos están clasificados en: hechos admitidos expresamente y los de tácitamente o confesado por la otra parte. Pues estos ya son prueba suficiente y no entra en esta contradicción que se requiere para las que entre en las pruebas. La admisión de un hechos entra en un doble efecto procesal
, pues de que el juez lo tome en cuenta y que lo considere probado, quiere decir que aquí los ha tomado como ciertos estos en la demanda, esto puede ser dado por la ley y expresar lo contrario.

· Hechos admitidos expresamente: son hechos que son admitidos como ciertos por las partes, no lo que no impugnamos las proposiciones del adversario, estos no necesitan de prueba pues no entran en contradicción y por tal están fuera de ella. Y en ella se la tal precepto “es inútil probar los hechos no relevantes
”pues a esta afirmación es una regla que la prueba esta sobre hechos controvertidos (significa que las partes contradiga tales hechos ya sea si estos son afirmados o negados) y a ello también Couture, Echandía, Fábrega etc... han concordado y además algunos de ellos lo relacionan con el principio de economía procesal, pues si es inútil probar aquello hechos aceptados como ciertos, esto hace que estos se reduzca ciertos actos y del cual no desperdicien la energía dentro del proceso, ahorrando tiempo y dinero en este, pues como tal está eliminada  del tema o necesidad de prueba.

· Hechos admitidos tácitamente: estos son aquellos en lo cuales en la demanda no han sido impugnado por imposibilidad jurídica o material de hacerlo, ejemplo de ello es cuando el actor es el que debe produce totalmente la prueba ya que a él le interesa por sus proposiciones (llamado de respuesta expectativa legitima); otro es referente al demandado cuando es declarado rebelde en el cual la prueba queda a todos lo que invoca al autor, en atención ala propia actitud del demandado, esta puede ser una privación de prueba pues desnaturaliza un atributo del sistema probatorio. Esto también está referido a las pruebas deben ser controvertidos por las pates ó sea ser de contra por el adversario.
· Hechos evidentes:
Ante estos hechos los ha definido el Lic. Vázquez López como:“son aquellos que caben normalmente dentro de nuestra apreciación sensorial, son aquellos hechos captados por nuestros sentido”
. por ello se dice que quedan fuera de una demostración en la prueba y ante esto tanto esta autor como Couture
 exponen varios ejemplos en los cuales tienen que ver con hechos que son percibidos de forma sensorial y que además en todos los casos queda bajo criterio de la mentalidad del juez, donde esta supliendo a la falta de prueba de las partes y toma a este hecho como innecesario pues debido a que se toma dentro de la experiencia y lógica del mismo, donde a tal prueba es innecesaria su demostración, cabe aclara que los hechos evidentes puedan caer en nuevos hechos o experiencia que los desmientan o contradicen pues según la experiencia del juez hace incensaría tal hecho, pero se debe especificar que estos hechos pueden ser desvalidando por los proceso científicos y técnico que se producen, pero actualmente tara de probar en contario un hecho de esas índole carecerá de justificación científica.
· Hechos notorios:
Calamandrei  expresó  que  los  Hechos  Notorios  constituyen  los  hechos  cuyo  conocimiento  forma  parte  de  la  cultura  normal  de  un  determinado  sector  social  al  tiempo  de  pronunciarse  la  resolución.

 Antes de dar la definición de lo que son estos hechos se debe aclarar que hechos deben ser los considerado como notorios para ello muchos doctrinarios consideran lo siguientes:

· Hay hechos notorios no son generales, pues los hechos no pueden ser conocidos por todos, pues aun si tales personas viven cerca de tal información, y sin esta gran cantidad de personas lo desconocen no son notorios

· No entran dentro e un conocimiento absoluto, ya que son más bien de conocimiento relativo, pues si el que debe responder no está en el sitio, solo basta con recordar la información.

· No tolo se refiere s que sea un conocimiento efectivo, o sea real, es más bien de pacifica certidumbre una seguridad intelectual en la que la persona reputa adquirida tal noción.

· No se interpreta en un sentido de que todas la personas del mismo país o lugar tengan el conocimiento de notoriedad puede ser conocidos para ciertos grupo y para otros no.

A esto Couture expresa que tal concepto de notoriedad persigue dos fines de política procesal:
por un lado en ahorro de esfuerzos al revelar a las partes de producir pruebas innecesarias, (reflejo de principio de economía procesal), y por otra parte procura prestigiar la justicia evitando que esta no se da cuenta del saber común del pueblo y que ignore jurídicamente lo que todo el mundo sabe.

De esto Vázquez da un concepto de tal hechos notorios: “son todos aquellos que entran naturalmente en el conocimiento, en la cultura o en la información normas de lo individuos, con relación a un lugar o circulo social y aun momento determinado en l momento que ocurren la decisión”.

Ejemplo cuanto este concepto no estén en l aprueba como la posesión notoria del estado civil,  o su mala conducta de una persona.
La  Notoriedad  de  un  Hecho  dentro  de  un  determinado  ámbito  social,  no  significa  conocimiento  efectivo  del  mismo  por  todos  aquellos  que  integran  ese  sector de lo cual se deberá especificar que hechos son considerados como no notorios

No  es  el  conocimiento  efectivo  lo  que  produce  la  notoriedad,  sino  la  normalidad  de  este  acontecimiento  en  el  tipo  medio  del  hombre  perteneciente  a  un  determinado  sector  social,  y  dotado  por  ello  de cierta  cultura
.

Son hechos aquellos acontecimientos o suceso cuyo conocimiento  forma parte de la cultura normal del círculo a que pertenece el juez o las partes en el momento que se dictara la sentencia.

· Hechos presumidos por la ley
Es  aquí  donde  surge  la  categoría  jurídica  de  las  Presunciones.  Estas,  como  un  juicio   lógico  jurídico  por  el  cual  de  un  hecho  conocido  se  deduce  un  hecho  desconocido,  proyectan  la  idea  siguiente:

La  presunción  de  apoya  en  un  hecho  conocido:  el  Indicio,  para  deducir  un  hecho  desconocido:  el  hecho  Presumido.  Así,  el  hecho  Presumido  no  es  objeto  de  Prueba,  lo  que  se  prueba  es  el  Indicio,  es  decir,  la  base  del  la  presunción  del  cual  se colige  como  cierto  o  de  posible  acaecimiento  un  hecho  que  es  Presumido.

Si la parte interesada aduce pruebas sobre el hecho presumido esta prueba es superflua o innecesaria, por lo cual el juez debe rechazarla, a menos que se está impugnando; pero el hecho es objeto concreto de prueba, aunque no requiere actividad probatoria
.

Las presunciones legales pueden ser:

a. Presunciones de derecho: son aquellas que no pueden ser acatadas o contra probadas

b. Presunciones legales: son aquella que o acatada o contraprobadas

c. Presunciones judiciales. Pueden ser contraatacadas.

Los hechos presumidos no necesitan probarse sino que son indicios, como no necesita probarse el derecho nacional pues se presumen que en si fondo es conocido por todos los habitantes de país, la presunción presupone un hecho conocido, un desconocido y un de relación de causalidad estos últimos son no que no necesitan de prueba

Echandía hace los siguientes hechos de presunción que no necesitan prueba:

· Así también un hecho o presunción judicial donde si es hecho está reconocido en la sentencia cono cosa juzgada que sustituya prejudicialidad es obvio que no necesita otra prueba.

· Si la ley prohíbe proba un hecho por razón de moral o de otro orden este es excluido de la prueba aun cuando esta relacionado con el debate o constituya un presupuesto de pretensión o excepción, por ello no puede formas parte del tema de prueba
· Hechos irrelevantes
Se  excluyen  de  prueba  hechos  que  no  corresponden a  los  supuestos  jurídicos  previstos  en  la  Norma,  cuya  aplicación  se  pretende  a  través  del  Proceso,  o  que  no  tengan  relación  con  ese  supuesto
· Hechos imposibles
Es  ilógico  pensar  que  un  hecho  inverosímil  o  naturalmente  improbable  pueda  ser objeto de  estudio  probatorio  procesal.
· El derecho nacional:
Los  hechos  relativos  a  la  vigencia  de  los  preceptos  jurídicos  contenidos  en  nuestro  Ordenamiento  Jurídico  Nacional,  no  requieren  normalmente  ser  probados,  en  virtud  del  Principio  reconocido  secularmente   “Jura  Novit  Curia”  (El  Tribunal  Conoce  el  Derecho);  el  cual  también  se  expresa  en  el  proverbio  Latino  “Narra  Mihi  Factum,  Dabo  Tibi  Jus”  (Nárrame  los  hechos,  yo  te  daré  el  Derecho).

El  Juez  conoce,  o  al  menos  tiene  el  deber  de  conocer  el  Derecho  Nacional  en  general,  Vigente  y  Legislado. El derecho no puede ser objeto de prueba sino el un hecho o conjunto de lo hechos que son alegados por las partes en un juicio.

3. Prueba del Derecho Extranjero.

Derecho  Extranjero es una excepción del el principio no es objeto de prueba, sobre esto se expresa que solo la ley se puede presumir conocida con relación de todos los habitantes, pero que son el derecho extranjero, pues el juez no tiene la accesibilidad por este derecho y tampoco la comprobación perentoria del propio.

Tanto la doctrina y jurisprudencia están de acuerdo en que esta ley puede ser probada cuando es controvertida.  Cuando  las  Partes  invoquen  el  Derecho  Extranjero  para  fundamentar  sus  pretensiones,  no  solo  deben  probar  su  Vigencia,  sino  también  su  Aplicabilidad  a  los  Hechos  Afirmados.
 

Lo  anterior  es  reafirmado  por  el  Artículo  239  del  Código  de  Procedimientos  Civiles,  el  cual  señala: “El que apoye su derecho en leyes extranjeras, debe comprobar su existencia en forma auténtica”.

También se puede hacer referencia a lo que expresa el art. 246 del C. Pr. C. donde expresa lo siguiente:

Art.246: 

  “si la prueba debiere de hacerse  en cualquiera otro punto de América o Europa, se concederá a ms del término ordinario, cuatro meses, y si se hubiere de practicar en cualquier otra parte, seis meses.

   En los casos de este artículo y del final del anterior, la parte que solicite la prueba expresara los nombres de los testigos que deben examinarse, o enunciara lados documentos de que desea obtener copia, debiendo hacer solicitud dentro del término ordinario y no después.

  En los juicios ejecutivos y sumarios de prueba es de ocho día fatales, esto es improrrogable aun por razón de la distancia”.
4. Prueba de la Costumbre.

En este excepción de que la costumbre puede ser probas Couture a expreso que se da cuando esta es fuente de derecho muy relacionada con el art 2 C.C.

Art.2: “la costumbre no constituye derecho solo en los casos que se remita a ella”.

Sobre esta materia pueden presentarse en el derecho positivo dos posibilidades:

a) Que se contemple una norma expresa que exija la prueba de la costumbre o bien que delibere a las partes de esta carga

b) Que no exista norma al respecto.

Cierto que la doctrina sostiene que en este segundo caso la costumbre puede no ser probada sino solo conocida o investigada por el juez atendiendo  al máxima.

En nuestra legislación no hay una norma existen algunos artículos referidos a usar la costumbre en el derechos pero esto en su aplicación es mas de uso mercantil o civil con respecto a contrato, salarios, asuntos medianeros, usos comerciales, abordajes

Acordando que est se da si es discutida o controvertida en el litigio, donde también el papel de juez es importante porque a falta de prueba suministrada del puede hacer al investigación de la costumbre pro su propios medios. Llamado interés de la prueba
.

La parte que se apoya en esto debe de ser diligente en producir la prueba, pero si no lo hace, el juez aplicara la costumbre según su conocimiento particular u ordenar de oficio los medios de prueba tendientes a tal fin.

Art. 1774 referente al dado sobre un ejemplo de la costumbre

CARGA  DE  LA  PRUEBA.

Es aquella que tiene por objeto determinar cómo debe distribuirse entre las partes la actividad consistente en probar los hechos que son materia del litigio. Es la medida respecto de la cual se va a desarrollar el proceso, porque el juez va a fallar en contra de quien debió probar y no probó según las pruebas pertinentes en el litigio.

La prueba es, sin duda alguna, el tema medular del proceso civil, penal etc. de toda materia en general, toda vez que casi toda la actividad de las partes está dirigida a crear convicción en el juzgador acerca de la veracidad de los hechos alegados que sustentan la pretensión; mientras que la actividad del juzgador igualmente está enderezada a obtener certeza sobre los mismos a fin de emitir un fallo arreglado a derecho, esto en si es donde entra la carga de la prueba.

De ahí que, entre las normas procesales, se hayan considerado ciertas reglas que permitan un control y manejo adecuado de la actividad probatoria, con el objeto de excluir del análisis de la prueba cualquier cuestión que tienda a distorsionar o perturbar dicho análisis, sea por falsedad o nulidad de los medios de prueba que se ofrezcan, por su impertinencia o irrelevancia respecto del asunto discutido, o por cualquier otro motivo fundado.

Elementos fundamentales que se encuentran dentro de la prueba, que de alguna manera avalan la estructura jurídica, es el de la carga de la prueba la que debe aportar quien acusa. Ya sea el particular o el Estado (no siendo un acto de obligación de sujeto pasivo), no se puede pretender que nadie sea juzgado por las conjeturas que podrían inducir a una acusación que deja sólo la posibilidad de recurso en la demostración de inocencia.

La  Carga  de  la  Prueba  según  De  Pina  y  Castillo  Larrañaga,  “es  el  Gravamen  que  recae  sobre  las  partes,  de  facilitar  el  material  probatorio  necesario  al  Juzgador  para  formar  sus  convicciones  sobre  los  hechos  alegados  o  invocados.”
 . De esta definición ya se ha entrado en explicación anteriormente pues lo que se busca en la carga de la prueba es esa convicción que se lo dará la juez por las partes son toda esa pruebas a la cuales se va a mostrar Dentro de esto hay que dar una cierta clase de conceptos importantes  dentro de este tema

	Obligación: consistente en poner a cargo de un litigante la demostración de la veracidad de sus proposiciones de hecho en un juicio.

El requerimiento: es facultad de la parte interesada de probar su proposición.

Obligación procesal: a quién afirma o señala un hecho o un derecho, a probar su acción, en algunos casos, la ley libera al actor de este principio procesal.  

	


“Es  una  Situación  Jurídica  por  la  que  una  parte  en  el  proceso  tiene  que  realizar  un  acto  para evitar  que  le  sobrevenga  un  perjuicio   o  una  desventaja  procesal

Las  Partes  en  la  Fase  Postulatoria  de  la  Prueba, solamente  proponen  sus  posiciones  probatorias  procesales.  Para  llegar  a  obtener por  parte  del  Juzgador  una  decisión  jurisdiccional  en  la  que  se  les conceda  la  razón  jurídica,  preciso  es  que  le aleguen  al  Juzgador  el  material  informativo  para  que  este  pueda  tener  la  posibilidad  lógica  y  objetiva  de  llegar  a  pronunciarse  sobre  las  pretensiones  o  resistencias  de  las partes  en  el  proceso; esto lo que busca es que la afirmaciones y negaciones de la parte que se encuentran en las pretensiones presentadas, sean de vital importancia para que el juez le dé ya en base a ella formulara su decisión ya sea en contra o a favor de las y que además tales pruebas presentadas sean contradictoria para que de ellas se pueda alegar (de esta se puede dar mucho el principio de admisibilidad para que las partes conozcan de todas la pruebas); lo importante es buscara para quien tenga el  interés
 de esa prueba, pues tal cuestión ayudara a la resolución final dada por el Juez (esta según dado en un sistema tasado en civil, o de sana critica en penal)

La  Noción  de  “Carga  de  la  Prueba”,  posee  dos  aspectos  fundamentales:

1. Es  una  Regla  para  el  Juzgador,  o  Regla  de  Juicio,  porque  le  indica  cómo  debe  de  fallar  cuando  no  encuentre  prueba  de  los  hechos  sobre  los  cuales  debe  basar  su  decisión.

2. Es  una  Regla  de  Conducta  para  las  Partes,  porque  indirectamente  les  señala  cuales  son   los  hechos  que  a  cada  parte  le  interesa  probar,  para  que  sean  considerados  como  ciertos  por  el  Juez  y  sirvan  de  fundamento  para  sus  pretensiones  o  excepciones
.

El onus probandi (carga de la prueba) expresión latina del principio jurídico que señala quién está obligado a probar un determinado hecho ante los tribunales.

El fundamento del onus probandi radica en un viejo aforismo de derecho que expresa que "lo normal se presume, lo anormal se prueba". Por tanto, quien invoca algo que rompe el estado de normalidad, debe probarlo ("affirmanti incumbit probatio": a quien afirma, incumbe la prueba). Básicamente, lo que se quiere decir con este aforismo es que la carga o el trabajo de probar un enunciado debe recaer en aquel que rompe el estado de normalidad (el que afirma poseer una nueva verdad sobre un tema).

El onus probandi se manifiesta en diversas ramas del Derecho:

· En el Derecho civil: se manifiesta principalmente en la prueba de la existencia de una obligación (que corresponde al acreedor) y en la prueba de la extinción de la obligación (que corresponde al deudor). 

· En el Derecho tributario: la carga de la prueba recae exclusivamente en el contribuyente, él es quien tiene que probar ante el fisco que no debe ningún tipo de tributos. 

· En el Derecho penal: el onus probandi es la base de la presunción de inocencia de cualquier sistema jurídico que respete los derechos humanos. Significa que para toda persona se presume su inocencia hasta que se demuestre su culpabilidad. Es una presunción que admite prueba en contrario, pero en la cual lo relevante es que quien acusa es quien tiene que demostrar la acusación, es decir, el acusado no tiene que demostrar su inocencia, ya que de ella se parte. 

· En el Derecho laboral: en los casos de despido la carga de la prueba recae tanto en el trabajador, quien tiene que probar que las causas del despido lesionan sus derechos, y también en el empleador quien debe acreditar que las causas de despido fueron justas. 

· En el Derecho procesal: se dice que quien tiene la titularidad de la carga de la prueba es la parte que persigue los efectos jurídicos en función de los hechos que sustentan su pretensión (Teoría de Michelli - Teoría de la Carga de la Prueba según el efecto jurídico perseguido por las partes); asimismo, dichos presupuestos deben estar contemplados en la norma con la finalidad de que sean de aplicación en el proceso mismo. En caso contrario, la misma no se le aplicará, quedando sin sustento su pretensión o defensa (Teoría de Rosemberg - Teoría Normativa). 

1. Distribución  de  la  Carga  de  la  Prueba.

Es  en  este  apartado  donde  surge  la  siguiente  interrogante:

¿A  quién corresponde  realizar  la  actividad  probatoria?

Surge  entonces  el  concepto  de  “Distribución  de  la  Carga  de  la  Prueba”.

La  Distribución  de  la  Carga  de  la  Prueba  atiende  a  un  Principio  general  que  puede  expresarse  de  la  siguiente  manera:  “el  que  afirma  un  hecho  en  que  funda  su  pretensión  está  obligado  a  probarlo”.  Esto quiere decir que las partes que están en conflicto son las que tienen de por regla general el impulsar esa carga pues de ella trata de mostrar la veracidad de sus pretensiones o excepciones, pues ellos son los a los cuales tiene este interés de probas donde la ley
 mima  le asigna a cada uno de los litigantes el termino y plazo en cual ellos deben probar claro esta esto según el tipo de juicio de que se trate;  el actor es el que en cierto caso está obligado a que presente esa carga prueba para poder ganar ese litigio pues es a él a quien le interesa demostrar tal acción, aquí el demandado solo le conviene en caso de que no es presentada una prueba no hacer más

Por  implicación,  el  que  afirme  un  hecho  en  que  funde  su  resistencia,  ha  de  probar  tal  hecho.  Como  corolario  de  este  Principio  general, “ el  que  niega  no  está obligado  a  probar  su  negación”. Se puede aclarar que ante este precepto aunque hay regulación, la parte que está en conflicto puede perder el caso, pero aclarando que esto es según ese interés del mismo y su situación jurídica personal a la que se atiene. Pues aquí el demandado por poner un ejemplo es el siguiente en el que debe demostrar la excepción de esa prueba  para poder dar por extinto tal obligación de forma justificable (o cono otra prueba). Aquí también se llega a invertir el impulso de esa carga

Las  anteriores  concepciones  son  reconocidas  por  nuestra  Legislación.  Así,  el  Código  de  Procedimientos  Civiles  señala  en  sus  Artículos  237  y  238, ( ) lo  siguiente:

Art. 237  Pr.  C.

“La obligación de producir pruebas corresponde al actor…”.

Art. 238  Pr.  C.

“El que niega no tiene obligación de probar…”.

Existen  dos  Razones  para  la  anterior  distribución  de  la  carga  de  la  prueba:

a) La  Oportunidad: La  Carga  de  la  Prueba  se  distribuye  porque  tiene  más  oportunidad  de  demostrar  un  hecho  aquel  que  lo está  afirmando  y  que  por  ello  está  en  conocimiento  de  tal  hecho,  y  está  también  en  la  posibilidad  de elegir  los  mejores  medios  probatorios  tendientes  a  acreditarlo  en  el  proceso.

b) La  Igualdad: Se  distribuye  la  Carga  de  la  Prueba  ya  que  se  deja  a  iniciativa  de  cada  una  de  las  Partes,  hacer  valer  los  hechos  que  se  desean  ser  considerados  como  verdaderos  por  el  Juez.

2. Inversión  de  la  Carga  de  la  Prueba.

Constituye  en  sí  misma  una  Excepción A  La  Regla  General:  “El  que  afirma  Prueba”.

No  hay  que  confundir  una  negación  lisa  y  llana,  con  una  negación  que  implique  la  afirmación  de  otro  hecho
 o acto jurídico, está claro que esa negación es controvertida por ello es probada y presentada por las partes para la cual entra en la voluntad de la misma

Existen  dos  supuestos  básicos  por   los  cuales  puede  darse  la  Inversión  de  la  Carga  de  la  Prueba:

a) El  que  niega  solo  será  obligado  a  probar  cuando  a  negación  envuelva  la afirmación  expresa  de  un  hecho.  Ejemplo:  Cuando  una  Persona  niega  el  haber  estado  en  determinada  fecha  en  tal  lugar;  debe  entonces  demostrar  que  en  dicha  fecha  estuvo  en  otro   lugar.

Art. 237  Pr.  C.

“La obligación de producir pruebas corresponde al actor; si no probase, será absuelto el REO; mas si éste opusiere alguna excepción, Tiene La Obligación De Probarla. C. 1569”.

b) El  que  niega  solo  será  obligado  a  probar  cuando  se  oponga  a  la  Presunción  Legal  o  Judicial  que  tenga  a  favor  la  contraparte.

Art. 238  Pr.  C.

“El que niega no tiene obligación de probar, a no ser que la negativa contenga afirmación y esté contra ella la presunción”.

Se debe afirmar además quien es el juez al que se le están presentado tales pruebas y es por lo mismo que el dará su resolución basado en estas pruebas presentadas y que además se expresara que tal Sentencia será según la materia de una valoración tasada o de sana critica.

Determinación de la carga de la prueba.

Según Percy Chocano Núñez, la carga de la prueba no puede ser predeterminada por la ley, sino que su distribución se debe basar en dos principios: el principio ontológico y el principio lógico.

El principio ontológico determina la carga de la prueba sobre la base de la naturaleza de las cosas de modo tal que se presumen determinados hechos sobre la base de las cualidades que generalmente tienen las personas, cosas o fenómenos y en consecuencia debe probarse lo contrario; por ejemplo, si se presume la inocencia de las personas es porque estas generalmente no cometen delitos y en consecuencia lo extraordinario será que sí los cometan, siendo lo extraordinario lo que debe probarse frente a lo ordinario, que es lo que se presume.

El principio lógico, por su parte, considera que es más fácil probar las afirmaciones positivas que las afirmaciones negativas, de modo tal que quien hace una afirmación positiva tiene que probar frente al que hace una afirmación negativa (proponer lo contrario es lo que se denomina prueba inquisitorial o prueba diabólica). Por último, Chocano Núñez considera que, de haber una contradicción entre el principio ontológico y el principio lógico, debe preferirse el primero.
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La prueba, en Derecho, es la actividad necesaria que implica demostrar la verdad de un hecho, su existencia o contenido según los medios establecidos por la ley.

La prueba recae sobre quien alega algo, ya que el principio establece que quien alega debe probar. El que afirma algo debe acreditar lo que afirma mediante un hecho positivo, si se trata de un hecho negativo el que afirma deberá acreditarlo mediante un hecho positivo. Peirano sostiene que la prueba recae sobre ambas partes, se trate o no de un hecho positivo, sino puede recaer sobre quien este en mejores condiciones de probar. Aquí se produce una distribución de la carga de la prueba.

En síntesis, la obligación de probar dependerá de la situación adquirida por las partes en un proceso. Cada una de ellas deberá probar los hechos sobre los que funda su defensa.

Un ejemplo de esto es lo referente a la confesión:

Confesión de derecho.
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La confesión judicial es la declaración que, sobre lo sabido o hecho por él, hace alguien voluntariamente o preguntado por otro ante la autoridad judicial. Reconocimiento que una persona hace contra ella misma de la verdad de un hecho (Dicc. Derecho Usual).

Es el llamamiento que se le hace a una de las parte para que se comparezca a declarar o confesar al tribunal sobre los hechos litigiosos.

La confesión puede ser:

Espontánea.- Cuando se confiesa voluntariamente 

Provocada.- Cuando es pedida expresamente por la otra parte para que lo haga y sea sometido a interrogatorio 

La confesión hace prueba en relación con la otra parte.

Absolución de posiciones.

Es aquella que se presta en el mismo proceso en el cual ella es invocada como medio probatorio y puede prestarse tanto en forma espontánea como provocada.

Esta prueba confesional puede producirse como medida prejudicial preparatoria (cuando se requiere saber ciertos datos) y probatoria; puede producirse durante el proceso mismo a instancia de partes y, por último, puede generarse por ordenarlo el tribunal como medida para mejor resolver.

La absolución de posiciones necesariamente debe ser solicitada en primera instancia antes del vencimiento del término probatorio y en segunda instancia antes de la vista de la causa, pero puede rendirse después de esas oportunidades siempre y cuando no haya concluido la instancia, ya que esa diligencia no suspende el procedimiento.

Así, si se solicita en primera instancia antes del vencimiento del término probatorio, la absolución de posiciones puede llevarse a efecto en una fecha posterior a ese vencimiento, siempre que el juez no haya dictado todavía la sentencia definitiva; en segunda instancia sucede lo mismo, ya que si se procede a la vista de la causa y se dicta la sentencia de segunda instancia, tampoco procederá ya rendir la confesión judicial.

En este caso en segunda instancia la situación es diferente que cuando se han presentado documentos en que no puede dictarse sentencia mientras no venza el plazo de citación o de apercibimiento.

Confesión en el curso del juicio.

Ella puede ser espontánea de la parte y manifestarse en los escritos que presente al Tribunal;

En primera instancia ella puede pedirse desde que se encuentre contestada la demanda hasta el vencimiento del término probatorio. Durante este período del proceso la diligencia puede ser solicitada hasta dos veces por cada parte y excepcionalmente una tercera vez, si se alegan hechos nuevos.

En segunda instancia puede solicitarse por una vez, antes de la vista de la causa propiamente tal; si además se alegan hechos nuevos, podrá pedirse en segunda instancia por otra vez.

Tribunal ante el cual se presta la confesión.

Lo normal será que la diligencia se practique ante el mismo Tribunal que conoce del proceso; sin embargo, en aquellos casos en que el absolvente reside fuera del territorio jurisdiccional de este juzgado, la diligencia podrá efectuarla ante aquél correspondiente al domicilio del confesante, si éste está ubicado en el país, para lo cual se dirigirá el exhorto respectivo.

La prueba testifical es, en derecho, un medio probatorio emanado de las declaraciones que hagan testigos ante una autoridad judicial, como parte de un proceso.

El testimonio de testigos ha venido perdiendo importancia, tanto por la facilidad con que ahora se puede procurar la prueba documental, como por la desconfianza en la veracidad del relato de las personas. Aún así, numerosos hechos no pueden ser probados más que por testigos.

Hechos puros y simples: pueden ser comprobados por testigos, por ser la única forma de comprobación con que cuentan. Los hechos puros y simples no son actos jurídicos en sí, pero sirven para demostrarlos. Por ejemplo, el hecho de cazar en una propiedad es un hecho puro y simple, pero puede servir para comprobar la propiedad a título de ocupación.
· Características especiales.

Lo que indique un documento fehaciente no puede ser desvirtuado por la prueba testifical, a no ser que se demuestre la falsedad del documento o de la información que éste contiene. 
En caso que la ley exija escritura pública para la comprobación de un hecho, generalmente no se admite a la prueba testifical como sustituto. 
Obtenido de "http://es.wikipedia.org/wiki/Prueba_testifical"
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LA PRUEBA Y LOS MEDIOS DE PRUEBAS.

1. Definición de cada concepto.

Prueba: Es el medio utilizado para tratar de llevar la convicción (y no la convicción misma), es posible que exista prueba y que no se obtenga ese convencimiento, por lo cual el resultado será diferente del fin a que está destinado. El Artículo 253 del C.PR.C. Señala que las pruebas se hacen con instrumentos, con informaciones de testigos, con relaciones de peritos, con la vista de los lugares de inspección de ellos o de las cosa, con el juramento, la confesión contraria y con presunciones. Entonces tenemos, medios de prueba instrumental, testimonial, pericial, por juramento, confesión, Presuncional, por inspección

 Judicial. (Materia civil).

Medios de prueba: Se entiende por medio de prueba los instrumentos y órganos que suministran al juez el conocimiento de los hechos del proceso, es decir, los elementos personales y materiales del medio de prueba. (Según Hernando Devis Echandía.)

Podríamos decir que se confunde mucho la prueba con los medios de prueba. En el artículo 235 de nuestro C.PR.C cometió el error al referir la prueba como: Prueba es el medio determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido. 

Los  Medios  de  Prueba  no  son  la  Prueba.  No  se  debe  confundir  el Origen con el resultado. Así los medios de prueba constituyen la forma o mecanismo por el cual se genera la prueba en el proceso. 

Los  Medios  de  Prueba  son  los  instrumentos  con  los  cuales  se  pretende  lograr el  Cercioramiento  del  Juzgador  sobre  los hechos  objeto  de  prueba.  Estos  instrumentos  pueden  consistir  en  Objetos  Materiales (Documentos instrumentos, etc.)  o  en  conductas  humanas  realizadas  en  ciertas  condiciones (Confesión  de  Parte,  Declaración  de  testigo,  Dictamen  pericial,  Inspección  Judicial).

Algunos autores coinciden a los medios de prueba desde dos perspectivas:

· Materialidad del medio de prueba 

· Exterioridad humana manifestada en una conducta concreta.

· El medio de prueba suministra los hechos fuente 

Los medios de prueba suministran los hechos fuentes (testimonios, documentos pericial.) por ejemplo si se trata de probar la obligación de un  arrendamiento este tiene que tener sus cláusulas, debe de haber un acuerdo entre las personas que están realizando ese contrato 
En otras palabras se puede aducir medios de prueba como la confesión o el instrumental (el documento público) pero la existencia de esa obligación no se deduce propiamente de estos medio, si no de su contenido, de los hechos narrados en ellos. 

2. Diferencia entre prueba y medio de prueba:

 Se podría decir que prueba es el objeto y medio de prueba la especie.

Existen varias formas de probar un hecho y estos siguen siendo testimoniales documental pericial. Y los medios de prueba son aquellos documentos públicos o auténticos en la que son relacionados a determinar tal hecho por ejemplo la partida del matrimonio. 

En esto se puede hacer referencia a que los medios son los motivos de la prueba, o sea, que trata dar una vía o camino que ayuda a provocar esos razonamientos que ayudan al juez a dar certeza o negación de determinado hechos que han sido presentados pro las partes como fundamento de sus pretensiones y sus defensas.

Ante todo esto la prueba en si es probar lo que significa aportar pruebas, procedimientos según la ley, para llevarle la verdadera certeza al juez del convencimiento de ciertos hechos.
· Medio  de  Prueba  Documental  e  Instrumental.

En  este  primer  apartado  es  necesario  analizar  dos  Medios  de  Prueba:  el  Documental  y  el  Instrumental,  y  esto  en  virtud  de  que  suele  confundirse uno con otro. El  Medio  de  Prueba  Documental  solo  es  Admisible  en  Materia  de  Familia,  mientras que  el  Instrumental  es  Admisible  en  las  cuatro  Materias  que  comprende  el  Estudio  de  nuestro  Curso:  Civil,  Mercantil,  Laboral,  y  Familia.

· Documento:
Pueden  entenderse  como  todo  aquello  en  lo  cual  queda  constancia  de  los  hechos  realizados  por  una  persona.  Constituyen  un  Objeto  Material  Probatorio  basado  en  cosas  u  objetos  capaces  de  dar  constancia  de  algunos  hechos.

· Instrumento.

Constituye  una  categoría  específica  del  Documento  entendiéndose  por  este  el  documento  exclusivamente  escrito  o  literal.

 En  atención  al  Artículo  254  del  Código  de  Procedimientos  Civiles,  los Instrumentos  se  dividen  en:

· Instrumentos  Públicos.

Son   los  Instrumentos  extendidos  por  las  Personas  Autorizadas  para  ejercer  la  Función  Notarial  de  acuerdo  a  las  Formalidades  Legales.

los  Instrumentos  Públicos  y   Auténticos  tienen  Valor  Probatorio  de  Plena  Prueba,  según  los  Artículos  258  y  260  del  Código  de  Procedimientos  Civiles.

· Instrumentos  Auténticos.

Son  los  que  expiden  los  Funcionarios  Públicos  en  el  Ejercicio  de  su  Función,  dando  Fe  Pública  de  la  existencia  del  contenido  de  los  mismos,  en  razón  de  haber  comprobado  ciertos  actos  jurídicos  o  posee  registros  públicos  bajo  su  custodia.

Son  ejemplo  de  estos:  Certificaciones de  Partidas  de  Nacimiento  Extendidas  por  el  Jefe  del  Estado  Familiar  en  las  Alcaldías,  Constancia  de  Antecedentes  Penales,  etc.

· Instrumentos  Privados.
Son  los  Instrumentos  realizados  por  Personas  Particulares,  sin  ninguna  solemnidad,  en  papel  simple.  Lo  son  también,  los  instrumentos  otorgados  por  Funcionarios  Públicos  en  actos  que  no  son  de  su  oficio.  

Los  Instrumentos  Privados  no  tienen  Valor  Probatorio,  pero  lo  obtienen  solo en  el  Caso  de  un  Reconocimiento.  Artículo  264  del  Código  de  Procedimientos  Civiles.
3. Clasificación de los medios de prueba.

· Medios  de  Prueba  Directos  e  Indirectos.

Los  primeros  muestran al  Juzgador  el  hecho  a  Probar  de  manera  Directa, sin  ningún  intermediario.  Es  el  Juez  el  que  se  coloca en  una  percepción  directa  con  los  hechos  objeto  de  prueba. la  Inspección  Judicial  es  el  Medio  de  Prueba  Directo  por  Excelencia.

Los  Indirectos  son  los  Medios  de  Prueba  que  colocan  ante  un  Juzgador  un  hecho,  a  través  de  otro  hecho  u  Objeto Material. Incluimos  dentro  de  éstos  últimos  todos  los  Medios  de  Prueba  a  excepción  de  la  Inspección  Judicial Significa que cuando estén en el proceso no habrá ningún  intermediario los jueces el que obtiene su convencimiento directamente, en otras palabras es el contacto inmediato de la persona del juez con los objetos o hechos que habrán de demostrarse en juicio. Hacen concluir que efectivamente se da el delito ejemplo: si la pareja se quiere divorciar  la prueba directa que presentara es el acta o certificación del matrimonio un ejemplo de medios indirectos, el divorcio y la prueba serian los testigos que den fe que estuvieron al momento de celebrarse el matrimonio.

· Medios  de  Prueba  Preconstituidos  y  Por  Constituir.

Los  medios de prueba  Preconstituidos: son  los que  existen  de manera  previa  al  proceso.  son  los  que  nacen  o  son  creados  por  las  personas  no  con  la  finalidad  de que  se  utilicen  en  un  Juicio  como  Medio  de  Prueba,  sino  con  una  finalidad distinta.
Los  Medios  de  Prueba  por  Constituir  son  aquellos  que  se  realizan  solo  durante  y  con  motivo  del  proceso,  por  ejemplo,  el  medio  de  Prueba  Testimonial,  Pericial,  Inspección  Judicial.     
· Medios  de  Prueba  Históricos y  Críticos.
Los  primeros  reproducen  o  representan objetivamente  los  hechos  a  probar.  Tal  es  el  caso  del  Medio  de   Prueba  Instrumental  en  Materia  Civil,  o  el  Documental  en  Materia  de  Familia.

Los  segundos  no  representan  el  hecho  por  probar,  sino  que  demuestran  la existencia  de  un  hecho,  del  cual  el  juzgador  infiere  la existencia del  hecho  por  probar.  A  esta  segunda  clase  pertenece  el  Medio  de  Prueba  Presuncional.

· Medios  de  Prueba  Reales  y  Personales.

Los  primeros  son  los  que  consisten  en  cosas  u  objetos  materiales,  por  ejemplo,  el  Medio  de  Prueba  Instrumental  y  el  Documental. Eso trata de presentar en ese documento el estado de amino o sea el conocimiento de la persona ejemplo en un contrato la obligación o el derecho, pues este evita un conflicto a futuro. Estos documentos son presentados según al fuentes de obligación.

Los  segundos  se  refieren  no  a  cosas  sino   a  Personas,  por ejemplo,  el  Medio  de  Prueba  por  Confesión,  el  Testimonial,  el  Pericial, esta es dad por las partes e incluso por tercero 
4. Sujetos de la actividad probatoria.

Por sujetos entendemos las personas que desempeñan algunas de las actividades Procésales probatorias, de presentación, de solicitud, admisión o decreto, práctica, Recepción o Asunción, contradicción o discusión y valoración y apreciación de la prueba.

Significa el juez, las partes principales y secundarias de un proceso, las personas que se 

Limitan a colaborar con el juez como los testigos actuarios de las inspecciones 

etc. 

La actividad probatoria se entiende como todo medio que sirve para poder conocer   Cualquier hecho o actividad de comprobación de los hechos en el proceso. La Intervención de un sujeto o varios siempre se requiere en la prueba pero puede faltar Cuando el juez la decreta de oficio, además existe la colaboración de terceros en su Práctica como testigos y peritos de una parte interrogada. El articulo 256 C. Pr. C.

                  Se puede dar a entender que al hablar de sujetos de la prueba se habla pero solo a la actividad probatoria. 

El articulo 237 C. Pr. C habla de la obligación de producir pruebas, y a quien le corresponde y explica que le corresponde al actor que es el que tiene la facultad de llevar todas las pruebas necesarias para el proceso ya que si no presenta ningún tipo de prueba la parte contraria puede quedar absuelto. Relación con el artículo 1569 del C. C. el cual dice que incumbe  probar las obligaciones o su extinción al que alega aquella o está el inciso dos de este mismo código dice que las pruebas consisten en instrumentos públicos o privados, testigos, presunciones. Confesión de parte, juramento deferido, e inspección personal del juez y peritos. Art. 4 del c.pr.pn. Tiene relación con el 237 de C. Pr. C.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA PRUEBA.

1) Principio de necesidad de la prueba:Significa que los hechos sobre los cuales deben fundarse la decisión judicial necesitan ser demostrados por las pruebas aportadas por las partes  o por el propio juez si este tiene facultades.Además es un principió básico en todo proceso, para las partes en conflicto o en un litigio para lo cual la doctrina parte de que todo hecho tiene que ser probado volviéndose una necesidad en la cual se funda las dediciones judiciales, pero tiene que estar agregados al proceso para que puedan tener el valor probatorio. La prueba puede ser de cargo o descargo en todo caso será la parte actora quien tendrá la obligación de presentarla. ”Este principio representa una inapreciable garantía para la libertad y los derechos del individuo que de otra manera estarían en manos de jueces parciales y a merced de decisiones que no podrían ser revisadas por el superior el artículo 174 del C. Pr. C”

 2) principio de la prohibición de aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos.El  Juzgador  no  puede  suplir  las  Pruebas  con  el  conocimiento  personal  o  privado  que  tenga  de  los  hechos,  porque  sustraería  de  la  discusión  de  las  partes  ese  conocimiento  privado  y  porque  no  puede  ser  testigo  ni  Juez  en  el  mismo  procesoEn otras palabras el juez no puede suplir pruebas con el conocimiento personal o formular planteamientos que no estén fundados o determinados en el proceso ya que para determinar los hechos es necesario sustraer la discusión de las partes ya que en el desempeño no pueden ser testigo ni juez.3) Principio de adquisición de la prueba: Parte  que  suministró  los  medios  de  prueba  o  aún a la  Parte  contraria. La  Actividad  Probatoria  no  pertenece  a  quien  la  realiza,  sino,  por  el  contrario,  se  considera  propia  del  proceso,  por  lo  que  debe  tenérsele  en  cuenta  para  determinar  la  existencia  o  inexistencia  del  hecho  a  que  se  refiere,  independientemente  de  que  beneficie  o  perjudique  los  intereses  de  la  prueba pertenece al proceso y no a la parte que la propuso y la proporciono.La prueba siempre será pública, ósea que la parte que la puede conocer ambas partes o cualquiera que esté interesado sobre ella, la prueba pertenece a orden público y tanto se beneficia el que la presenta como también la parte contraria está ligado a la actividad probatoria que realizan las partes dentro del proceso y su principal interés es que se conozca la verdad procesal.

4) Principio de contradicción de la prueba:Este principio se basa en las pruebas que pueden aparecer en un proceso con un solo fin el cual será de guía para el juzgador, pero también la parte contraria podrá objetarla discutirla inclinando la prueba presentada a su favor o lo que le pide beneficiar vale la pena aclarar que el derecho no es de quien tiene la razón si no quien lo razona mejor, siendo este principio más fundamental para la aplicación de la justicia, siendo un requisito que no debe de faltar en todo proceso pero que sirve al juzgador para determinar los hechos ciertos como son planteados, además este principio se aplica tanto en el proceso penal como en el proceso civil. Lo cual significa que la parte contra quien se opone una prueba debe de gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, es decir que debe llevarse a la causa con conocimiento y audiencia de todas las partes, se relaciona con los principios de la unidad y comunidad de la prueba. Un ejemplo es que cuando no ha sido presentada en primera instancia se podrá  hacer en segunda o cuando se trate de hechos ocurridos con posterioridad o cuando fue denegada por el juez injustamente.   

  “Los autores exigen generalmente la contradicción de la prueba como requisito esencial para su validez y autoridad.Cuando la prueba se practica antes del proceso o extrajudicialmente, lo cual puede ocurrir en materia de testimonios e inspecciones judiciales, en procesos civiles laborales y contencioso administrativo, debe ratificarse o repetirse luego dentro del proceso”.5) Principio de publicidad de la prueba:Este principio se define para toda prueba que es incluida al  proceso la cual le servirá al juez para determinar el uso de la razón y del derecho básicamente se refiere a la publicidad interna en la cual toda persona interesada puede acercarse a conocerla. Pero también la prueba dentro de los juicios tiene la característica de ser pública y por tal razón los periodistas pueden también hacerla pública hacia toda una sociedad dándose así la publicidad externa en la cual es conocida para las personas interesadas.Además el principio de publicidad tiene dos efectos: un efecto interno y uno externo el efecto interno va ligado a las partes que intervienen en un proceso, y el externo está relacionado con los periodistas que pueden tener acceso a dicha información dentro del proceso. En otras palabras a las partes que intervienen en un proceso al máximo tribunal  debe de quedarles claro los argumentos, los fundamentos del proceso por esa razón debe ser público. El momento en que se manifiesta este principio en el proceso es cuando el juez pronuncia la sentencia, ya que es esta la que contiene los motivos en los cuales Fundó su decisión judicial.

”También se podría decir que las conclusiones que hace el juez sobre la prueba deben ser conocidas de las partes y estar al alcance de cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo así la función social que le corresponde y adquiriendo el carácter social por consiguiente este principio se relaciona también con el de la motivación de las sentencias que no se excluye en el sistema de la libre apreciación de las pruebas.

6) Principio de inmediación de la prueba.El principio de inmediación va enfocado a que tanto el juez como las partes estén presentes para conocer la prueba o debatirla en su oportunidad este principio se considera básicamente que es obligación la concurrencia de las partes y del juez  si no se presentan no tiene validez y se violentan varios principios por ejemplo el principio de legalidad, principio de publicidad, principio de bilateralidad, principio de igualdad. Por esa razón todas las partes deben estar presentes en todo acto jurídico que se realiza. Además este principio contribuye a la autenticidad, a la seriedad, la oportunidad, la pertinencia y validez de la prueba, de lo contrario, el debate probatorio se convertiría en una lucha privada, y la prueba dejaría  de tener el carácter de acto procesal de interés público. Algunos  artículo que hablan del principio de inmediación son 204, 205, 206, 202, 228, 230 todos del C. Pr. C. ”La inmediación permite al juez una mejor apreciación de la prueba, especialmente en materia de testimonios, inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y a los peritos.
 

                 Significa también este principio que el juez no debe permanecer inactivo, no hacer el papel de simple órgano receptor de la prueba si no que debe estar provisto de facultades para intervenir activamente en su práctica. Solo así puede decirse que el juez es el director del debate probatorio.7) Principio de pertinencia, conducencia y oportunidad de la prueba:”Principio de pertinencia: Este principio es de publicidad de la prueba implica posibilidad de que las partes y terceras personas puedan en las motivaciones que determina  la decisión Este  representa  en  sí  mismo  una  limitante  a  la  Libertad  Probatoria.  Significa  que  el  tiempo  y  el  trabajo  de  los  Funcionarios  Judiciales  y  de  las  Partes  en esta  etapa  del  Proceso  no  debe  perderse  en  la  recepción  de  Medios  de  Prueba  que  por  sí mismos  o  por  su  Contenido  no  sirvan  en  absoluto  para  los  fines  propuestos  y  aparezcan  claramente  improcedentes  o  in idóneos”Prueba  Pertinente.Este  tipo  de  prueba  será  aquella  que  manifieste  una  total  adecuación  al  objeto  de  la  controversia.  En  otras  palabras,  un  Medio  de  Prueba  es  Pertinente  en  cuanto  está  referido  a  los  Hechos  que  son  objeto  de  controversia,  y  sobre  los  cuales  se  levanta  la  Pretensión  o  Defensa  de  las  Partes.

 Prueba  Conducente.”Conducente  es  todo  aquel  Medio  de  Prueba  que  posee  la  Aptitud  Legal  o  Jurídica  necesaria  y  exacta  para  lograr  el  convencimiento  del  Juez  respecto  de  los  hechos  afirmados  e  el  proceso.”Quiere decir que conduce en todo sentido de la palabra a todos los medios de prueba que poseen la actitud legal o jurídica necesaria a fin de lograr el convencimiento del juez respecto de los hechos afirmantes en el proceso.Prueba  Oportuna.Es  oportuno  el  Medio  de  Prueba  que  es  vertido  o  desahogado  en  el  Proceso  atendiendo  a las  Formalidades  Legales  correspondientes,  principalmente  el  hechos  de  que tal medio de prueba debe ser presentado en juicio por lo general en la etapa del término probatorio.Es oportuno el medio de prueba que es vertido o desahogado en el proceso atendiendo las formalidades legales correspondientes principalmente el hecho de que tal medio de prueba debe ser presentado en juicio por lo general en la etapa del término probatorio.

8) Principio de legalidad de la prueba:

Significa que en todo proceso jurídico la valoración  que hace el juez debe de estar apegado a las leyes. Este principio de legalidad lo encontramos en el artículo 15 de la constitución, el Art. 86 de la constitución, Art.172 de la Cn. Además el Art. 2 inc. 1  
 La eficacia jurídica de la prueba tiene que ser reconocida por la ley, cualquiera que sea el sistema de valoración y de aportación de los medios al proceso, pues este principio no significa que se regule su grado de persuasión, sino que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar la prueba como el medio aceptado por el legislador, para llegar a una conclusión sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los hechos afirmados o investigados.

 9) Principio de unidad de la prueba:

Este principio se refiere cuando encontramos varias pruebas de una misma clase (varios testimonios, varios documentos) lo cual significa que este principio probatorio forma una unidad y que todo este proceso debe ser examinado por el juez para poder diferenciar o confrontar las diferentes pruebas de un proceso, el juez tiene que puntualizar su concordancia o discordancia.El Articulo 421Pr.C. establece que la sentencia recaerá sobre las cosas litigadas y en la manera en que hayan sido disputadas, sabida que sea la verdad por las pruebas del mismo proceso.

10) Principio de comunidad de la prueba:Esto significa que la prueba no pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender que solo a este beneficie, puesto que, una vez introducida legalmente al proceso, debe tenérsele en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere,  sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que bien puede invocarla.
 
 En el artículo 421 C. Pr. C expresa que las sentencias se basaran en las pruebas aportadas al proceso sin importar quién de las partes las haya expresado. Además está relacionado con el principio de congruencia.

11) Principio de concentración de la prueba:Lo que significa es que debemos presentar nuestras pruebas de una vez para evitar desordenes que nos pueden llevar a problemas posteriores como poner en peligro la averiguación de la verdad, el debido cotejo o la mejor apreciación esto no quiere que bajo circunstancias especiales no se aceptara la prueba de ellos son ejemplos cuando no ha sido posible presentarla en primera instancia  se podrá hacerlo en segunda o cuando se trate de hechos ocurridos con posterioridad o cuando fue denegada por el juez injustamente La etapa procesal en la cual se manifiesta precisamente es en la Etapa de la Prueba, En cada clase de proceso abra un periodo determinado para presentarla y eso como lo exprese antes ya está determinado por la ley en especial cuando es para prueba testimonial ya que la documental se puede presentar hasta antes de  sentencia. Los Art.245 y 250 c. Pr. c.  Son ejemplos de un proceso ordinario donde se recibe los medios de prueba instrumental, testimonial y por confesión dentro del término de prueba de veinte días.

12) Principio de igualdad de la prueba: El principio de igualdad se trata que para que pueda haber una igualdad es indispensable la contradicción aunque se relacione con el, no se identifica, significa que las partes en un proceso dispongan de oportunidades para presentar o pedir la práctica de pruebas y para contradecir las aluciadas por el contrario. En otras palabras tanto el demandante como el demandado dispongan de iguales oportunidades para poder presentar formular pruebas.  El Art. 3 de la Constitución afirma que todos somos iguales ante la ley, de este principio de igualdad constitucional se ampara este principio de la prueba ya que en este caso debe entenderse como las oportunidades que tienen el actor y el reo para presentar las pruebas que estimen convenientes y necesarias presentar para entablar  su acción o excepción respectivamente.

El Articulo 242 C.Pn. Señala  que  las pruebas deben producirse en el término probatorio, con citación de la parte contraria y ante el Juez que conoce de la causa o por su requisitoria, pena de no hacer fe. Se exceptúan los casos expresamente determinados por la ley.
Significa que en todo proceso jurídico la valoración  que hace el juez debe de estar apegado a las leyes.

“ la eficacia jurídica de la prueba tiene que ser reconocida por la ley, cualquiera que sea el sistema de valoración y de aportación de los medios al proceso, pues este principio no significa que se regule su grado de persuasión, sino que el juez, libre o vinculado por la norma, debe considerar la prueba como el medio aceptado por el legislador, para llegar a una conclusión sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los hechos afirmados o investigados.

ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA.

Se designa así cualquiera de los medios de prueba que el legislador acepte.

Más en concreto la practicable por adecuarse al litigio y peticionarla ambas partes, una de ellas con la anuencia del órgano jurisdiccional.

Conducencia de la prueba: concierne a la aptitud legal de la prueba respecto del medio mismo o en relación con el hecho por probar 

Pertinencia de la prueba: pertinencia o relevancia contempla la relación que el hecho por probar puede tener un litigio. 

Por pertinencia o relevancia de la prueba se entiende entonces a contrario sensu, la relación entre el hecho objeto de esta y los fundamentos de hecho por la cuestión por decidir que permite a aquel influir en la decisión (Esto según Devis Echandía)

Características:

· Constituye un requisito para que el hecho pueda ser objeto concreto de prueba de un determinado proceso.

· Es requisito para el hecho que este incluido en thema provandum de cada proceso, en virtud de que se trate de la necesidad de probar.

· Desde un aspecto estrictamente práctico la prueba impertinente resulta inútil, no se confunde con la utilidad de la prueba.

· Su apreciación corresponde al juez y constituye una cuestión de hecho.

ETAPAS  DEL  PROCEDIMIENTO  PROBATORIO.

Se entiende por procedimientos probatorios la totalidad de las actividades procesales relacionadas con las pruebas en sus diversas etapas y fases. 

Procedimiento probatorio en materia procesal civil: audiencia preliminar y causas de puro derecho, ofrecimiento de medios probatorios, producción de medios probatorios.
El procedimiento probatorio en el sistema penal: procedimiento y medios probatorios en la instrucción, procedimiento en la etapa intermedia, en los actos preliminares del juicio y en el debate, otros procesos.

La fase probatoria se da porque hasta esta etapa el juzgador sólo tiene conocimiento parcial y subjetivo de las pretensiones de las partes; por esto es indispensable proveer al Juez de una visión objetiva sobre la controversia de intereses.

El  Procedimiento  Probatorio  está  constituido  por  Actos  Procesales  a  Través  de  los  cuales  se  desarrolla  la  etapa  probatoria.  Tales  Actos  Procesales  -  desde  la  Doctrina  Procesal -  son  básicamente  cuatro:

1. Ofrecimiento  de  Pruebas.

Cada  una  de  las  Partes  debe  ofrecer  al  Juez  los  Medios  de  Prueba  que  pretende  presentar  en  el  proceso  con  el  objeto  de  probar  los hechos  de  su  pretensión  o  defensa.

Esto  se  hace  en  la  Demanda  y  en  la  Contestación  de  la  Demanda  por  Regla  General.  Artículo  193  Ord.  5°  del  Código  de  Procedimientos  Civiles.
En este las partes ofrecen al órgano jurisdiccional los diversos medios de prueba con los cuales pretenden constatar lo planteado en la litis, las pruebas deben de llevar una concatenación con los puntos establecidos en la demanda para que puedan prosperar.

Ofrecimiento de la prueba:

Antes de la audiencia, se ofrece prueba mediante un escrito, en el plazo que determine cada juzgado, plazo que comenzará a correr desde que se dicte el auto de apertura a prueba, siempre que este quede consentido por las partes dentro de los días establecidos por la ley (que no fuera objeto de algún recurso)

El ofrecimiento de prueba es,  en nuestro derecho un anuncio de carácter formal, no se admitirá prueba dice la ley en ningún caso sobre lo principal del asunto, de hechos que no se hayan articulado y cuya prueba no se haya en la demanda y su contestación o en la réplica y duplica, en las causas que se instancien en dos escritos 
2. Admisión  de  la  Prueba.

El  Juez  debe  por  medio  de  Resolución  Judicial  (Decreto  de  Sustanciación),  determinar  las  pruebas  que  se  admiten  sobre  cada  hecho.

Al  admitir  los  Medios  de  Prueba,  el  Juez  debe  considerar  su  Pertinencia,  Conducencia  e  Idoneidad.

Admisión de la prueba: en este momento de la etapa probatoria, el Juez califica la procedencia de las pruebas ofrecidas, aquí se debe de tomar en cuenta la utilidad de los medios ofrecidos, así como el hecho de que se hayan ofrecido en el plazo indicado.

Es el segundo momento de la prueba es el de petitorio(o solicitud de admisión) de uno o varios medios de prueba responde al concepto de de que la prueba se obtiene siempre por mediación del juez, este es el intermediario obligado en todo el procedimiento, y no existe posibilidad de incorporar eficazmente al proceso un medio de prueba.

3. Preparación  de  la  Prueba.

Algunos  Medios  de  Prueba  que  se  van  a  verter  en  el  Proceso  deben  ser  preparadas  previamente.

Tal  es  el  caso  del  Abogado  que  prepara  a  sus  Testigos  sobre  la  Declaración  que  verterán  ante  el  Juez.

Participan el órgano jurisdiccional las partes y algunos terceros, se da la citación de peritos y testigos, se formulan interrogatorios o pliegos de posiciones, se fijan fechas para la celebración de audiencias o diligencias.

4. Desahogo  de  la  Prueba.

Es  la  presentación  del  Medio  de  Prueba  en  el  Proceso.  consiste  este  momento  en  la Materialización  del  contenido  del  medio  de  prueba  a  través  de  su  desahogo  en  la  forma  legal  correspondiente.

Aquí,  el  Testigo  declara,  el  Perito  da  a  conocer  su  dictamen,  la  Parte  confiesa,   etc.  La  prueba  se  presenta  al  Juez  de  manera  inmediata  llegando  a  uno  de  los  niveles  más  altos  de  la  inmediación:  el  contacto  del  juez  con  los  Medios  de  Prueba  y  Órganos  de  Prueba.

Este momento se da cuando ya se han ofrecido y admitido las pruebas presentadas, según el medio de prueba del que se trate así será el trámite y la naturaleza de los actos: preguntas a partes y testigos, cuestionarios realizados a peritos y respuesta de estos
GRUPO 4  MEDIO DE PRUEBA INSTRUMENTAL

a) ¿cual es la clasificación de los instrumentos? Defina, fundamente legalmente y explique.

Según el libro de derecho procesal civil salvadoreño la clasificación de los medios probatorios se divide en:

- prueba instrumental

- prueba testimonial

- prueba pericial

- inspección judicial 

- prueba por confesión

- prueba por juramento 

- prueba por presunción.

Clarificación de la prueba instrumental:

Es el medio de prueba más antiguo de la humanidad y con el desarrollo de las legislaciones modernas se reglamentan con mayor eficacia.

Así como por ejemplo el art. 254 c.pr.c. Proporciona una clasificación de los instrumentos de la siguiente manera. 

· instrumentos públicos 

· instrumentos auténticos  

· instrumentos privados 

La legislación procesal inicia su exposición con este medio probatorio posiblemente por que a través de la documentación se garantiza con la mayor seguridad la existencia de un acto jurídico 

En esta clase de prueba (instrumental) se justifica la aplicación de la valoración legal o prueba tasada puesto que la labor judicial se limita a observar si el documento otorgado cumple con los requisitos para su otorgamiento. Este mismo sistema de valoración (prueba instrumental) se mantiene en las legislaciones procesales avanzada como la nueva ley de enjuiciamiento civil española. Siendo lo razonable pues lo documentos deben otorgarse con requisitos mínimos de validez establecidos.
Clase o tipos de documentos en la legislación salvadoreña.

La clasificación fundamental de los instrumentos atiende a su procedencia en le código civil así como en el código de procedimiento civiles, este el criterio utilizado para distinguir los documentos entre públicos y privados. El art.254 c.pr.c. Dice que los instrumentos se dividen en públicos, auténticos o privados, aun que, si atendamos a la clasificación que los documentos denominados auténticos realiza el código procesal, se trata de documentos públicos no notariales de manera que el ordenamiento procesal de El Salvador, realiza una distinción que para lo que nos interesa acerca de la relevancia son “públicos” pues tanto los instrumentos que se refiere el atr. 255c.pr.c (cartularios) como los que menciona el art. 260c.pr.c (auténticos) como por otra parte se desprenden de la equipararon que hace el art. 1570 cc. Al que se refiere seguidamente.
   

Instrumentos públicos:

Establecidos en el art. 255 c.pr.c y definiéndolos como aquellos instrumentos que deben extenderse por las personas autorizadas por la ley, para cartular y en la forma que la misma ley prescribe. 

Los instrumentos públicos son aquellos documentos extendidos por personas autorizadas por la ley para ejercer la función notarial, de acuerdo con las formalidades legales. La ley del notariado es el cuerpo normativo que regula la función pública notarial y que contiene tres aspectos importantes
:

· las personas autorizadas para ejercer esta función 

·  las formalidades para extender los instrumentos públicos

· Las responsabilidades ante un prejuicio que pueda causar el ejercicio  incorrecto de la función. 

Sujetos autorizados para la su expedición:  

Las personas autorizadas para extender instrumentos públicos son:

· el notario 

· el jefe de misión diplomática permanente 

· el cónsul de carrera 

· el juez de primera instancia con competencia en lo civil.

La atribución del notario es la mas amplia es la mas amplia de todas para el otorgamiento de esta clase de documentos (públicos) puesto que ejerce la función publica notarial en toda la republica a cualquier hora en cualquier lugar día, y países extranjeros autorizando actos contratos o delaciones que solo surtan efectos en el territorio de el salvador. Atr. 3 l.n. 

Según el art. 5 l.n. tanto el jefe de misión diplomática permanente como el cónsul de carrera en cuanto al ejercicio de sus funciones notariales esta limitado al territorio de donde desempeña sus funciones, así como finalmente el juez de primera instancia con competencia en lo civil, (únicamente en los casos establecidos en el art. 40 ordinal 1º L.N.)  

Clases de instrumentos públicos:

Hablar de instrumentos públicos es referirnos a los instrumentos notariales regulados en la Ley de Notariado distinguiéndose en ella los siguientes:

· escritura matriz

· escritura publica 

· actas notariales.

Estructura de matriz:

Es la que se asienta en las hojas del protocolo y consiste en el documento original que redacta el notario o por la persona designada para ejercer la función notarial que refleja el acto jurídico debidamente autorizado
.

Este documento a pesar de ser un instrumento público no puede presentarse en un proceso civil como medio probatorio, pues la ley le niega esa posibilidad, negándole además el valor probatorio, Art.:28 ley de notariado; lo que si se puede realizar es la conformación del mismo con una escritura publica presentada en un proceso civil de la cual se, dude su autenticidad de conformidad al art. 256 Pr.C., dicha actividad de verificación recibe el nombre de compulsa de documentos.

Testimonios o escritura publica: 

Es la reproducción literal de la escritura matriz, expendida en el papel simple mediante trascripción mecánica o por sistema de fotocopias, Art. 2 ley de notariado; la obtención del testimonio se origina en la necesidad de probar la existencia de los actos jurídicos en los cuales se crean, extingan o modifican obligaciones, en forma unilateral o convencional por los otorgantes.

El testimonio puede ser obtenido por los otorgantes o por aquellas personas a quienes derive su derecho del mismo. Art.43 ley de notariado; en cuanto a la redacción y solemnidades principales del documento se encuentren regulados en el Art. 32 de la ley. El valor probatorio de este instrumento publico, se le reconoce como plena prueba de  acuerdo al Art. 1571 y 1577 del codigo civil.

Actos notariales:

Son aquellos instrumentos notariales que se asientan en las hojas simples, cuyo contenido consiste en hechos que el notario precensia o compruebe; así como de aquellos actos jurídicos que la ley lo permita o exija, Art. 2 y 50de la ley de notariado.

La redacción de esta variedad de documento esta sujeta a las formalidades exigidas para la escritura de matriz, así lo ordena el Art.54 ley de notariado.

Existe un tipo especial de acta que acompaña a un documento privado produce un documento llamado en la practica notarial y se rige de acuerdo al Art. 52de la ley de notariado.

El valor probatorio de las a actas notarial es idéntico a la escritura publica y valen para este instrumento las dispocisiones mencionadas, adicionando el Art. 1 inciso 3º de la ley de notariado

Instrumentos auténticos:

CONCEPTO: son aquellos documentos extendidos por funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, dando fe publica de la existencia del contenido del mismo, en razón de haber comprobado ciertos actos jurídicos o poseer registros públicos bajo su custodia. Generalmente los instrumentos auténticos adoptan el nombre de certificaciones

CLASES DE INSTRUMENTOS AUNTENTICOS:

De acuerdo a la fe pública que le impregne el funcionario publico, los instrumentos pueden clasificarse de la manera siguiente. Fe publica, registral, Fe publica judicial, y Fe administrativa.

a) Fe publica registral, la poseen los registradores pertenecientes al registro de la propiedad raíz e hipotecas , registro social de inmuebles, registro de comercio, registro de la propiedad intelectual 

b) Fe publica judicial, como su nombre lo indica lo poseen aquellos funcionarios del orden jurisdiccional particularmente los jueces y los magistrados.

c) Fe publica administrativa, es aquella conferida al resto de funcionarios de la administración pública quienes tienen bajo su custodia archivos de documentos originales registrados en esa dependencia por su cargo. Ej. Certificaciones de partidas de nacimiento, partidos del registro del estado familiar etc.  

INTRUMENTOS PRIVADOS:
CONCEPTO: son aquellos documentos otorgados sin previa solemnidad por los contratantes y documentados en papel simple, tal instrumento se regula del art.262y siguientes Pr. C.

La doctrina se refiere a esta clase de instrumentos como los documentos literales emanados de las partes, sin intervenciones de otras personas, salvo los interesados.    

VALOR PROVATORIO:
Inicialmente este instrumento por su simple otorgamiento entre los otorgantes, no merece ningún valor, no constituye por si solo prueba de existencia en su contenido de generalmente bajo la autorización notarial, si pudiese adquirir un valor jurídico y por consiguiente procesal.

Un documento privado puede adquirir valor jurídico y procesal, siempre que concurra un reconocimiento del mis o ya sea en sede notarial o en sede judicial. Veamos cada una de ellas.

A- Reconocimiento  notarial.

El reconocimiento notarial del instrumento privado es eminentemente voluntario y surge a solicitud de aquel o de aquellas personas que otorgan el documento ante un notario Art., 52 L.N.  

B. Reconocimiento judicial.

El reconocimiento judicial puede ser voluntario y forzoso.

a) el reconocimiento judicial voluntario consiste en la aceptación por la parte a quien se oponen los efectos jurídicos del documento, se reconoce ante el juez civil que conoce el proceso civil principal 

b) el reconocimiento judicial forzoso o provocado tiene un lugar en los siguientes casos: cuando la parte a quien se opone rehúsa a comparecer en el requerimiento judicial en dos ocasiones sin alegar justa causa; cuando compareciendo en el requerimiento judicial al requerimiento judicial para su reconocimiento rehúsa o niega categóricamente su firma u obligación. Art. 265 c.pr.c   

Prueba instrumental emanada del extranjero

Cabe mencionar que el la legislación salvadoreña existen interpretaciones tanto como para prueba instrumental emanada del extranjero, así previendo aquellos casos en los cuales la pretensión deba probarse a través de instrumentos públicos o auténticos expedidos en el extranjero se han previsto mecanismos necesarios para su validación en el territorio nacional y en particular en su incorporación en el proceso civil. Ej. Arts. 261 y 262 c.pr.c 

Para dar una validez a la documentación referida, tenemos en cuenta el trámite judicial conocido como, la vía diplomática el cual se desarrolla así.

a) una vez expedido por el funcionario que haga sus veces en el país extranjero  deberá ser autenticada por el mismo jefe de la misión diplomática, cónsul, vice-cónsul, o encargado de los asuntos consulares en nuestra republica.

b) La firma estampada en el extranjero deberá ser autenticada a su vez por  funcionario autorizado del ministerio de relaciones exteriores.

c)  Excepcionalmente puede agregarse la traducción del documento redactado en idioma extranjero. 

La vía diplomática es aplicable en general para validar los instrumentos procedentes del extranjero a excepción de aquellos estados adheridos al instrumento internacional suscrito y ratificado por nuestro país.  

Nota.

El código civil da una definición de público o autentico como si se tratare de uno mismo en el art. 1570CC. Mientras el código procesal civil los distingue haciendo las previas aclaraciones que uno de estos llámese auténticos son los mismos instrumentos públicos solo que no notariales. 

Los instrumentos.


Los instrumentos se dividen en públicos auténticos y privados según el art 
254 pr. Se deben extender por la persona autorizada por la ley para cartular y en la misma que la ley prescribe art 255 Pr

Según el art 1570 CC; instrumento publico o autentico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario otorgado ante el notario o juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro publico se llama escritura publica. 

Para que el instrumento público tenga existencia como tal, bastará la intervención de un oficial público, pero para obtener eficacia, deberá reunir determinados requisitos legales, conocidos en doctrina como requisitos de validez, ellos son: capacidad del oficial público, competencia del oficial público y formalidades legales.

Eduardo pallares dice es todo lo que puede servir para averiguar la verdad en acepción general es toda clase de prueba, y en su acepción restringida instrumento es sinónimo de documento.

Hugo Alsina explica que por documento se entiende toda clase de representación objetiva de un pensamiento la que puede ser material o literal. Ejemplos de esto puede ser un predio, las marcas de una fabrica por ejemplo “Palmolive” que identifica un jabón o una marca de sardina “sirena” por ejemplo los documentos literales son los destinados a crear comprobar una relación jurídica y para los cuales se reserva exclusivamente el nombre de los instrumentos o escrituras publicas.

Las palabras publico o autentico en un sentido jurídico son sinónimas y así las toma el art.1570 CC.  Antes mencionado pero en proceso se tratan por separado art 260 Pr C. el termino autentico significa lo que tiene un autor, lo mismo que una autoridad que amerita que se le tenga confianza, el instrumento publico debe cumplir ciertas solemnidades la principal es que el funcionario que la expida tenga competencia necesaria conferida por la ley el art 1572 CC. Dice que la falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad. 


La naturaleza de los instrumentos se debe estudiar desde tres puntos de vista.

· Desde el sujeto de quien emana su valor en esta función de la autoridad de que el sujeto esta investido si emana de un notario y esta incorporado a un protocolo tiene el valor de escritura publica que hace plena prueba

· Desde el punto de vista del medio, el instrumento será destinado a facilitar a las partes del juez una representación permanente de los hechos que en el se hace constar es decir  que sirve de medio para conocer en una forma permanente los hechos pasados.

· De su contenido, puede consistir en una declaración de verdad o una declaración de voluntad. El hecho de ser voluntaria significa que es dispositiva tiene la facultad de crear, modificar o extinguir derechos.

Funcionario es el órgano encargado de actuar los poderes públicos. El que desempeña una función de estado, para lo cual la ley lo reviste de fe publica y en lo relativo a los instrumentos siempre que actué dentro de su competencia y llenando las solemnidades que la misma ley señala, les da calidad y autenticidad.  Es por eso que hago referencia en cuanto a los instrumentos.

El art.
 257. Dice escritura original y publica es la primera copia que se saca del protocolo  o libre de transcripciones y que ha sido hecha con todas las solemnidades necesarias por un funcionario publico.

El art 1ª de la ley de notariado dice el notariado es una función publica. En consecuencia al notario es un delegado del Estado que da fe de los actos contratos y declaraciones que ante sus oficios se otorgan.

El art 2ª los instrumentos notariales o instrumentos públicos son: escritura matriz, que es la que se asienta en el protocolo es escritura publica o testimonio y las actas notariales que no se asientan en el protocolo.

El código civil al reglamentar los instrumentos solo se refiere a los públicos y los privados.

Art 
258 Pr C. las escrituras  públicas y los testimonios sacados de ella por autoridad de juez competente y citación contraria, hacen plena prueba.

Según el art 260 Pr C. hacen plena prueba  salvo casos expresamente exceptuados en los instrumentos auténticos.

· Los expedidos por los funcionarios que ejercen cargo por autoridad pública.

· Las copias de los documentos, libros de actas, catastros y registros que se hallen en archivo públicos.

· Las certificaciones sobre nacimientos, matrimonios y defunciones

· Las certificaciones de las actuaciones judiciales de toda especie, las ejecutorias y los despachos librados conforme a la ley.

Instrumentos privados.

Según el art. 262 Pr C. son instrumentos privados los hechos  por personas particulares o por funcionarios públicos en actos que no son de su oficio.

El 
instrumento privado reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos prevenidos por la ley tiene el valor de escritura publica respecto de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de estos.

Reconocimiento de instrumentos privados ante un juez  según el art 265 se tiene por reconocido el instrumento privado en los casos siguientes:

· Cuando a la parte a quien se opone el instrumento privado rehúsa comparecer ante el juez competente al reconocimiento.

· Cuando negando reconocerlo o ser suyo se declara a virtud de plena prueba.

· Cuando presentando en juicio y agregando los autos no redarguye su legitimidad.

· Cuando compareciendo ante el juez, rehúsa reconocer o negar categóricamente su firma.

Los instrumentos públicos confirmatorios y de reconocimiento según el art. 
278 Pr C. los instrumentos públicos que confirman o ratifican otro instrumento, no dispensa de la manifestación del titulo primordial a menos que su tenor se haya reproducido textualmente o se halle extractado en ellos.

Ahora para que un instrumento sea considerado publico solo hay dos requisitos formales que son comunes a varias especies de instrumentos públicos: la firma de las partes y la presencia de testigos.


La inobservancia de los requisitos de forma en los instrumentos públicos, trae aparejadas las mismas consecuencias que el incumplimiento de cualquiera de los otros requisitos de validez; según los casos será la nulidad o la anulabilidad del instrumento.

Cuando el instrumento público queda destituido de su carácter de tal, por no haberse cumplido con alguno, algunos, o ninguno de sus requisitos de validez, puede tener eficacia como instrumento privado, siempre y cuando esté firmado por las partes.

Son ejemplos de instrumentos públicos: 

1. Las escrituras públicas hechas por escribanos públicos en sus libros de protocolo, o por otros funcionarios con las mismas atribuciones, y las copias de esos libros sacadas en la forma que prescribe la ley; 
2. Cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos o funcionarios públicos en la forma que las leyes hubieren determinado; 
3. Los asientos en los libros de los corredores, en los casos y en la forma que determine el Código de Comercio; 
4. Las actas judiciales, hechas en los expedientes por los respectivos escribanos, y firmadas por las partes, en los casos y en las formas que determinen las leyes de procedimientos; y las copias que de esas actas se sacasen por orden del juez ante quien pasaron; 
5. Las letras aceptadas por el gobierno o sus delegados, los billetes o cualquier título de crédito emitido por el Tesoro público, las cuentas sacadas de los libros fiscales, autorizadas por el encargado de llevarlas; 
6. Las letras de particulares, dadas en pago de derechos de aduana con expresión o con la anotación correspondiente de que pertenecen al Tesoro público; 
7. Las inscripciones de la deuda pública, tanto nacionales como provinciales; 
8. Las acciones de las compañías autorizadas especialmente, emitidas en conformidad a sus estatutos; 
9. Los billetes, libretas, y toda cédula emitida por los bancos, autorizados para tales emisiones; 
10. Los asientos de los matrimonios en los libros parroquiales, o en los registros municipales, y las copias sacadas de esos libros o registros
ESCRITURA PUBLICA Y  ESCRITURA MATRIZ
Para definir una escritura pública, que es llamada o conocida también como testimonio, debemos comenzar por establecer o conocer las definiciones de escritura matriz y acta notarial.

La escritura matriz es la que se asienta en el protocolo
 del notario, siendo este el autorizado para redactarla o en su defecto, la redactará y autorizará la persona designada para ejercer la función notarial; es un documento público donde se refleja el acto jurídico que no tiene valor probatorio
 ya que para alcanzar dicho valor, tendrá que conformarse con una escritura pública de la cual se dude su autenticidad
,  siendo este su valor probatorio.  

El acta notarial4 contiene los hechos de los cuales el notario o la persona designada apara ejercer la función notarial de fe y que no se asienta en el protocolo5 pero que aún así, se rige por las mismas formalidades de la escritura matriz6 su valor probatorio es idéntico al de la escritura pública o testimonio.

Teniendo claras las definiciones de escritura matriz y acta notarial, podemos definir a la escritura pública o testimonio7 como aquella en la que se reproduce (a maquina o fotocopia) a escritura matriz; se dice que es la primera copia original  de dicha escritura matriz  porque se saca inmediatamente de ella y a su vez est copia, escritura pública o testimonio, es origen de otras copias que se hacen sin necesidad de acudir al protocolo que es donde se encuentra la escritura matriz. Ya que la escritura pública o testimonio es la reproducción (a maquina o fotocopia) de la escritura matriz, esta contiene las mismas declaraciones de voluntad (actos jurídicos que incorporan la voluntad de las partes y generalmente contratos).

El Art. 257 del C.P.C1 contiene la definición de escritura pública o testimonio, pero cabe hacer la aclaración de ciertas disposiciones: 

1. La escritura publica, no puede ser matriz y testimonio a la vez, 

            porque solamente va firmada por el notario y no por las personas    

            que la suscribieron junto con él.


   2. La frase “por un funcionario público autorizado para otorgarla” es 

            incorrecta, ya que quienes otorgan son los particulares contratantes    

            o comparecientes junto con el notario autorizada y no solamente por 

            este último.

En cuanto a los requisitos de una escritura pública2, ya habíamos hablado de los requisitos principales como lo son: ser autorizado por persona competente, incorporarse en un registro público o protocolo y otorgarse con las solemnidades legales, pero también podemos referirnos a que dicha escritura  contiene requisitos formales tales como:

1.  Art. 32 L.N nº 1º y 2º.-  debe contener el número de orden de la escritura en letras o en números, el número del libro en que se cartula y  la clase de acta que se autoriza Ej. Numero Cinco. Libro Séptimo. Mutuo Hipotecario.

Sistemas de numeración:

a. cada nuevo libro de protocolo comienza en él    

      número uno (sistema más usado).

b.   lugar, hora y fecha de otorgamiento (en letras Art. 32 

      nº 7)

c.  nombre, apellido del notario. El domicilio aunque   

           

         carece de relevancia por que la competencia notarial    

       


         no se supedita a una determinada zona territorial. 

2. Comparecencia: referida a:

    4                 a. Otorgantes: a nombre propio (Art. 32 nº 4 y 5L.N) o a    

                           nombre ajeno = representantes (Art. 35 L.N).

    

     b.  Concurrentes (Art. 32 nº 4 y 5; Art. 34 L.N).

3. Antecedentes o exposición: que es la descripción de os elementos 

    o circunstancias objetivas que se relacionan con el cato que se ha 

    de autorizar.

4. Disposición o estipulación: es cuando los otorgantes manifiestan   

                  su voluntad con el objeto de crear, reconocer, modificar o extinguir    

                  una relación jurídica, siendo el notario quien traslada esa voluntad al   

   lenguaje jurídico y así legitimar el acto (Art. 32 nº 6 L.N). 

5. Renuncias, advertencias o prevenciones y explicación
       Arts. 32 nº 10, 35 inc. 2º, 36 y 39 L.N y Art. 45 inc. 1º del Arancel   

       Judicial.

6. Lectura y otorgamiento: firma de otorgantes (particulares).


Art. 32 nº 11 = lectura (principio de la unidad del acto).


Otorgamiento: en materia notarial significa aceptar y se exterioriza    

                               mediante la firma.

7. Autorización: firma del notario (Art. 32 nº 12).

8. Requisitos materiales de una escritura pública:

a. En letras cantidades y fechas. 

b. No iniciales ni abreviaturas.

c. Las correcciones se anotan y se salvan al final de la escritura (Art. 32 nº 9).  

LOS DOCUMENTOS PROTOCOLIZADOS.

La protocolización, es el hecho de agregar un documento al final del registro de un notario, a pedido de quien lo solicite. Para que surta efecto legal debe dejarse constancia de ella, en la forma preescrita por la ley (Art. 17 de la Ley de Notariado)
.
La ley exige la protocolización de ciertos documentos como requisito para que puedan hacerse valer como instrumentos públicos. Art. 2 de la Ley de Notariado.

Son los también llamados documentos notariales, o escrituras públicas tal y cómo son definidas en el articulo 1570 C, que expresa: “Otorgado ante notario o Juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública.”   El artículo 2 de la ley del Notariado los llama instrumentos notariales o instrumentos públicos y hace una breve reseña de la composición de los mismos diciendo: “Los instrumentos notariales o instrumentos públicos son: escritura matriz, que es la que se asienta en el protocolo; escritura pública o testimonio, que es aquella en que se reproduce la escritura matriz y que actas notariales que son las que no se asientan en el libro de protocolo.”


El documento protocolizado no es una escritura, ya que no se extiende en el registro o protocolo del notario, sino solo se agrega al final de dicho registro.

Es el notario un funcionario público, y que la ley le confiere la fe pública de los actos, contratos y declaraciones que ante el se oficien, Art. 1 LN; es la ley la que en algunos casos exige la fe del notario para que el acto tenga validez, tal es el caso de un matrimonio, la Constitución de una empresa, la compra de Bienes Inmuebles y de algunos muebles. 


El protocolo es el registro utilizado por el notario para incorporar todos los actos y contratos que ante él se otorgan, durante el ejercicio de su función notarial. El notario es un funcionario público, pues desempeña una función del Estado, para lo cual la ley lo reviste de fe pública y en lo relativo de los instrumentos, siempre que actué dentro de su competencia y llenando las solemnidades que la misma ley señala
.


La fe pública del notario es la que gozan los notarios y demás cartularios, Art. 1570.


El protocolo es el registro en que los notarios y demás funcionarios autorizados para cartular, asientan en el orden de sus fechas todas las escrituras públicas que ellos autorizan y  actas notariales que elaboran. Hay escritura pública y actas notariales que contienen declaraciones de voluntad y las actas únicamente hechos
, Art. 50 LN

Instrumentos protocolizados e instrumentos firmados ante notario.

Los notarios pueden autorizar las firmas que se estampen en documentos privados, siempre que den fe del conocimiento o de la identidad de los firmantes, y dejen constancia de la fecha en que se firman. 

La autorización notarial de la firma no transforma, por si sola, en instrumento público al privado. En estos casos el notario desempeña un papel de testigo calificado. 

Tampoco le da carácter de público al instrumento privado por el solo hecho de protocolizarse.

Tampoco le da carácter de público a un instrumento por el solo hecho de protocolizarse salvos los casos relacionados con el Art. 264, 265  ProC.

Los instrumentos públicos o notariales son los otorgados con las solemnidades legales, ante notario, juez cartulario, agente diplomático o cónsul salvadoreño e incorporados en registro público Art. 5 LN.

Y son, como antes hemos apuntado:

 
a) Escritura Matriz;



b) Escrituras públicas;



c) Actas notariales.

INSTRUMENTOS PRIVADOS EN EL REGISTRO DEL NOTARIO.


 El Art. 50 LN establece los momentos en los cuales el notario levantará actas de los hechos que presencie personalmente o compruebe, esto por disposición de la ley o cuando por voluntad de las partes que lo suscriben lo dispongan.


Actas notariales
 (Art.50): Existe un tipo de acta que acompaña a los documentos privados, que produce un documento llamado en la práctica notarial como documento autenticado (Art. 415 ProC. Nº 6: Los llama Privados fehacientes), que en realidad constituye una puridad de derecho notarial, una acta notarial y se rige de acuerdo al Art.50 y 52 LN.


El valor probatorio de las actas notariales, es idéntico a la escritura pública y valen para este instrumento una disposición mencionada
, Art. 1 Inc.3º, 2, 50 y 54 LN.

Los instrumentos privados, Art. 262 ProC., por sí solo no constituye prueba de existencia en su contenido que generalmente bajo la autorización notarial, si puede adquirir un valor jurídico y por consiguiente procesal. Es aquí donde la fe notarial reviste un factor de cambio, respecto de los instrumentos privados y aun de los públicos que la ley le confiere levantar; la fe notarial versa, naturalmente, sobre el hecho que se otorga el instrumento y la fecha de tal otorgamiento. Existe en esto una materialidad anotada en el protocolo, en el cual han intervenido las partes y aun contra terceros. Pero no ocurre lo mismo sobre la verdad o sinceridad de las manifestaciones de los declarantes
.


Un documento privado puede adquirir valor jurídico y procesal, siempre que concurra un reconocimiento del mismo, ya sea en sede notarial o sede judicial. El reconocimiento notarial del instrumento privado es  “voluntario” y surge a solicitud de aquél o aquellas personas que otorgan el documento notarial Art.50 y 52 LN, el valor probatorio otorgado por la ley a partir del momento de su reconocimiento adquiere la categoría de instrumento público (Art. 50 LN.) y por consiguiente el valor concedido por la ley
.


  La protocolización de un documento privado no lo convierte en instrumento público, sólo le confiere una presunción de certeza en cuanto a la fecha de protocolización, a partir, de la cuál podrán surtir ciertos efectos contra tercero, lo que en Centroamérica se conoce  como fecha cierta. (Art. 52 LN Art. 1574. CC)

La fe pública del instrumento conlleva una presunción de veracidad que solamente puede ser contradicha alegando su falsedad                                                                                                                                                                                                                               


Existe el caso en el que el reconocimiento debe ser por vía judicial, Art. 265 ProC. el documento privado, para que haga fe, para que lleve en si el sello de autenticidad es necesario que sea reconocido por la parte a quien se opone o que se haya verificado la firma que lo calza o que se de por reconocido conforme a la ley o se registre en una alcaldía o se legalice ante un notario.      

Importancia de la Protocolización de un Instrumento Privado

Para entender la procolizacion de un instrumento privado hay que tener conocimiento de algunas definiciones para no confundirnos. Como hemos visto al principio de este trabajo hay distintas clases de documentos
:

Instrumentos Auténticos: son aquellos documentos extendidos por funcionarios públicos en ejercicio de sus funciones, dando fe pública de la existencia del contenido del mismo, en razón de haber comprobado ciertos actos jurídicos o poseer registros públicos bajo su custodia y generalmente estos adquieren el nombre de certificaciones.

Instrumentos Públicos: son aquellos extendidos por persona autorizada (sean notario, jefe de misión diplomática permanente, el cónsul de la carrera y juez de primera instancia con competencia en lo civil) por la ley para ejercer la función notarial, de acuerdo con las formalidades legales. 

Instrumentos Privados: son aquellos documentos otorgados sin previa solemnidad por los contratantes y documentados en papel simple. Son documentos literales emanados de las partes, sin intervención de otras personas, salvo los interesados.

Veremos que incorporar a un protocolo y protocolización es distinto, he aquí la diferencia: incorporar a un protocolo es cuando un notario pone uno de estos documentos en su libro de protocolo, pero quizás por eso la palabra protocolizar no es la correcta en este caso del documento privado y protocolización consiste en agregar un documento privado al final del protocolo a petición de la parte interesada, solo agrega el instrumento en el registro notarial
.

Ahora bien cual es la importancia de protocolizar un instrumento privado, aquí están las razones
:

1. Porque mediante la protocolización, de acuerdo al Art. 32 del Decreto de ley 407, este instrumento adquiere fecha cierta respecto de terceros.

2. Porque mediante ella se pone al particular dueño del instrumento a cubierto de cualquier extravió.

3. Porque mediante ella pueden los particulares obtener cuantas copias quieran del instrumento protocolizado.

Pero todo esto no quiere decir que por el solo hecho de protocolizar un instrumento privado no le da el carácter de instrumento publico y es lo que la jurisprudencia a expuesto, además solo le confiere una presunción de certeza en cuanto a la fecha de protocolización, a partir de la cual podrán sufrir ciertos efectos contra terceros lo que en Centroamérica se conoce como fecha cierta. Art. 52 ley notarial y Art. 1574 CC.

Los efectos de la protocolización de los documentos privados

En el acta de protocolización las partes no tienen que hacer ningún tipo de declaración, así que no cabe la posibilidad de que planteen problemas de trascendencia acerca del valor novatorio o constitutivo del instrumento público. El único efecto jurídico notarial que se produce es la fecha cierta que adquiere el documento; porque desde el punto de vista procesal notarial, continua siendo un documento privado.  

El instrumento privado para que haga fe, para que lleve en si el sello de autenticidad, es necesario que sea reconocido por la parte a quien se opone, o que se haya verificado la firma que lo calza, o que se de por reconico, conforme a la ley, o se registre en una realidad, o se legalice ante notario. 

Instrumentos Protocolizados e Instrumentos Firmado ante Notario

Es de explicar que aunque solo porque las partes a veces firman sus instrumentos privados ante un notario, no transforman a dicho documento en instrumento público. Aquí el notario solo desempeña el papel de testigo calificado.

Pero en cierto s documentos la autorización de la firma del otorgante por el notario produce un importante efecto. Según el Código de Procedimiento Civil, tiene merito ejecutivo
, sin necesidad de reconocimiento previo. Ejemplo de esto es:

· Letra de cambio

· El pagare a la orden 

· El cheque respecto del obligado

Cuya firma aparezca autorizada por un notario. Art. 434 inc. 2º

El instrumento privado al protocolizarse, por excepción solo adquiere el carácter de público en los casos que alude el Art. 420 del Código Orgánico de Tribunales, relacionados con testamentos, protestos de letras, actas de ofertas de pagos o instrumentos otorgados en el extranjero.

Así que las 2 causas verdaderas por las cuales el instrumento privado no adquiere el carácter de público al protocolizarse es porque:

· No se incorporan al protocolo, solo se agregan al final de su registro

· Los firmados ante notario

Hablaremos de cuando el instrumento privado tiene fecha respecto cierta con respecto a terceros:

· Cuando ha fallecido alguno de los que lo ha suscrito, la propia parte o los testigos

· Cuando se ha prestado en un juicio de el o se ha inventariado por un funcionario publico competente en el carácter de tal 

· Cuando se ha incorporado en un protocolo

· Cuando se protocoliza, caso este que no contempla ella ley

Ejemplos de Instrumentos Privados que al Protocolizarse Adquieren el Carácter de Públicos

· los Testamentos Cerrados que se proceden a abrir

· los Testamentos Abiertos otorgados solo ante testigos 

· los Testamentos Verbales que se reducen a escritos

· los Testamentos Otorgados en países extranjeros

GRUPO 5  Medio de Prueba Instrumental.

a) ¿Quién debe solicitar se rinda prueba documental?

Doctrina.

Caracteres de la prueba instrumental: a) Pertenece a las llamadas pruebas “preconstituidas”, es decir aquellas preparadas con anterioridad al juicio, por mandato de la Ley o por voluntad de las partes, con el objeto de constatar el nacimiento, extinción o modificación de un derecho
.
Análisis.

De acuerdo a lo expresado en el Art. 12 Inc. 1 de la Cn. en donde se establece el principio de inocencia; podemos colegir o deducir aspectos como los siguientes:

1. que el imputado no necesita probar nada.

2. que la carga de prueba corresponde al demandante o acusador; y si este genera duda al juez aplicara el induvio pro reo regulado en el art. 5 del código procesal penal.

3. la prueba se realizara en la fase plenaria del proceso (juicio oral) excepto en el anticipo de prueba.

Le corresponde solicitar al Juez en un primer momento y al Demandado en segundo lugar. Esta se bebe de presentar con la demanda o antes de que se dicte sentencia, esto se regula según los Arts. 202, 234 y 270 Pr.C.

b) ¿En qué casos las partes deberán soportar la carga de aportar su prueba instrumental?

Doctrina.

Delimitado con arreglo a los principios expuestos el campo del objeto de la prueba, abordar el tema de la carga supone un paso más delante, tendiente a saber quien prueba: cual de los sujetos que actúan en el juicio (actor, demandado, juez) debe producir la prueba de los hechos que han sido materia de debate.

La carga de la prueba quiere decir, en primer término, en su sentido estrictamente procesal, conducta impuesta a uno o ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos enunciados por ellos.

La ley distribuye por anticipado entre uno u otro litigante la fatiga probatoria. Textos expresos señalan al actor y al demandado la circunstancia que han de probar teniendo en consideración sus diversas proposiciones formuladas en el juicio
.

La cuestión de la carga de la prueba admite una doble perspectiva o enfoques: sirve para determinar que parte procesal sufrirá las consecuencias para su interés de la omisión de una alegación o prueba (aspecto subjetivo) y actúa como regla de juicio de las que se vale el juez par dictar sentencia (aspecto objetivo).

En sentido subjetivo, solo cabe, en puridad, hablar de carga de prueba en el proceso civil, precedido por el Principio Dispositivo y de aportación de pruebas por las partes.

En sentido objetivo, sin embargo, la noción de la carga de la prueba tiene pleno valor, por conformar un conjunto de reglas de juicio que sirve para resolver los problemas de incertidumbre probatoria que se suscita en todo proceso.

La Sentencia 182/1989, de 3 de noviembre, del Tribunal Constitucional español afirmo que en virtud del Principio de Presunción de Inocencia “La carga material de la prueba corresponde exclusivamente a la acusación y no a la defensa”,…, “de tal manera que en el proceso penal, recae la carga de la prueba en las partes acusadoras, quienes han de probar en el juicio los hechos constitutivos de la pretensión penal
”.

Ahora bien, la carga sustancial de probar los hechos corresponde a la parte acusadora (fiscal, querellante), por lo general, a la fiscalía general de la republica, responsable de dirigir la investigación del delito con la colaboración de la policía ( Art. 193, inc.3 Cn) y de promover la acción penal de oficio o a petición de partes ( Art. 193 inc.4 Cn.).

Análisis.

De acuerdo al Proceso en Materia Civil, la carga de prueba corresponde:

En primer lugar, corresponde a la hora de interponer la demanda al actor llevar la carga de prueba, esto lo sostiene nuestra legislación Procesal Civil, en sus artículos; 193 Numeral 5, el cual establece que en la demanda se debe presentar los medios de prueba pertinentes; Art. 202, donde expresa que la demanda debe de ir acompañada de documentos…, de forma mas clara expresa el Art. 237, la obligación de producir prueba corresponde al actor…;

En segundo momento, corresponde al demandado a lo hora de defenderse en la fase de la Contestación, así lo expresa el Art. 237 Pr.C., “La obligación de producir prueba corresponde al actor; sino se probase, será absuelto el reo; mas  si este opusiera alguna excepción, tiene la obligación de probarla”;

En un tercer momento, el Proceso Civil Salvadoreño se divide según el Art. 190 en; Demanda-Citación o Emplazamiento-Contestación-Prueba-Sentencia, según este esquema de los actos del Proceso, existe un estado denominado “Prueba”, en las cual las partes intervinientes en el litigio deberán comprobar los hechos y exponerlos ante el juzgado, es este sentido corresponde a ambas partes llevar la carga de la prueba en este estado de la solución de un conflicto.

c) ¿Cuando la prueba instrumental será otorgada a petición judicial?

Análisis.

En materia civil se le concede al juez la posibilidad de ser el quien solicite de oficio los instrumentos que el considere necesarios para esclarecer una duda y así asegurar la transparencia del proceso, esto de acuerdo con el Art. 256 del código procesal civil.

d) ¿En materia penal, cuando el Juez podrá disponer la agregación de instrumentos al proceso?

Análisis.

Si surgieren nuevos hechos durante el juicio que el tribunal considere deban ser esclarecidos podrán, tomar como asidero el art. 352 del código procesal penal, ordenar la recepción para dilucidar esos hechos, aun de oficio si fuese necesario, a pesar que el objeto del proceso penal lo tiene los acusadores (principio acusatorio) el juez de instrucción tiene la facultad de ordenar prueba de oficio cuando lo estime imprescindible art. 320 n` 10 del código procesal penal y el tribunal sentenciador “prueba para mejor proveer” (art. 352 del código procesal pena) todo esto deberá ser presentado con anterioridad al cierre del juicio oral.

e) ¿En materia civil, en que oportunidad se rinde la prueba instrumental?

Análisis.

Según el proceso civil principalmente en sus Art. 193 ord. 5 del código procesal civil en su tenor literal nos establece que junto a la demanda se establece presentar la prueba; en el Art. 202, 237 y 270 de la legislación procesal civil

En este sentido se puede apreciar que las disposiciones establecidas anteriormente expresan claramente que:

a) se debe presentar prueba junto a la demanda;

b) de ser necesario la parte demandada deberá de presentar pruebas para alegar su contra demanda; y

c) en el proceso se deberá de presentar o alegar la prueba en su estado pertinente como lo es ante de dictarse la sentencia (Art. 190 del código procesal civil).

f) ¿Se pueden presentar documentos en segunda instancia?

Análisis.

Cuando una de las partes del proceso no se encuentran conforme con la sentencia dictada por el juez; utilizan o hacen uso del recurso de apelación. Una vez aceptado dicho recurso por el tribunal de segunda instancia se puede: 

Según nuestra legislación en el código de procedimientos civiles en el art. 1014 expresa:

Que las partes puedan ampliar sus peticiones… alegar nuevas excepciones y probarlas y reforzarlas los hechos alegados en la primera.

En este sentido la legislación expresamente determina que en un nuevo proceso que se abre con el recurso de apelación se puede presentar nueva prueba para mostrar la disconformidad que se tiene con la sentencia emitida en el tribunal anterior.

Bajo las limitantes que establece el Art. 1019 del procesal civil encontramos que solo en los casos previamente establecidos, los cuales dicen en su tenor literal:

Art. 1019.- En segunda instancia sólo podrá recibirse la causa a prueba en los casos siguientes: 


1º En los casos de los artículos 1014 y 1018; y


2º Para probar hechos que propuestos en primera instancia no fueron   

     admitidos; 

g) ¿Cómo se deben presentar los documentos extendidos en idioma extranjero en materia civil y penal?

Doctrina.

El resto de las previsiones legales (autenticación de fotocopias, traducción del do​cumento, comprobación de la autenticidad y contenido del docu​mento) que establecen los tres últimos apartados del articulo 261, se refieren a actuaciones posteriores de menor relevancia que la que es tradicional en el caso de un documento publico: la acreditación de su fehaciencia
.

Análisis.

Los documentos emanados en idioma extranjero deben presentarse según el Art. 261 Inc. 3 al idioma castellano teniendo como base que la constitución en su artículo 62 establece que el idioma oficial de El Salvador es el castellano y que por tanto todo litigio se hará en dicho idioma.  

h) ¿Qué documentos se deben considerar instrumentos públicos en juicio?

Análisis.
Según el Art. 255 Pr.C., los Instrumentos públicos son todos aquellos que “deben extenderse por la persona autorizada por la ley para cartular y en la forma que la misma ley prescribe”, y el Art. 1570 C.C., el cual atiende  en su tenor literal; “Instrumento público o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario”.

(Inc. 2). “Otorgado ante el Notario o el Juez Cartulario incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura publica”

Todos aquellos que se hayan emitidos con todas las solemnidades que requiere con la ley.  

i) ¿Cuáles son los requisitos exigidos en materia penal para que un instrumento sea considerado instrumento público?

Análisis.
En materia penal, por la escasa articulación que existe en la legislación procesal penal en relación a la prueba instrumental, se debe de remitir a lo planteado en materia procesal civil, a pesar de que en el artículo 15 Pr. Pn. establece expresamente en su inciso primero y segundo lo siguiente: 

“Los elementos de prueba sólo tendrán valor si han sido obtenidos por un medio lícito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este Código”.

(Inc. 2) “No tendrán valor los elementos de prueba obtenidos en virtud de una información originada en un procedimiento o medio ilícito. No obstante lo dispuesto en el presente inciso, cuando los elementos de prueba hayan sido obtenidos”.
Ahora bien, en el código procesal civil establece en su articulo 255 algunas características propias de os instrumentos públicos, como lo son:

1) Debe extenderse por las personas autorizadas por la ley; en este sentido debemos entender que los funcionarios autorizados son:

a) Según que se emitan dentro del territorio de la república: 

· Los actos del órgano jurisdiccional;

· Notarios.

b) Según que se emitan fuera del territorio de la república:

· De los jefes de la misión diplomática, 

· Cónsul general, Cónsul, vice-cónsul o encargados de los 

       asuntos consulares de la republica(art. 5 L. del Not)

2) En la forma que la misma ley prescribe.

Como podemos ver son necesarios la aplicación de formalidades y solemnidades para que un instrumento público pueda adherirse al proceso en materia penal.

j) Explique el procedimiento a realizar para hacer valer un documento en juicio que ha sido extendido en el extranjero.

Doctrina.

El artículo 261 del .Pr.C establece un régimen especial para los do​cumentos extranjeros, cuya razón de ser hay que encontrarla en los requisitos a que antes hemos hecho referencia respecto de los docu​mentos nacionales. Obviamente, se trata de documentos públicos (o auténticos) extranjeros, puesto que respecto de los privados la incorporación al procedimiento civil ha de efectuarse por las partes y, como tal documento privado, su adveración dependerá de los requerimientos generales del documento publico.

En este caso, hemos de partir que los documentos públicos extranje​ros, puesto que su carácter de públicos y por tanto su validez dependen de la legislación del propio país que los expide, han de ser incorporados al proceso civil en forma especial. Como fácilmente puede deducirse de lo anteriormente expuesto, la posible reticencia que dentro de un Estado soberano respecto de documentos expedidos en el extranjero, se encuentra en la acreditación de su autenticidad. Por ello, el articulo 261 establece los dos tradicionales requisitos: a) la autenticación de la firma de quien expide el documento por parte de la representación del Estado de expedición en El Salvador; b) la autenticación, a su vez, de la firma de quienes representan al Estado extranjero por parte de las autoridades salvadoreñas. 
Según el Art. 261 Pr.C, para que haga fe el instrumento publico o autentico, emanado de país extranjero, la firma que lo autoriza debe estar autenticada por el Jefe de la Misión  Diplomática, Cónsul, Vice Cónsul o encargado de los asuntos consulares de la Republica y en su defecto por los funcionarios correspondientes del Ministerio de Relaciones Exteriores de donde proceden tales documentos, y la firma que autoriza tal legalización habrá de ser autenticada también por el Ministro de Subsecretario de Relaciones Exteriores de donde procedan tales documentos, y habrá de ser autenticada por el Ministro o Subsecretario de Relaciones Exteriores de donde procedan tales documentos, y habrá de ser autenticada por el Ministro o Subsecretario de Relaciones Exteriores de El Salvador, o por el funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores que, por medio de acuerdo ejecutivo en el mismo ramo, haya sido autorizado de modo general para ello
.

Análisis.

Para que un documento extendido en el extranjero pueda hacerse vale en juicio debe de cumplir los siguientes requisitos:

a) Debe de ser firmado por el cónsul o sus similares del país que lo emite.

b) Debe de acompañarse de igual forma por  la firma autenticada por el ministerio o subsecretario de relaciones exteriores de El Salvador. 

c) Luego de haberse realizado esas dos fases, se inicia la fase secundaria como lo es la traducción del documento al castellano, entre otros. 

El Art. 247 inc. 2 establece como requisito también que si la prueba se tramita fuera del istmo centroamericano se concederá un término extraordinario. 

k) ¿Cómo se acompañan los instrumentos públicos en juicio civil y penal?

Análisis

Tanto en juicio civil como en juicio penal los instrumentos públicos se acompañan con el testimonio, el cual es  la copia original de la escritura Matriz

(Art. 258 Pr.C. Art. 43 L. N.)

GRUPO 6
a) ¿Cuál es el valor probatorio de un instrumento público tanto respecto de los otorgantes como de las declaraciones contenidas en el, como respecto de terceros?

 Para poder dar respuesta a la pregunta formulada, es indispensable conceptualizar y definir algunos términos para su mayor comprensión; por ejemplo, se debe establecer el concepto de prueba, el valor de la prueba, el concepto de instrumento publico, las clases de instrumento entre otros.

La prueba tiene diversas acepciones:

· El sentido de medio de prueba, o sea para designar los distintos elementos del juicio, producido por las partes o recogidos por el juez, a fin de establecer la existencia de ciertos hechos en el proceso,
en otras palabras la prueba es todo un medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho y que sirve de conducto para que el juez obtenga el conocimiento de la cuestión establecida. 

· En otro sentido, entiéndase por prueba a la acción de probar, de hacer la prueba
. Se restringe la noción de la prueba a los hechos que sirven de prueba a otros hechos.

· Por ultimo, con la voz prueba se designa también el fenómeno psicológico, el estado de espíritu producido en el juez por los elementos del juicio antes aludido,  o sea, la convicción, la certeza acerca de la existencia de ciertos hechos sobre los cuales ha de recaer su pronunciamiento
, es decir, se considera la prueba por el resultado, o sea por la convicción que con ella se produce en la mente de el juez sobre la realidad o verdad de los hechos que configuran el delito o litigio.

En la legislación salvadoreña, el concepto de prueba se encuentra establecido en el Art. 235 PrC y dice que prueba es el medio determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido.

La prueba puede ser plena o semiplena; plena o completa es aquella por la que el juez queda bien instruido para dar la sentencia; y semiplena o incompleta, la que por si sola no instruye lo bastante para decidir. Art. 236 PrC.

Las pruebas se hacen con instrumentos, con informaciones de testigos, con relaciones de peritos, con la vista de lugares o inspección ocular de ellos o de las cosas con el juramento o la confesión contraria y con presunciones. Art. 253 PrC.

El Valor Probatorio de los Instrumentos.

La prueba instrumental.

Suele llamarse prueba representativa, considerándola que como medio de prueba que es en sí misma, constata el hecho controversial que trata de probarse; para el legislador es el medio de prueba que merece mayor credibilidad por ofrecer mayor garantía o seguridad jurídica ya que un documento representa un hecho pasado a un estado de la voluntad.

El instrumento tiene como característica esencial la escrituralidad, es un papel, manuable, puede transportarse y llevarlo a su proceso; dentro del campo procesal y la prueba, el instrumento es un medio, una forma de constituir verdades.

Clasificación de los Instrumentos.

Los instrumentos se clasifican en públicos, auténticos y privados, Art. 254 PrC.

· Instrumentos Públicos

Se entiende como tal en que es autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario
. Art. 255 PrC. De la definición legal de instrumento público, se deduce que en estos deben existir tres requisitos: que sea autorizado por funcionario público, es decir notario, que este funcionario sea competente y que haga con las solemnidades legales.

Algunos ejemplos de instrumentos públicos son la escritura matriz o testimonio y actas notariales. La escritura original y pública es la primera copia que se saca del protocolo o libro de transcripciones y que ha sido hecha con todas las solemnidades necesarias por un funcionario publico autorizado para otorgarla, Art. 257 en relación al Art. 2 de la Ley de Notariado, el cual establece que los instrumentos notariales o instrumentos públicos son: escritura matriz, que es la que se asienta en el Protocolo; escritura pública o testimonio, que es aquella en que se reproduce la escritura matriz; y actas notariales, que son las que no se asientan en el Protocolo.

La escritura publica hace plena prueba, Art. 258 PrC. Como anteriormente se mencionó, plena prueba es aquella por la que el juez queda bien instruido para dar sentencia, por lo que de esa manera se puede ver el valor probatorio de los instrumentos públicos. En nuestra legislación, se puede encontrar tal afirmación en el Art. 1571 C, el cual establece El instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por título universal o singular. 

Los otorgantes o comparecientes son las personas que interviniendo en la celebración de un instrumento publico, por derecho propio, en representación o con poder de otro, consignan hechos, crean, modifican, transfieren o extinguen derechos u obligaciones. La vos otorgantes, tiene su origen en el verbo otorgar, que significa admitir, consentir, dar.

· Instrumentos Auténticos

A este tipo de instrumentos se refiere el Art. 260 PrC, al enunciar que hacen plena prueba, salvo los casos expresamente exceptuados, los instrumentos auténticos, se entienden por tales:

* Los expedidos por los funcionarios que ejercen un cargo por autoridad pública en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones; 

* Las copias de los documentos, libros de actas, catastros y registros que se hallen en los archivos públicos, expedidas por los funcionarios respectivos en la forma legal; 

* Las certificaciones sobre nacimientos, matrimonios y defunciones, dadas con arreglo a los libros por los que los tengan a su cargo; y 

* Las certificaciones de las actuaciones judiciales de toda especie, las ejecutorias y los despachos librados conforme a la ley.

Art. 1570 C. El instrumento publico o autentico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario otorgado ante notario o juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro publico se llama escritura publica.

· Instrumento Privado:

Son los hechos por personas particulares o por funcionarios públicos en actos que no son de su oficio. En principio el instrumento privado no tiene ningún valor probatorio, ni respecto de terceros, para que tenga valor probatorio entre las partes se requiere que sea reconocido jurídicamente  que la ley de por reconocido.

En nuestra legislación los instrumentos privados se encuentran regulados en los Art. 262, 264, 265 del Código de Procedimientos Civiles.

b) ¿Qué consecuencias se derivan de la presunción de autenticidad de que esta proveído el instrumento publico?

La presunción es una inferencia que el juzgador extrae de los hechos de autor, llegando de lo probado a afirmar la veracidad de lo probable o desconocido
; la presunción es una consecuencia que la ley o el juez deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas para averiguar un hecho desconocido Art. 408 PrC. 

Las presunciones son legales o judiciales tal como lo establece el Art. 1583 C.

Las legales se reglan por el Art. 45 C el cual establece que dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.

* Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunción son determinados por la ley, la presunción se llama legal. 

* Se permitirá probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. 

* Si una cosa, según la expresión de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias. 

El instrumento público hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe, sino contra las declaraciones.

La autenticidad significa que el contenido del instrumento se tiene como cierto, por la sola razón de estar revestido de una forma especial que le da ese efecto, sin perjuicio de que se pueda demostrar de que el instrumento es falso
, de lo anterior es correcto afirmar entonces que existe a favor del contenido del instrumento publico, la presunción Juris Tantum de que es exacto; pero como todas las personas en este mundo están concientes de que el ser humano es imperfecto y por ende tiende a mentir, es necesario que si alguna persona convoca la falsedad de ese instrumento le corresponde presentar las debidas pruebas de la afirmación que hizo.

Por otra parte, de los instrumentos públicos se sacan testimonios
, y esos testimonios, que no tienen sino la firma de un simple funcionario publico, producen el efecto de la autenticidad; este efecto de la autenticidad por la sola forma del funcionario publico que ha intervenido en la redacción o expedición del instrumento publico, se pone mas de relieve tratándose de la especie mas importante de los instrumentos: la escritura publica; de la cual ya se ha tratado con anterioridad.

c) ¿Por qué causales se procede la impugnación del instrumento publico?

Primeramente la impugna es el acto por el cual se rige al órgano judicial la rescisión o revocación de una resolución judicial que no siendo nula, es embargo, violatoria de la ley, y por tanto justa.

La impugnación tiene una característica primordial la cual es la que da la pauta para que se pueda proceder; la cual aniquila la resolución anulable sin desplazarlo por otra; la impugna se da para modificar el acto impugnable.

La impugna es un medio de defensa para controlar aquellas resoluciones del órgano jurisdiccional que aun que no son nulos ni que se puedan alegar nulidad, pero que son injustos, los cuales no solo atentan ó infringen el interés de las partes sino que corrompen la ley una de las grandes causas por lo cual se puede pedir impugnación es cuando realiza un acto procesal el cual no ha sido desarrollado de la manera correcta a como debía resolverse para que un segundo juez pueda volver a juzgar como si no se hubiese concretado la primera vez.

Se puede proceder a la impugnación en un proceso el cual no se resulto como debería de ser, y lo único que ha hecho es violar los preceptos jurídicos, principios procesales y la impugnación interviene invistiendo a un juez superior a que de la resolución del caso considerando ha que de resolverla  de una mejor forma y esta se da cuando se hace ante un tribunal superior, pero que no tiene efecto cuando se ha hecho frente al mismo juez que ha pronunciado la impugnación y no se refiere a la misma persona sino al mismo oficio judicial y al tratarse de una resolución impugnada o modificación de la misma.

Cuando una persona a sido perjudicada en un caso concreto que ha sido su resolución se puede pedir la impugnación del acto como en un contrato al ser alterado o incumplido, y en resolución de un acto como el contrato que a sido incumplido y dando lugar a un proceso este se le resuelva, de una forma contraria puede esta persona pedir la impugnación de este acto publico.

Y podemos citar el Articulo 396 del código procesal, el cual dice “la resolución será apelable en el plaza de tres días para ante el juez de instrucción quien resolverá por el criterio de los autos…”

De esta forma es como se procede a la impugnación.

d) ¿Por qué causales se puede alegar la nulidad del instrumento público?

La nulidad es el efecto que se produce por el hecho mismo de la existencia de vicio.

La nulidad viene hacer una sanción impuesta por la ley el los cuales los actos jurídicos en su desarrollo  no se han cumplido, los requisitos o las formalidades que se exigen jurídicamente, lo cual al no seguir un buen procedimiento y obviar o hacer cambio en cuanto a las formalidades estas pierden su valor y nos lleva a la nulidad .

Y citando el artículo 1551 de código civil al analizarlo nos da los indicios de cuando el acto es nulo y referirnos al artículo 1555 del código civil nos dice “Si se da parte del incapaz ha habido dolo para inducir al acto o contrario, ni el ni sus herederos cesionarios podrán alegar nulidad” quiere decir que se necesita enmarcar cada procedimiento y cumplirlo tal como se establece en la ley, al no darse los ciertos principios procesales se puede alegar por causa ilícita la nulidad, y se puede alegar nulidad en los casos siguientes:

a) En la incompetencia de la jurisdicción y podemos citar el articulo 1130 de código civil el cual nos dice porque podemos alegar ya sea dicho por las partes aun no habiéndose reclamado en el tiempo preciso.

b) Por la falta de reacción a pruebas o la denegatoria de ella.                                         Y podemos citar el artículo 1126 en el cual la parte puedan reclamar la nulidad cometida en esta fase del proceso.

c) La falta de emplazamiento para contestar la demanda, falta la citación y notificando al articulo 1131 

d) Por pronunciarse la sentencia contra la ley expresa y por incapacidad absoluta de las partes que intervienen en el juicio esto en materia procesal civil en materia penal.

Si las causas de nulidad absoluta se regulan en el artículo 224. 

Causas de Nulidad Absoluta 

Art. 224.- El proceso es nulo absolutamente en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: 

1) Cuando el juez carece de competencia por razón de la materia o por razón del territorio, en los términos expresados por este Código, salvo las excepciones consignadas en este Código; 

2) La falta de requerimiento del funcionario a quien corresponde darlo o del antejuicio respectivo en los procesos seguidos por delitos para los cuales la ley determina este requisito previo; 

3) La falta de acusación o falta de capacidad para acusar en los delitos de acción privada, y la falta de solicitud de instancia particular en los delitos perseguibles por acción pública dependiente de instancia particular, salvo los casos de excepción que se expresan en este Código; 

4) Cuando no se hubiere proveído de defensor al imputado detenido en los términos expresados en este Código; 

5) Cuando se dicte sentencia sin someter el proceso al conocimiento del jurado conforme lo establecido en este Código, o cuando se dicte sentencia sometiendo el proceso al conocimiento del jurado en casos que este tribunal no es competente: 

6) Cuando el acto implique inobservancia de derechos y garantías fundamentales previstas en la Constitución de la República, en el Derecho Internacional vigente y en este Código;

Las nulidades absolutas comprendidas en los numerales 1, 2 y 3 de este artículo, producirán la invalidez de todo el proceso, sin embargo en el caso de antejuicio la nulidad sólo se decretará respecto de aquel que goza del mencionado privilegio constitucional si hubiesen más imputados procesados que no gozaren de dicho privilegio; y en los casos previstos en los numerales 4, 5, y 6, se invalidará el acto o diligencia en que se hubiere producido la infracción y los que sean conexos con éstos, en tales casos deberán reponerse en la forma establecida en el artículo anterior.
El cual solo por estas causas puede alegar nulidades primer término se puede decir o alegar la nulidad del acto, mediante una infracción.

Cuando se declara la nulidad de un acto, pierden valor los actos posteriores del dependiente de El, si siempre y cuando esta pérdida de valor sea indispensable para preparar la alegación de la parte cuando se produce la infracción. 

e) ¿Cuándo se podrá alegar la nulidad del instrumento público?

Para poder dar respuestas a esta y otra interrogante, es crucial conocer en si que es un instrumento publico; en nuestra legislación se encuentra en el Art. 1570 del Código Civil
; el cual establece que debe entenderse como instrumento publico el que autoriza siguiendo las solemnidades legales que este requiera emitido por el funcionario competente.

Ahora bien, se debe entender que son públicos también los instrumentos cartularios y los auténticos
.

Los instrumento cartularios; lo encontramos regulado en el Art. 255 del Código de Procedimientos Civiles
.  A su vez, los instrumentos auténticos lo regula el Art. 260 del mismo código
.

Para poder determinar cuando tiene el carácter de publico un documento hay que atender a tres criterios básicos, estos seria para identificarlos con facilidad,  estas son;  la forma del documento,   la persona que lo ha autorizado o que lo expide, y el ajuste a las normas establecidas en la ley
.  

Cuando se habla de la forma del documento, debe entenderse a las solemnidades, en el segundo criterio entiéndase la persona que lo emite, atendiendo claro, a la capacidad que estos deben de tener, por ejemplo si se habla de un notario-siendo este quien emite dicho instrumento- debe de cumplir con lo establecido en el Art.4 de la Ley del Notariado
, en cuanto al tercer criterio; se refiere a la capacidad, que antes se mencionaba, es decir quienes tienen la capacidad de poder expedirlos.

Debemos entender por instrumento, según Cabanellas “es aquel elemento que atestigua algún  hecho o acto pudiendo ser, en sentido general, la escritura o documento”. Es decir, que instrumento es el género, escritura o/y documento son la especie.

Documento es aquel escrito con que se prueba, confirma o justifica alguna cosa o, al menos, que se aduce con tal propósito”
, o sea, que en el documento se manifiesta un pensamiento es decir que en él se lleva plasmado con signos, es mas con toda las expresiones posibles, u otras variantes lo que se quiere dejar en el.

Pero debe entenderse que al hablar de nulidad se habla también de nulidades relativas y absolutas. 

Por nulidades absolutas deben entenderse que equivale por lo general a los términos de nulidad de pleno derecho y nulidad radical, es provocada por la falta de requisitos esenciales o indispensables para la validez del acto
.

Esto nos quiere decir que este tipo de nulidad se refiere a nulidades de fondo, como por ejemplo ver la capacidad que posee el sujeto que emite el instrumento a la vez como su competencia.

En las nulidades relativas se basa en supuestos de la nulidad absoluta, susceptible de convalidación por previsión  expresa en la legislación
, este tipo de nulidad son de forma, que es igual a decir, que ese deben respetar los requisitos pertinentes para la elaboración de un instrumento.

Ahora bien, una vez entendido esto, la falsedad de un instrumento público se podrá alegar cuando:

*oficial público no obre en los límites de sus atribuciones, respecto a la naturaleza del acto
 o sea, que para poder dar un instrumento publico necesita ser notario 

 * Cuando la persona que lo emite se encuentre suspendido de sus funciones,

* la incompetencia de la persona quien se le haga el instrumento, ya que para esto según lo establece el Art. 1316 del Código Civil
, para realizar actos se necesita tener capacidad legal.  

* Cuando no se tenga la firma de uno o de ambos sujetos que intervienen en él.

Todo esto, para resumir, forman parte requisitos de validez; o sea todo lo antes mencionado forma parte de estos requisitos.

También se puede alegar la nulidad cuando no se han llenado las formas legales exigidas.

f) ¿Cuándo se podrá alegar la falsedad del instrumento público?

Se alega la falsedad cuando el instrumento no es auténtico
 pudiendo ser que carece del sello que posee la persona que lo ejecuto, que sea ilegal, ya sea que no cumple con las solemnidades que establece la ley.

También cuando exista la falta o ausencia de verdad o por la carencia de fe publica
es decir, la veracidad o confianza con la que cuenta los notarios o cualquier funcionario publico de actos o hechos que el realiza.

Lo que se presenta a continuación es acerca del incidente de falsedad civil: Art. 287.- El instrumento público o privado puede redargüirse de falso en cualquier estado del pleito antes de la sentencia, salvo la prueba contraria. 

Art. 288.PrC- Redarguyéndose el instrumento antes que la causa se reciba a prueba, la falsedad se probará dentro del término ordinario probatorio que corresponda a la instancia en que se alega. 

Art. 290.PrC- Si se alegare la falsedad dentro del término ordinario probatorio, se probará en el que falte, siempre que no sea menor que los ocho días expresados en el artículo anterior; si fuere menor, se completará dicho término. 

Art. 291.PrC- La sentencia recaerá sobre la falsedad o legitimidad del instrumento y sobre lo principal de la causa, según el mérito de las pruebas que por una y otra parte se hubieren producido. 

Para probar la falsedad de un instrumento se necesitan cuatro testigos idóneos o sin excepción, si fuere público, y dos si fuere privado. Mas los instrumentos públicos tendrá el juez en consideración su antigüedad, su concordancia con el protocolo y la buena o mala conducta del Escribano o Cartulario. Lo anterior se encuentra establecido en el Art. 317 inc.2 PrC.
g) ¿Cuál es la diferencia entre un instrumento nulo y otro falso?

Las clases de nulidad que existente dentro de nuestra legislación son: 

Habrá nulidad del instrumento cuando este sea autorizado por  un notario  cuando se derive  para beneficio propio o beneficios propios de parientes, es decir en el cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad o para su conyugue  esto según nuestra ley de notariado en su Articulo 9
  

Habrá nulidad  en los instrumentos otorgados por las partes, los cuales no producen ni aun obligaciones naturales, y admiten caución, también habrá nulidad en los instrumentos en ausencia de las partes o de sus mandatarios, o representantes legales, esto es regulado en el articulo 1318 del C., el cual regula los demás actos nulos en cuanto el instrumento tenga nulidad 
   

En caso de ausencia de las partes de sus mandatarios o representantes legales pueden considerarse como falta de consentimiento, lo cual en nuestra legislación civil genera una nulidad absoluta; en lo que respecta a la doctrina esta nulidad se reconoce como una causa de inexistencia del acto y también del instrumento, ya que al no haber otorgantes, no habría firmas.

Es decir que si faltase uno de los mandatarios o los representantes legales de las partes se puede alegar que hay falta de consentimiento para realizar el acto a través del instrumento público y este según nuestra legislación seria de una nulidad absoluta.

Habrá nulidad de un instrumento publico si este es otorgado ante un abogado que no este autorizado para el ejercicio del notariado o que se encuentre suspendido de su ejercicio o inhabilitado para llevar a cabo dicho otorgamiento
. Esto según el Artículo 64 de la ley de notariado 
 
 Habrá nulidad en el instrumento autorizado por el abogado que ejerza un cargo incompatible con el de notario. Esto regulado en el artículo  65 de la ley de notariado.
 

La diferencia entre lo que es un instrumento nulo y otro falso es:

El instrumento nulo es aquel que son las faltas de condiciones necesarias y relativas a la esencia del acto la cual comprende   sobre todo  la observancia de las formas prescritas para el acto. La cual la puede declarar los jueces y únicamente las que están en los códigos.

 El instrumento falso es aquel es la falta de autenticidad, es la    ocultación o desfiguración de la verdad dentro de un acto,  realidad que produce la nulidad de los actos jurídicos según las leyes civiles o sancionada como delito en los                                                         códigos penales.  

h) ¿Por qué medios se puede alegar la falta de autenticidad de un instrumento público?

Se puede declarar con falta de autenticidad un instrumento público por medio de:

De que la escritura matriz no reúna los requisitos de:

1º- Que se otorgue ante persona autorizada para ejercer el notariado; esta tiene que ser atorgada por un apersona que este autorizada para el ejercicio de notariado, y tampoco podrá ser otorgada por una persona que este retirado de su cargo en el caso de un funcionario publico.  

2º- Que se asiente en el protocolo, en idioma castellano, indicándose su número de orden y con expresión del lugar, día y hora en que se otorguen. Cuando alguno de los otorgantes no hable el idioma castellano, se asistirá de un intérprete mayor de edad. Si fueren dos o más los otorgantes que estuvieren en ese caso, podrán nombrar un solo intérprete de común acuerdo, y el notario cumple consignando en el instrumento lo que expresen en castellano el intérprete o los intérpretes. En estos últimos casos el otorgante u otorgantes formularán en su propio idioma una minuta de lo que expresen al Notario, la traducirá el intérprete y la agregará aquél junto con la traducción al legajo de que trata el artículo 24 de la ley de notariado. La minuta y su traducción serán firmadas por el otorgante si supiere u otro a su ruego y el intérprete; en el caso de que uno de los otorgantes no hablen el castellano se exige un traductor mayote de edad para que este pueda traducirle y este sea comprensible para el otorgante y sepa cual es el compromiso u obligación que esta adquiriendo si ese fuera el caso de un contrato. 

3º- Que concurran a su otorgamiento, en su caso, dos testigos instrumentales hábiles conforme al Art. 34 de la ley de notariado en donde se presentan testigos únicamente si el instrumento es uno de testamentos y donaciones o una persona a su ruego.

4º- Que se exprese en el instrumento el nombre, apellido, edad, profesión u oficio y domicilio de los otorgantes y de los testigos e intérpretes, en su caso. Si alguno de los otorgantes fuere extranjero, se expresará también su nacionalidad. Si alguno de los otorgantes fuere mujer casada o viuda, se expresará su apellido de soltera y el que conste en el antecedente, si lo hubiere; el documento que se presentara sin alguno de estos dato de los otorgantes este no tendría autenticidad alguna y el acto no tendría validez alguna 

5º- Que el Notario dé fe del conocimiento personal que tenga de los comparecientes; y en caso de que no los conozca, que haga constar en el instrumento que se cerciora de la identidad personal de aquellos por medio de su respectiva Cédula de Identidad Personal, pasaporte o tarjeta de residencia, o cualquier otro documento de identidad, o por medio de dos testigos idóneos conocidos del Notario. En todo caso se consignarán en el instrumento el número de la Cédula de Identidad, pasaporte, tarjeta o documento, y los nombres y generales de los testigos de conocimiento, según el caso. 

Cuando la escritura tenga por objeto únicamente establecer que una persona natural es conocida con nombres o apellidos que no concuerden con los asentados en su partida de nacimiento, dicha persona o su representante legal comparecerá ante el Notario, quien dará fe del acto, debiendo tener presente para ello la certificación de la partida de nacimiento del interesado, cualquier otro documento relativo a la identidad de que se trata y dos testigos idóneos que conocieren al interesado, cuyas deposiciones asentará en la escritura. También se deberá relacionar los documentos antes dichos; En este caso se abarca lo que es los documentos que este tiene que tener todos los documentos en regla para poder llevar a cabo la realización de un instrumento publico, el caso de que no hubiera testigos que los pudieran avalar para su identidad, abarca también lo que es el uso de documentos falsos, la utilidad de documentos falsos también es señalada en materia penal   regulado en su articulo 288 en donde regula lo que es el uso falso de documentos de identidad en el cual cuando este se pone el uso se dan de seis meses a un año como sanción por la utilización de este
.

          6º- Que se haga relación exacta, clara y concisa de lo que digan los otorgantes  y que pidan se consigne en el instrumento; por consiguiente, el notario no podrá poner cosa alguna atribuida a los comparecientes en que éstos no hubieren convenido expresamente; Habrá falta de autenticidad en un documento cuando en un instrumento publico se pusiere algo contrario a lo que los otorgantes dispongan y deberá haber un convenio expreso en las partes 

7º- Que se escriban con letras las cantidades y las fechas; Esta tiene siempre fechas en donde deber ser ejecutado y debe contener las cantidades que los otorgantes estén definiendo. 

8º- Que no se escriba cosa alguna en el texto del documento con iniciales o abreviaturas, salvo las frases conocidas comúnmente para tratamientos, títulos de honor o expresiones de cortesía y respeto; El instrumento público no tendrá autenticidad si este contuviera alguna abreviatura que no estuviese permitida según lo anterior.

9º- Que los borrones, enmendaduras, entrerrenglonaduras, testaduras y cualesquiera otras correcciones se anoten y salven íntegramente al final del instrumento, a presencia de los comparecientes y antes de las firmas. Se prohíbe usar el paréntesis para sustituir testaduras; si un documento tuviera alguna de estas enmendaduras fuera de los lugares de donde se permite este tampoco tendría autenticidad o si este tuviere paréntesis para sustituir estas enmendaduras.  

10º- Que el notario explique a los otorgantes los efectos legales del acto o contrato y haga constar esta circunstancia en el instrumento; el notario tiene la obligación de explicar a los otorgantes los efectos que este instrumento tenga. 

11º- Que escrito el instrumento se lea íntegramente por el notario a los otorgantes, en un solo acto a presencia de los testigos si los hubiere; si en el acto o contrato hubieren intervenido intérpretes, la lectura se hará a presencia de éstos y si alguno de los otorgantes fuere sordo, el instrumento será leído además, por él personalmente si supiere. En el instrumento se harán constar estas circunstancias; El notario tiene la obligación de leer el documento para que este conste de su autenticidad y para que los otorgantes y los testigos estén enterados de los efectos que este tiene.
12º- Que leído el instrumento, sea firmado por los otorgantes, por los testigos e intérpretes si los hubiere y por el Notario. Si alguno de los otorgantes no supiere o no pudiere firmar se expresará la causa de esto último y dejará la impresión digital del pulgar de la mano derecha o, en su defecto, de cualquier otro dedo que especificará el Notario o si esto no fuere posible se hará constar así y en todo caso, firmará además a su ruego, otra persona mayor de dieciocho años o uno de los testigos; pudiendo una sola persona o testigo firmar por varios otorgantes que se encontraren en alguno de dichos casos; Una vez que este se la ha dado lectura al instrumento los otorgantes y los testigos si los hubiere es decir en caso de testamento o donación deben firmar el documento ya que sin una de las firmas o huellas en si defecto este no tiene una autenticidad por falta de uno de los requisitos que debe llevar un instrumento publico. 

13º- Que se observen los demás requisitos que las leyes exijan en determinados casos; no solamente todos estos requisitos deben ser cumplidos sino también los requisitos reguladas en disposiciones especiales en nuestra legislación.

i) ¿Por qué medios se puede alegar la falta de autenticidad de una escritura pública en relación con la prueba testimonial?
Documento: Cualquier cosa que ilustra acerca de algún hecho o comprueba algo.
 Instrumento: Es una especie de documento, se limita a aquellos escritos o papeles que justifican o comprueban algo.
 Nuestro Código Civil en su Libro Cuarto, en el Titulo XXI que trata de la Prueba de las Obligaciones, establece en lo pertinente, que las pruebas consisten en instrumentos Públicos o Privados; y agrega que u Instrumento Publico o Autentico, es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario, con la aclaración que el otorgado ante el Notario o Juez cartulario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama Escritura Publica.
La Ley del Notariado también se refiere a las legalizaciones de firmas, o que en el Lenguaje Común llamamos Autenticas  y que según la doctrina éstas son actas, en sentido amplio, pero en la practica es distinto por que puede o no levantarse acta de las mismas. Muchas veces se hace a través de una breve razón, en que el Notario da fe del conocimiento o identidad del otorgante, conforme a lo dispuesto en el numeral 5° del Articulo 32 L.N. y de la autenticidad de la firma o de que ha sido puesta a ruego del interesado, también se indica el lugar y la fecha en que se extiende y es firmada y sellada por el Notario. El objeto que persiguió el Legislador con la legalización de firma es el evitar contratiempos en la resolución de casos de índole legal, permitiendo la presentaron de documentos, con firmas autenticadas por el titular de la fe publica y por los interesados a los que les es materialmente imposible, presentarlos en forma directa y personal.
“Autentico” sinónimo de propio o acreditado de cierto y positivo.
El instrumento auténtico está garantizado en su certeza, por el Escribano público, que como delegado del Estado en el poder de dar fe certifica que el hecho en que intervino, presenció, o actuó, es válido.
 Según el Código de Procedimientos Civiles tanto el Instrumento Publico como el Autentico hacen plena prueba2. Pero plena prueba de que? De su autenticidad, en cuanto se presume que proceden del Funcionario que los autoriza.
“Todo Instrumento Autentico es también Publico, ya que no hay verdadera autenticidad que no emane de autoridad publica y todo Instrumento Publico es igualmente Autentico por razón de la fe o crédito que merece”.
La autenticidad del documento depende de la coincidencia absoluta entre el autor formal que expresa el propio documento y el genuino y verdadero autor material; esta premisa se aplica tanto para los documentos públicos, como para los documentos privados.
Autenticidad: "la acción de garantizar mediante un acto oficial, la certeza de un hecho. Convirtiendo en creíble públicamente aquello que por sí mismo no merece tal credibilidad"3. La cual un acto es auténtico, porque tiene autoridad, porque es propio del autor o perteneciente al autor.
Todas las soluciones intermedias tropiezan o, mejor, se estrellan contra la lógica. Solo resta observar que la diversidad de los criterios distintivos es suficiente para demostrar la falta de principios seguros en los partidarios de las teorías mixtas. Por tanto, conviene seguir una de las teorías absolutas. Por nuestra parte, preferimos la que sostiene la imposibilidad de demostrar con prueba testimonial un hecho con​vencional, incluido también el pago cuando modifica o extingue una convención resultante de un acto escrito. El texto del código es clarísimo y al hablar de "lo que se ha dicho posteriormente", se incluye toda época posterior, mediata o inmediata.

  j) ¿Qué procedimientos se pueden seguir para impugnar un instrumento público? Explique.
Para que el documento, público o privado pierda la eficacia que formalmente le concede, necesariamente y en primer lugar, debe ser impugnado en cuanto a su autenticidad. Si no es impugnado, el documento público siempre será eficaz., pues goza de presunción de veracidad, por provenir de un funcionario público, al que el Estado le ha asignado la labor de dar fe pública; aun así se puede impugnar. 
Conviene decir que determinados documentos públicos en ningún caso pueden ser objeto de impugnación, o, dicho en términos de ley, en ningún caso se pueden someter a cotejo o comprobación, que es el mecanismo que sirve para determinar la autenticidad del documento una vez que es impugnado.
La impugnación de la autenticidad del documento, sea público o privado, es una carga del que se sienta perjudicado procesalmente por el documento presentado, ya que de lo contrario se obligaría a la otra parte a ir en contra de sus propios actos.
Hemos de señalar a este respecto, que la carga de la impugnación de la autenticidad, no conlleva, la carga de la prueba de la falta de autenticidad, dicho de otra manera, la impugnación, pone al aportante del documento, en la necesidad de llevar a cabo actos de comprobación o actos de prueba cuyo resultado debe ser la certeza sobre la autenticidad.
Si del resultado de las comprobaciones o de las pruebas se deduce que el documento no es auténtico, éste no produce eficacia alguna.
GRUPO 7  LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS Y SU VALOR PROBATORIO

A) ¿Qué son los instrumentos privados?

Para explicar que son los documentos o instrumentos privados podemos partir tanto de una definición en positivo como de una afirmación de contenido practico, dentro de la primera y como lo expresa el art. 262 C Pr. C  “son instrumentos privados los hechos por personas particulares, o por funcionarios públicos en actos que no son de su oficio.”

Mientras que la doctrina parte de una afirmación de contenido practico al decir que son instrumentos privados los que no son públicos, o sea aquellos que por las razones que sea no cumplen con las formalidades o solemnidades legales para enmarcarlos dentro de este concepto,

Por lo tanto puede decirse que son instrumentos privados  los que no tienen carácter público, como por ejemplo los papeles domésticos, los asientos de corredores de comercio, etc.

Las clases de documentos privados son:

1. Simplemente Privados: los emitidos por cualquier persona.

2. Privados Reconocidos: ya sea por el reconocimiento expreso, tácito o judicial.

3. Los legalizados ante notario en la forma que faculta el art. 52 de la Ley del Notariado, el cual expresa “Cualquiera persona puede comparecer ante notario para dar valor de instrumento público’ a los documentos privados de obligación, de descargo o de cualquier otra clase que hubiere otorgado. “ 

      El  Art. 1572.- aclara que: “La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra’ prueba en los actos’ y contratos en que ha ley requiere esa solemnidad; y se mirarán como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta cláusula no tendrá efecto alguno.

Fuera de los casos indicados en este articulo, el instrumento defectuoso por incompetencia del funcionario o por otra falta en la forma, valdrá como instrumento privado.” 

Luego el mismo art. 52 de la ley del Notariado establece lo que debe hacer el notario para que proceda el reconocimiento del documento, así, expresa que el Notario levantará, a continuación del instrumento que se le presente o en hoja separada, un acta con las formalidades de los instrumentos públicos, en la que identificará el documento con expresión de las cláusulas esenciales del mismo, tales como las que tratan de cantidades, plazas e intereses y en la que dará fe de que la firma puesta al pie del mismo es de Ia persona que Ia suscribió a su presencia a que Ia reconoce ante él, si hubiese sido puesta antes, a de que reconoce la obligación o contenido de dicho documento, si éste estuviere suscrito por otra persona a ruego’ del compareciente.

En relación a la firma el art. 32 de la misma ley habla de que es un requisito que debe reunir la escritura matriz, en el numeral 12° expresa que leído el instrumento, sea firmado por los otorgantes, por los testigos e intérpretes si los hubiere y por el Notario. 

Si alguno de los otorgantes no supiere o no pudiere firmar se expresará la causa de esto ultimo y dejará Ia impresión digital del pulgar de la mano derecha o, en su defecto, de cualquier otro dedo que especificara el Notario o si esto no fuere posible se hará constar así y en todo caso, firmara además a su ruego, otra persona mayor de dieciocho años o uno de los testigos; pudiendo una sola persona o testigo firmar por varios otorgantes que se encontraren en alguno de dichos casos.

Características

· No va protegido de la fe pública que se debe a los  instrumentos públicos.

· No se les exigen formalidades para su otorgamiento.

· Son creados por cualquier persona.

Alessandri y Somarriva, señalan que son instrumentos privados lo que  testimonian actos y contratos  no autorizados por funcionarios públicos, los pagares, las letras de cambio,  los cheques,  las facturas mercantiles o civiles,  y también los autorizados  por funcionarios públicos fuera de su competencia.

Podemos concluir diciendo que el instrumento privado es aquel en el que se consigna alguna disposición o convenio hecho por personas particulares sin la intervención de notario o funcionario publico autenticante, o bien, con la intervención de estos últimos, pero sobre actos que no se refieran al ejercicio de sus funciones.

B) ¿Contienen presunción de autenticidad? Debido a la fuerza probatoria de los documentos, todos los ordenamientos establecen sistemas de garantías de su autenticidad permitiendo que  la parte a quien afecte pueda alegar su falsedad.

Nuestro código de procedimientos civiles regulas las dos manifestaciones fundamentales en lo referente a la verificación de autenticidad de los documentos privados.

1st. La falta de autenticidad del documento normalmente ligada a la de la firma que lo autoriza; para ello el art. 283 C. Pr. C expresa que el interesado en que se reconozca un instrumento privado puede solicitar su verificación cuando aquel a quien se opone niega su firma, si la verificación se solicita con la demanda o con la contestación se producirán las pruebas respectivas durante el termino concedido, 
 las pruebas se aducirán durante el termino  probatorio ordinario que corresponda a la instancia, pero si faltaren menos de ocho días, o hubiere transcurrido el término, se completaran los ocho días en el primer caso y se concederá el mismo número de días segundo, para la prueba especial sobre la verificación.

2nd. La falsedad del documento;  plantea el problema que el C Pr. C reconoce cono “El incidente de falsedad civil” , esto consiste en que cualquier instrumento publico o privado puede reargüirse de falso en cualquier estado del pleito antes de la sentencia, salvo la prueba contraria
, si se redarguye la falsedad se probara dentro del termino probatorio ordinario que corresponda a la instancia que se alega
, pero se la falsedad se opusiere pasado el término de prueba, se concederán para probarla ocho días perentorios.
, si la falsedad se alega dentro del término ordinario probatorio, se probara en el que falte, siempre que no sea menor que los ocho días expresados en el articulo anterior; si fuere menor, se completara dicho término.

En conclusión  a estos documentos no se les atribuye ninguna presunción de autenticidad ni en cuanto a su apariencia externa ni en cuanto a la veracidad de su contenido,  hay que recordar que dos son los requisitos  necesarios para que un documento ostente  el carácter de público o autentico.  Primero: que sea autorizado por el funcionario competente y segundo  es necesario el cumplimiento de ciertas formalidades

Por ello es necesario proceder a su autenticación que consiste en la demostración que el instrumento emana de la persona a quien se le atribuye, lo que se obtiene mediante el reconocimiento del instrumento por su autor o mediante la verificación o comprobación judicial.

C) ¿Cuándo el instrumento privado tendrá valor probatorio? 

A diferencia de los documentos públicos  los instrumentos privados no tienen valor probatorio mientras no sean declarados auténticos por la parte a quien perjudican, esta declaratoria de autenticidad  se da por el reconocimiento ya sea expreso o tácito de la parte a quien se opone.

Como ya se dijo el instrumento privado por si solo nada prueba, o sea, no hace fe de si mismo ni de su contenido, esto es porque en su otorgamiento ha faltado la intervención de un funcionario publico, pero esta eficacia probatoria de la cual están desprotegidos no es un defecto insubsanable ya que pueden llegar a tenerla asimilándole su merito al de las escrituras publicas siempre que reúnan los requisitos previstos en los arts. 1573 C y 264 C Pr. C los cuales son principalmente:

· Que este escrito en papel correspondiente

· Que este reconocido judicialmente, aunque sea sin juramento por la parte contra quien se opone.

En consecuencia  el instrumento privado que hace fe es el reconocido judicialmente por la parte contra quien se opone, según algunos tratadistas al interpretar la ley expresan que los efectos probatorios de los instrumentos privados se equiparan al merito que tienen las escrituras o instrumentos públicos, hay que recordar que existe una jerarquía en la cual los instrumentos públicos están por encima de los instrumentos privados, es decir, aquellos tienen mayor valor probatorio que estos, ya que los instrumentos privados tienen algunas limitaciones, la primera es que el instrumento privado reconocido tiene el valor de publico solamente para las partes, la segunda es que en ellos no cuentan las declaraciones del funcionario pues no interviene sino únicamente las vertidas por las partes.

D) ¿Qué es el reconocimiento expreso, tácito y judicial del instrumento privado?

Se entiende como reconocimiento del Instrumento Privado a todo escrito que da testimonio de un hecho, a todo objeto, normalmente escrito que consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un hecho (estos podrían ser las fotografías, películas, radiografías, discos, cuadros, dibujos, etc.), Además podemos encontrar que los Instrumentos Privados tienen fuerza ejecutiva, como lo describe en el Art. 590 del código Procesal Civil, en el que detalla que tipos de instrumentos son reconocidos con juramento o sin él  ante un juez competente y la clase de documentos que pueden ser presentados como instrumentos privados.

· Es expreso cuando quien concurre espontáneamente o es citado para ello, manifiesta que e suya la firma del documento o que puesta por su causante o por otra persona a nombre y por ruego suyo o de su causante, o reconoce que fue manuscrito por el o por su causante, o si fu registrado en una oficina publica por quien resulta obligado, por sus estipulaciones.

El reconocimiento Expreso de instrumento privado es cuando la persona que ha otorgado el instrumento privado lo declara en el proceso como se detalle en el Art. 1573 del código civil el cual expresa “el instrumento privado,  reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, o que se ha mandado tener por reconocido en los casos y con los requisitos  prevenidos por la ley, tiene el valor d escritura publico respecto de los que aparecen o se reputan haberlo suscrito, y de las personas a quienes se han transferido las obligaciones y derechos de estos.”

· Es implícito cuando por no cumplir la carga procesal de atender la citación para la diligencia de reconocimiento, sin una causa que justifique su incomparecencia, o por negarse a prestar el juramento que la ley exige para el acto a contestar categóricamente la pregunta acerca de la autenticidad del documento, el juez ante quien solicito la diligencia ,en el curso de un proceso o como medida previa, dispone que se tenga por reconocido, y también cuando hubiere obrado en un proceso en que es la obligada o su causante a titulo universal , se afirme por quien lo presenta que fue suscrito o manuscrito por la parte contra quien se opone y no fue redargüido de  falso 

El reconocimiento tácito es cuando no es objetado como falso o falta de integridad, como se puede ver en el Art. 1575 del código civil. El cual señala “Los asientos, registros y papeles domésticos únicamente hacen fe  contra el que los ha escrito o firmado, pero solo en aquello  que aparezca con toda claridad, y con tal que el que quiera  aprovecharse de ellos no los rechace en la parte que les fuere desfavorable.”

· Reconocimiento judicial: cunado ocurre ante un juez de la causa o ante cualquier otro antes o en le curso del proceso al cual se presenta como prueba, sea a solicitud de parte o por disposición oficiosa del juez.

E) ¿Es procedente el reconocimiento tácito en materia penal?

El reconocimiento tácito se produce cuando el instrumento es puesto en conocimiento de la parte contra quién se opone,  dejando ésta transcurrir el plazo que la ley señala, sin formular observaciones al instrumento,  en materia penal es reconocido durante el juicio oral por el acusado, los terceros como testigos o por un perito, siempre que sean puestos en conocimiento de la parte contraria y no se alegue falsedad del instrumento o falta de integridad del mismo. 

Además presentado en juicio y agregado a los autos no objeta su legitimidad, antes de la sentencia, la parte contra quien se opone.  Este es un caso típico de reconocimiento tácito de un documento privado, y resulta del hecho de no ser objetado falso o ilegitimo por la parte contra quien se pretende hacer valer.  La indiferencia constituye para esta la aceptación de la responsabilidad que tal documento puede acarrearle.

La parte interesada debe objetar la legitimidad del documento falso que se le opone, pero si la firma que cubre al documento no es autentica, basta que el interesado niegue la firma y con eso le quita fuerza probatoria.

La indiferencia o actitud pasiva de la parte contra quien se opone un documento privado, consiste en no objetarlo, equivale, como arriba se dijo a una aceptación de su autenticidad, con la natural consecuencia jurídica de hacer fe contra ella.

F) ¿Como se acompañan los instrumentos privados en juicio cuando estos emanan de terceros o de las partes?

Los instrumentos privados en juicio cuando emanan de terceros deben ser acompañados con citación, pero aunque este sea reconocido o mandado a tener por reconocido por el tribunal, no tiene ningún valor probatorio, debido a que no ha intervenido un funcionario y pueden las partes haberlo otorgado con el fin de perjudicar a terceros. Y cuando emanan de las partes con conocimiento y bajo notificación (reconocimiento tácito, si no se objeta dentro del plazo fatal de 6 días, por el solo ministerio de la ley, sin necesidad que se dicte resolución alguna para tal efecto).  

En materia penal, no regula forma de acompañarlos, pero deben ser exhibidos o leídos en la audiencia del juicio oral y reconocidos por el acusado, los testigos o peritos. 

Cuando existe duda que la letra del documento a presentar en el juicio sea verdadera se realiza el cotejo de letra, la cual puede acompañar al instrumento privado para comprobar su autenticidad del mismo, este cotejo es realizado por un perito.

G) ¿De que plazo disponen las partes para hacer observaciones a los documentos acompañados?

El plazo es de seis días siguientes a su presentación debiendo el tribunal para este efecto  percibir a aquella parte con el reconocimiento tácito del instrumento.

 Si nada expusiere dentro de dicho plazo puesto en conocimiento la parte contraria no expresa  su falsedad o falta de integridad que es por no haber sido otorgado en la forma o por quien señala como otorgante o por no ser completo.

H) ¿Como se acompañan los instrumentos privados en materia penal?

Los instrumentos privados en materia penal pueden ser utilizados como pruebas ya que según el articulo207 C.pr.Pn que dice: “ cuando se trate de examinar o cotejar escritos, el juez o tribunal ordenara la presentación de escritura de comparación, pudiendo usarse documentos públicos, auténticos o privados, sino que existen dudas sobre su autenticidad. Para la obtención de ellos podrá disponer el juez o tribunal el secuestro, salvo que se trate de documentos excluidos. También dispondrá que alguna persona escriba de su puño y letra un cuerpo de escritura, siempre con su consentimiento”

Según el artículo la importancia de los instrumentos privados adquiere relevancia en materia penal cuando es atizado en el cotejo de escritos, es decir, la comparación que se hace entre el documento y otro, siempre y cuando el documento privado goce de autenticidad.

En materia penal para verificar la autenticidad de los instrumentos privados se utilizan los siguientes tipos de prueba:

1. prueba fotostática: puede aportar evidencia al proceso, siempre y cuando, dicha fotostática sea conforme con los originales de los documentos que se han reproducido  y  presentado a juicio, de acuerdo con los requisitos que la ley establece. prácticamente es una facilidad que se le da alas partes que intervienen para que puedan utilizar los documentos originales en otros menesteres y no sean agregados al juicio

2. prueba fotográfica y de películas cinematográfica:  presentan gran similitud en la fijación de la imagen de una persona o de un objeto , reproducidas en papel fotográfico o negativo de películas cinematográficas ; sin embargo en estas ultimas , tienen la ventaja de que pueden mostrar en forma grafica y con movimientos en forma objetiva , la realización   de los hechos que se han filmado

3. prueba de huellas dactilares: este tipo de pruebas tiene un indiscutible valor probatorio, sobre  todo que viene  a ser un poderoso auxiliar para la investigación del delito y desde luego para la identificación del delincuente, y es que como prueba tiene un valor irrefutable ya que se ha llegado a establecer, científicamente, que las huellas dactilares constituyen uno de los medios mas eficaces de la identificación de las personas.

4. prueba fonográfica: esta forma de prueba establece una gran dificultad para el establecimiento de la verdad del hecho investigado, y desde luego su eficacia es dudosa, pues es muy difícil identificar a una persona por medio de su voz, que es en lo que consiste este tipo de prueba, es decir, la grabación de la voz de una persona que confiesa la ejecución de un hecho delictuoso, y su posible identificación.

5. prueba telegráfica: podría utilizarse este tipo de prueba, con bastante eficacia en los delitos, como el de amenazas  y coacciones, cuando son hechas por escrito; pero sobre todo en  los delitos contra el honor de la persona, cuando las injurias y calumnias, etc., son hechas por escrito.

I) ¿Por qué medios se pueden impugnar los documentos privados? 

La impugnación es la refutación destinada a destruir la fe probatoria de u  instrumento que ha sido llevado al proceso con la finalidad de acreditar las pretensiones de quien en las presenta en apoyo de las mismas.

Debemos aclarar que los documentos privados solo se pueden impugnar por falsedad. 

Dentro de nuestra legislación se establece: Que el instrumento publico o privado puede redargüirse de falso en cualquier estado del pleito antes de la sentencia, salvo prueba contraria según el articulo 287 C.P.C, además se establece que: redarguyéndose el instrumento antes que la causa se reciba a pruebas , la falsedad se probara dentro del termino ordinario probatorio  que corresponda a la instancia en que se alega  articulo 288 C.P.C. y el articulo 289 C.P.C nos dice: si la falsedad se opusiere pasado el termino de la prueba, se concederán para probarlas ocho días perentorios. Además también se pueden impugnar por falta de integridad, es decir,  por no haber sido otorgado en la forma y por quien señala como otorgante y por no ser completo, Si se objetara alguna de las causales indicadas, se generara un incidente en le cual el juez deberá resolver si el documento es autentico o no, si es integro o no.

Aunque es frecuente que en los procesos se objete este tipo de instrumento por razones diferentes a las indicadas; dichas objeciones no generan un incidente ni requerirán un pronunciamiento especial del tribunal, sino que el juez, acorde con las restantes pruebas producidas, determinara la veracidad de las declaraciones contenidas en el documento al momento de valorar la prueba rendida.

j) ¿Que se entiende por reconocimiento judicial y cuando se produce?

En términos generales el reconocimiento de un instrumento privado, consiste en la declaración expresa, o tacita de la parte a quien se le imputa en cuanto a que efectivamente lo ha otorgado y que son ciertas e integras las menciones que contiene. Pero si su legitimidad es desconocida por la parte contra quien se opone, procede entonces verificar o comprobar su procedencia.

Reconocimiento judicial: El reconocimiento pude ser judicial cunado ocurre ante un juez de la causa o ante cualquier otro antes o en le curso del proceso al cual se presenta como prueba, sea a solicitud de parte o por disposición oficiosa del juez.

Reconocimiento espontáneo: Es espontáneo, cuando no esta precedido de una citación judicial para que se declare si se reconoce o no.

Reconocimiento provocado: Es provocado cuando el es resultado de una citación

Reconocimiento expreso: Es expreso cuando quien concurre espontáneamente o es citado para ello, manifiesta que e suya la firma del documento o que puesta por su causante o por otra persona a nombre y por ruego suyo o de su causante, o reconoce que fue manuscrito por el o por su causante, o si fu registrado en una oficina publica por quien resulta obligado, por sus estipulaciones.

Reconocimiento implícito: Es implícito cuando por no cumplir la carga procesal de atender la citación para la diligencia de reconocimiento, sin una causa que justifique su incomparecencia, o por negarse a prestar el juramento que la ley exige para el acto a contestar categóricamente la pregunta acerca de la autenticidad del documento, el juez ante quien solicito la diligencia ,en el curso de un proceso o como medida previa, dispone que se tenga por reconocido, y también cuando hubiere obrado en un proceso en que es la obligada o su causante a titulo universal , se afirme por quien lo presenta que fue suscrito o manuscrito por la parte contra quien se opone y no fue redargüido de 

Estos textos son aplicables a los procesos laborales, fiscales  y contensio-administrativos; pero los tres últimos no se aplican en materia penal, porque en estos no existe el reconocimiento implícito, ni confesión implícita, de acuerdo con los artículos 262 y 264 de C de P.Pn

K. ¿Cual es el valor probatorio del instrumento privado emanado de parte y de terceros?

Emanado de la contraparte.

Cuando el documento ha sido reconocido de forma expresa, o tacita, cuando ha reconocido como legal o autentico o mandada a tener por reconocido por el juez, tendrá el valor de escritura publica ( Art. 1570 C PR C) respecto de los que aparecen o reputan haberlo suscrito y de las personas a quienes se han trasferido las obligaciones, y derecho de estos , si el instrumento no es reconocido ni mandado a tener por reconocido, este carecerá de valor probatorio.

En conclusión el instrumento privado para tener valor probatorio emanado de la contraparte tendrá que ser reconocido por el juez como legal, y para esto el documento debe de llevar la firma del titular del titular del derecho o de su representante.

Emanado de tercero.

Para Antonio V. Andanovich, sostienen que establecida su autenticidad su valor probatorio es el mismo entre las partes que con respecto a terceros a esta conclusión llega por simple principio de “ obús probando “ que dice “lo normal se presume y lo anormal se debe probar los terceros al igual que las partes hacen plena prueba de contenido la diferencia es que no la hacen de su fecha. Se entiende por terceros a aquellas personas que no son parte en el proceso que su resultado los afecta directa o indirectamente.

Para que el instrumento privado tenga valor probatorio emanado de un tercero en un juicio, este tiene que compadecer y declarar como testigo para poder dar como reconocido de la legalidad de dicho instrumento. Pero en todo caso esta prueba solo tendrá el valor de la declaración de un testigo singular.

L. ¿Que valor probatorio tiene el instrumento privado reconocido por la parte que lo otorgo en materia penal?

El Art. 162 pr pn  dice “ que todos los hechos y circunstancias relacionadas con el delito podrán ser probados por cualquier medio legal de prueba, tendrá valor probatorio el instrumento privado reconocido por la parte que lo otorgo en materia penal, siempre y cuando exista legalidad en la prueba, según el Art. 15 del C PR Pn. Que dice “que los elementos de la prueba solo tendrán valor si han sido obtenidos por un medio licito incorporado al procedimiento al igual que no tendrá valor los elementos de la prueba, obtenidos de una información originaria de un procedimiento o medio ilícito, ya que no existe reconocimiento implícito ni confesiones implícitas, según el Art. 262 y 564 del C Pr C. 

En consecuencia en materia penal el valor probatorio de los instrumentos privados  se obtiene mediante el reconocimiento de firma o de la prueba pericial realizada por un experto para poder comprobar si efectivamente fue creado por la persona a quien se acusa, esto se hace en los casos en que el imputado niegue ser el quien realizo tal acto o dicho documento, por ejemplo en el caso de amenazas escritas o cartas anónimas de deberá comprobar de manera pericial como lo establece el art. 195 pr pn que la letra con la cual fue creada dicho documento el de el.  

M  ¿Desde cuando el instrumento privado adquiere fecha cierta respecto de partes y de terceros?

Respecto de las partes.´

Cuando el documento ha sido legalmente reconocido ante el juez aceptando la legalidad de su firma y de su contenido y tendrá como fecha cierta la que el mismo se indique. 

A hora bien, como la fecha no es un elemento indispensable, a la validez o eficacia entre las partes del instrumento privado, en el supuesto de que esta carezca de ella, podrá determinarse por cualquier medio probatorio, a esta conclusión se arriba en vista de que no exista, disposiciones que prohíban tal cosa o que establezca un procedimiento especial, al respecto consecuentemente son las normas generales de las pruebas las que rigen esta materia, igual solución consagra la doctrina, cuando algunas de las partes trata de impugnar la fecha; o sea, que para este efecto puede recurrir la parte interesada a cualquiera de los medios probatorios, desde que se pretende acreditar de ser un fraude.

Respecto de terceros.´

La fecha del instrumento privado en principio, no se cuenta respecto de terceros, es decir que la celebración de actos o contratos que consta de un documento de la naturaleza, dicha, no perjudica a terceros sino a partir de las ocurrencia de algunas de las situaciones previstas por el legislador y esto es así en razón de que a los terceros no les puede constar su autenticidad de la fecha aunque las partes las reconozcan, por que pueden comprobarse con miras a defraudar a un tercero, a esto obedece que la ley procurando garantizar, de la mejor manera posible, los intereses de la personas extrañas al otorgamiento del instrumento privado adopta como fecha cierta respecto de terceros aquella desde la cual ya no es posible su adulteración o alteración, o sea cuando se ha producido una situación de que el cambio de fecha se vuelva muy difícil de afectar 

En consecuencia  el Art. 1574 C.C. que dice la fecha de un instrumento privado no se cuanta respecto de terceros sino desde el fallecimiento de uno de los que han firmado o desde el día en que ha sido copiada en un registro publico, o en que conste haberlo presentado, en un juicio o en que haya tomado razón de el o le o le haya inventariado un funcionario competente en el carácter de tal.    

Ahora podemos preguntarnos ¿quién se comprende el art. 1574 C C al hablar bajo la denominación de terceros? Son terceros aquellos que no son parte en el proceso pero que pueden llegar a hacerlo como por ejemplo en el caso de los legatarios y los acreedores de alguna de las partes que han adquirido derecho sobre alguno de ellos.

N ¿Que es el cotejo de letras, cuando procede y cual es su procedimiento:

Al cotejo de letras se la llama también verificación de un instrumento en este caso privado y es otro medio que la ley ofrece para establecer la legitimidad del instrumento.

Verificar es la comprobación o examen de la verdad de una cosa y cotejar es comparar, confrontar es decir el cotejo de letras o firmas es la verificación y confrontación de la legitimidad de ese instrumento y es aquí donde se averigua la autenticidad o falsedad de este.

A este cotejo de letras es llamado también prueba pericial y se encuentra en los artículos 343 al 365 del código procesal civil y esta prueba pericial procede en el desarrollo de la investigación judicial se dan varios casos en los cuales al juez no le es posible solo con sus conocimientos esclarecer ciertos hechos, por ello recurre a la ciencia o arte de los especialistas expertos para que ellos lo ilustren sobre los puntos para él desconocidos.

Cuando el cotejo de letras se realiza a los instrumentos privados lo solicita quien lo entrego en cambio cuando es instrumento publico lo solicita la parte que objeta para la presunción de autenticidad.

Después que se solicita el cotejo que es el instrumento probatorio el juez nombrara a un perito quien practicara el cotejo de letras como lo expresa el articulo 348 del código de procedimientos civiles el cual dice:

``La comprobación o cotejo de letras se hará también por dos peritos; pero el juez o tribunal, en el fallo definitivo, dará su opinión sobre esto, la cual prevalecerá sobre la de los peritos, si entre las dos hubiere oposición ´´

Es decir que la confrontación y verificación del instrumento privado se hará por dos peritos que nombrara el juez y las partes podrán dar sus observaciones como lo dispone el articulo 349 del código de procedimientos civiles el cual dice: 

`` Las partes pueden concurrir al acto y hacer a los peritos cuantas observaciones quieran; pero deberán retirarse para que discutan y deliberen solos ´´
Es decir que la conclusión que saquen estos peritos no será a influencia de una de las partes así que la conclusión que saquen estos será presentada al juez y este hará las valoraciones necesarias para dar su fallo definitivo.

 O. Como opera el cotejo de letras en materia penal:

En el proceso penal puede operar la verificación de un instrumento como el cotejo de letras siempre y cuando el juez que conoce el proceso estime conveniente para el esclarecimiento del proceso y para mejor proveer la sentencia definitiva y puede ser a petición del juez o de alguna de las partes que intervienen en el juicio pudiendo efectuarse el cotejo en cualquier estado del juicio pero antes de la sentencia definitiva.

Según el artículo 207 del código procesal penal dispone que:

`` Cuando se trate de examinar o cotejar escritos, el juez o tribuna ordenara la presentación de escritura de comparación, pudiendo usarse documentos públicos, auténticos o privados, si no existen dudas sobre su autenticidad. Para la obtención de ellos podrá disponer el juez o tribunal el secuestro, salvo que se trate de documentos excluidos. También dispondrá que alguna persona escriba de su puño y letra un cuerpo de escritura, siempre con su consentimiento ´´  

Los cotejos de letras en materia penal son las comprobaciones de huellas o rastros de hechos ilícitos como homicidio como por ejemplo cuando muere en forma violenta una persona, el juez recurre a los peritos para que ellos dictaminen a consecuencia de qué murió aquella persona, o cuando el juez manda a practicar un análisis de laboratorio se le encomienda a peritos científicos en la materia.

Los peritos deberán tener título oficial en la ciencia o arte a que se refiera el punto sobre el cual deba dictaminarse, si esa profesión o arte estuvieren legalmente reglamentados.

Los peritos deberán ser citados en la misma forma que los testigos, reunirán, además, las mismas condiciones de éstos y estarán sujetos a iguales causas de impedimento.

Son aplicables a la prueba pericial, las siguientes disposiciones:

· La prueba pericial se verificará bajo la dirección del funcionario que la haya decretado; 

· El funcionario judicial que decretó la prueba, hará a los peritos las preguntas que crea oportunas, les dará por escrito o de palabra, pero sin sugestión alguna, los datos que tuviere, haciéndose constar estos hechos en el acta de la diligencia; 

· Dicho funcionario podrá asistir, si lo juzga conveniente, al reconocimiento que los peritos hagan de las personas o de los objetos; 

· El mismo funcionario fijará a los peritos el tiempo en que deberán cumplir su cometido; 

· Si transcurrido el tiempo fijado a los peritos, para cumplir su cometido, no rinden su dictamen o si legalmente citados y aceptado el cargo, no concurrieren a desempeñarlo, se hará uso de alguno de los medios de apremio; 

· Si a pesar del primer apremio el perito o los peritos no cumplieren con las obligaciones señaladas en la fracción anterior, se hará su consignación como reos de delito de desobediencia a un mandato legítimo de la autoridad 

· Cuando las opiniones de los peritos nombrados discreparen, el funcionario que practique las diligencias los citará a una junta en la que se discutirán los puntos de diferencia haciéndose constar en el acta el resultado de la discusión; 

· Si en la junta a que se refiere la fracción anterior, los peritos no se pusieren de acuerdo, el Juez nombrará un perito tercero en discordia; 

· Cuando el juicio pericial recaiga sobre objetos que se consumen al ser analizados, los jueces no permitirán que se verifique el primer análisis, sino cuando más sobre la mitad de las substancias, a no ser que su cantidad sea tan escasa, que los peritos no puedan emitir su opinión sin consumirlas todas, y lo cual se hará constar en el acta de la diligencia; 

· Los peritos deberán ratificar ante el Juez o Tribunal sus dictámenes y certificados; 

Ñ ¿Que son las contraescrituras y cual es su valor probatorio?

La contraescritura es la escritura que desvirtúa otra anterior reglamentada en nuestro código civil en su artículo 1578 que dice: 

``Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo pactado en escritura pública, no producirán efecto alguno contra terceros.

Tampoco lo producirán las contraescrituras públicas, cuando no se a tomado razón de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del testimonio en cuya virtud ha obrado el tercero.

Si no fuere posible obtener el testimonio, deberá darse aviso al público, en el periódico oficial del gobierno, del contenido de la contraescritura ´´ 

Las contraescrituras emanan de las obligaciones y este concepto se ve en dos sentidos:

Sentido amplio: Instrumento sea publico o privado otorgado por las partes para alterar, modificar o invalidar total o parcialmente lo que ellas mismas han expresado anteriormente.

Sentido restringido: Es todo escrito destinado a permanecer en secreto entre las partes y que contradice a otro realizado entre ellas de una manera ostensible.

Existen muchas opiniones de que es contraescritura y en que sentido lo adopta nuestra legislación.

· Alessandri Rodríguez: Contraescritura es tomado en sentido amplio ya que no restringido su alcance y habla de toda escritura privada y contraescritura publica destinada a alterar lo pactado en otras. Entonces las contraescrituras es toda escritura en que las partes modifiquen o alteren en todo o en parte.

· Joaquín Escriche: Contraescritura es el instrumento otorgado para protestar otro anterior y suele ser un papel secreto o reservado, por el que se deroga en todo o en parte lo expresado en una escritura ostensible.

En conclusión se puede decir  que el concepto de contraescritura es tomado en sentido amplio y su valor probatorio entre las partes produce pleno efecto probatorio, ya que lo que deben primar entre ellas es su verdadera intención al contratar.

 En todo caso tratándose de contraescrituras privadas deberá otorgarse su reconocimiento en alguna de las formas que señala el artículo del código de procedimientos civiles que dice:

Art. 265.- Se tiene por reconocido el instrumento privado en los casos siguientes:

1º Cuando la parte a quien se opone rehúsa comparecer ante el Juez competente al reconocimiento, requerida judicialmente dos veces al efecto, y sin alegar una causa justa que a juicio prudencial del Juez la excuse por entonces de la comparecencia; en este caso se declarará por reconocido incontinenti con sólo el pedimento de la parte interesada

2º Cuando negando reconocerlo o ser suyo, se declara a virtud de plena prueba, válido por la verificación en juicio contradictorio

3º Cuando presentado en juicio y agregado a los autos no redarguye su legitimidad antes de la sentencia la parte contra quien se opone

4º Cuando compareciendo la parte ante el Juez, rehúsa reconocer o negar categóricamente su firma, o que de su orden se ha puesto, o la obligación a que el documento se refiera

Y  hablando frente a terceros el valor probatorio de las contraescritura que consten en un instrumento privado y que estén destinadas a alterar lo establecido en un documento publico no produce efecto alguno respecto a terceros.

GRUPO 8  LA PRUEBA TESTIMONIAL.


La institución jurídico procesal ms importante es la prueba, pues de ella depende el convencimiento que el interesado logre producir en la  mente del juzgador y de esta forma se atienda a la pretensión o la resistencia de las partes respectivamente; la aportación de las mismas, es la actividad mínima requerida por cualquier legislación procesal por todo aquel que alegue un hecho.

Se afirma categóricamente que puede prescindirse de cualquier otra etapa procesal, pero nunca a la aportación de la prueba, puesto que sobre estas se fundamentara el asunto alegado por las partes en la resolución judicial respectiva.

Revisando el origen histórico del instituto ahora analizando etimológicamente el vocablo prueba -al igual probo- se deriva de la voz latina probus, que significa bueno, honrado, así pues lo que resulta probado es bueno, es correcto es autentico.

Fundamento constitucional.

La constitución establece el principio probatorio en el Art. 11, al decir que ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesión, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oída y vencida en juicio con arreglo a las leyes.

Es a partir del anterior precepto constitucional que todo proceso judicial debe respetar el mandato constitucional, consistente no solo en escuchar a la persona que se vincula con la posible perdida de sus derechos, sino debe tener la oportunidad demostrar y desvirtuar cualquier alegación en su contra; para ello la legislación secundaria desarrolla el procedimiento que operativiza el imperativo constitucional probatorio.


Objeto de la prueba.

La doctrina procesal trata la cuestión relativa a los hechos que deben probarse en lo que denomina objeto de la prueba.

El objeto de la prueba puede ser cualquier cuya demostración tenga interés para el proceso.

Debe partirse de la idea que las alegaciones que las partes realizan el proceso civil no suelen ser suficientes para convencer al juzgador, o para fijar los hechos, de la existencia del supuesto factico contemplado en la norma cuya aplicación se pide. Es precisa una actividad posterior para confirmar las afirmaciones de hecho realizadas por las partes en sus alegaciones. A esa actividad le llama prueba.

Concepto de prueba.

La legislación procesal civil salvadoreña nos ofrece en el Art. 235 Pr. C., lo que se entiende por prueba de la manera siguiente: “el medio determinado por la ley para establecer la verdad de un hecho controvertido”

La prueba establece un hecho sometido a valoración judicial a firmacion más amplia que comprende cualquier objeto de prueba.


Derecho de probar.

La actividad probatoria realizada con ocasión del proceso civil, es catalogada como un derecho subjetivo, definido como la petición del sujeto procesal dirigida al juez para que acepte y practique los pedidos y los tenga en cuenta en la sentencia.

En definitiva, probar es aportar al proceso los medios y procedimientos aceptados por la ley, los motivos o razones para llevarle al juez el convencimiento  o la certeza de los hechos.

1. Oportunidad para hacer valer la prueba de testigos
a) ¿En qué momento del proceso se puede  rendir  la prueba testimonial?


En el término probatorio según el artículo 242 del Código Procesal Civil, después de que el   señor Juez de la causa, ordena que se abra a pruebas; este término comienza a correr a partir de la última notificación.

b) ¿Por qué se dice que la prueba testimonial en segunda instancia es extremadamente limitada?

Porque en segunda instancia las partes lo que pueden hacer es ampliar sus peticiones en lo accesorio como sobre créditos o frutos, alegar nuevas excepciones y probarlas y reforzar con documentos los hechos alegados en la primera, todo esto con el impedimento de no alterar la naturaleza de la causa principal, es decir, tratar sobre los mismos puntos presentados en primera instancia según el artículo 
1014 del Código Procesal Civil.

c) En materia penal ¿En qué oportunidad se rinde la prueba testimonial?

En la audiencia y sentencia se presenta la prueba testimonial y en caso de emergencia si el tuviere una enfermedad o estuviere en  otro país se puede dar una excepción por lo tanto  puede presentar la prueba testimonial en cualquier etapa del proceso. Para presentar prueba testimonial el que manifestar que va ser uso de la prueba testimonial.


TITULO V.

MEDIOS DE PRUEBA.

CAPITULO V.

TESTIGOS.

Obligación de Testificar 

Art. 185.- Toda persona tendrá la obligación de concurrir al llamamiento judicial y declarar la verdad de cuanto sepa y le sea preguntado sobre los hechos que se investigan, salvo las excepciones establecidas por la ley.

TITULO II.

JUICIO PLENARIO

CAPITULO II.

DESARROLLO DE LA VISTA PÚBLICA.

Testigos 


Art. 347.- Seguidamente, el presidente del tribunal llamará a los testigos, separadamente, comenzando por los que haya ofrecido la Fiscalía General de la República, continuando por los propuestos por el querellante y concluyendo con los del imputado. El presidente del tribunal, podrá alterar este orden cuando así lo considere conveniente para el mejor esclarecimiento de los hechos. 

2. Obligaciones de los testigos

a) Cuáles son las principales obligaciones que pesan sobre los testigos.


OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS TESTIGOS

Las personas que tienen conocimiento de algún hecho que será objeto de prueba, potencialmente tienen la calidad de testigo y por esa calidad adquiere dentro del proceso una serie de obligaciones, derechos y responsabilidades.

“la prestación de testimonio toma el carácter de prestación necesario ligado a la función soberana de la Jurisprudencia perteneciente al Estado, por lo que representa un deber frente al Estado, de parte de quien puede aportar datos e informar de un determinado proceso; y al mismo tiempo un Derecho del Estado, que hace valor por el mismo órgano encargado de la función jurisdiccional”.

Algunos autores sostienen que librar la facultad de testimoniar al juicio de los ciudadanos, seria como dejar al árbitro de los individuos la realización de los fines más esenciales para la vida del Estado.

Por eso el Estado ha impuesto algunas obligaciones a los testigos entre las que podemos mencionar las siguientes:

· COMPARECER

El art.301 Pr. Establece la regla que toda persona esta obligada a comparecer al tribunal en que ha sido citada, el día la hora señalado bajo la pena de multa de uno a diez colones, el no comparecer la primera vez, y si aun así no asiste, se le obliga a comparecer por apremio persona; a excepción de las personas señaladas en los Arts. 300, 302 y 303 del Código de Procedimientos Civiles.

En la practica se acostumbra a hacer al testigo dos citaciones y si no ha comparecido, una tercera previniéndole apremio, y si aun así no asiste a la diligencia, se oficia los cuerpos de seguridad para que sea detenido y llevado a declarar al tribunal, después de lo cual es puesto en libertad inmediatamente, nuestros jueces no acostumbran hacer efectivo el las multas que señala el Art.301 del Código de Procedimientos Civiles.

· JURAMENTO

El testigo tiene la obligación de prestar juramento según lo prescribe el Art.300  C.Pr.C, mas adelante el Art. 311 establece la formula como debe prestarse el juramento y los hacen poniendo de testigo a Dios.

Se el testigo no tiene creencias religiosas, no puede obligársele a prestar juramento, pero si esta obligado a prometer decir la verdad bajo su palabra de 
honor; el nuevo Código Procesal Penal en el Art.210 establece que los testigos deberán de prestar juramento bajo su palabra de honor, suprime el juramento por medio de Dios.

· DECLARAR
Todos estamos en la obligación de declarar, excepto aquellos casos expresamente exceptuados por la ley. Ejemplo: cuando la misma ley declara incapaz para declarar en contra de su padre.

En caso se negare, puede el juez de conformidad al Art.301 Pr. Arrestarlo hasta que lo verifique.

· VERACIDAD

Según el Art.311 C.Pr.C., el testigo esta obligado a prestar juramento por Dios, o bajo su palabra de honor a decir la verdad, por otra parte hay disposiciones legales como son el Art. 464 C.Pn. vigente, que ordena al juez procesar al testigo por el delito de FALSO TESTIMONIO, cuando en su declaración ha tergiversado u ocultado los hechos.

En el punto relativo a la responsabilidad de los testigos analizaremos las sanciones que se le imponen, por incumplimiento a estas obligaciones.
b) ¿Cómo prestan declaración los testigos que residen fuera del territorio jurisdiccional del tribunal?

Se harán por medio de comisiones rogatorias según lo dice el art. 27 C. Pr. C: 

CAPITULO II

DE LAS PERSONAS QUE INTERVIENENESENCIALMENTE EN EL JUICIO.

SECCION 2ª.

DE LA JURISDICCION Y DE LOS JUECES COMPETENTES.


Art. 27.- Todas las diligencias que deban practicarse en el Estado, fuera del territorio del tribunal o juzgado competente, se harán precisamente por un superior, por un igual o por un inferior del tribunal o juzgado que actúe. Se harán por el superior a virtud de suplicatorio que se libre; por igual, a consecuencia de requisitoria; y por el inferior, por medio de provisión u orden, pudiendo dirigirse directamente el requirente al requerido. Sólo en el caso de impedimento legal o de incapacidad del Juez inferior, podrán cometerse a un notario. 

Cuando se libre exhorto que haya de cumplirse en el extranjero, la diligencia podrá ser cometida al funcionario a quien la ley del lugar le diere competencia para realizarla, o a los agentes diplomáticos o consulares salvadoreños acreditados en dicho lugar, si el interesado fuere salvadoreño; sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados Internacionales. (84)

c) ¿Puedo citar al Señor Nelson Ávila a declarar en un proceso determinado?


Según los Arts. 299, 300, 302, 305, 307 y 378 inc. 2 C. Pr. C. pueden citar a toda persona cualquiera que sea su clase, fuero o condición. En este sentido se puede citar Nelson Ávila.

CAPITULO IV.

DE LAS PRUEBAS.

SECCION 3ª.

DE LA PRUEBA TESTIMONIAL.

Art. 299.- Toda persona de cualquiera clase, fuero, estado o condición que sea citada como testigo, está obligada a comparecer ante el Juez o tribunal que conozca de la causa luego que sea requerida, en el día, hora y lugar señalados, sin necesidad de previo permiso de su superior respectivo. 

Art. 300.- Toda persona, cualquiera que sea su clase o categoría, debe dar su testimonio por declaración bajo de juramento en forma, que deberá prestar ante el Juez de la causa o el autorizado por éste; excepto los individuos de los Altos Poderes, los Ministros del Gobierno, el Obispo, los Gobernadores Eclesiásticos y los Ministros Diplomáticos, quienes darán su declaración por certificación jurada. 

Art. 302.- Si el testigo no puede comparecer al tribunal por enfermedad u otra imposibilidad, el Juez le concederá término suficiente o irá a recibir su deposición según fuere el impedimento

Art. 305.- Todos los testigos que hayan de declarar en cualquier causa, serán examinados precisamente por el Juez de la misma, pero si estuvieren en otra población de la propia jurisdicción, serán examinados por el Juez de su residencia, excepto el caso de incapacidad de dicho Juez, en el que podrá cometerse el examen a persona particular.

CAPITULO IV.

DE LAS PRUEBAS.

SECCION 6ª.

DE LA PRUEBA POR CONFESION.  

Art. 378.- Inc. 2 “Pero en este caso, los individuos de los Altos Poderes, personas de setenta años, viudas honestas y señoras de distinción, gozarán del privilegio de declarar en su propia casa.” 

d) ¿Cómo declaran los Jueces de letra y los Ministros de Corte de Apelaciones y Corte  Suprema?

En el art. 192 del Código Procesal Penal vigente nos habla de cómo pueden da su declaración los altos funcionarios por razón de su función.

CAPITULO V.

TESTIGOS.

Tratamiento especial.

Art. 192. Los Presidentes de los Órganos del Estado serán interrogados en sus oficinas, si por razones urgentes de su función no pueden concurrir a prestar declaración.

No estarán obligados a comparecer y podrán declarar por medio de informe escrito, bajo juramento, los representantes diplomáticos o consulares acreditados en el país.

Como ya sabemos los presidentes del  los órganos del Estado son tres el Legislativo, Ejecutivo y el Judicial, el legislador pensó que estos funcionarios no cuentan con mucho tiempo para ocuparse de mas por el tiempo que se lleva en una audiencia, entonces dijo que sino podían compadecer tendrían que ser interrogados en sus oficinas bajo informe escrito y bajo juramento para que cumpla las solemnidades requeridas.

Del mismo modo para los representantes diplomáticos o consulares acreditados en nuestro país. 

En el 
borrador del Ante Proyecto del Código Procesal Penal, en el art. 210 dice​; "Los Presidentes delos Órganos Fundamentales del Gobierno, serán interrogados en sus oficinas, si por razones urgentes de su función no pueden concurrir a prestar declaración. 

No estarán obligados a comparecer y podrán declarar por medio de informe escrito, bajo juramento, los representantes diplomáticos o consulares acreditados en el país".

En este borrador nos habla de los presidentes del los Órganos Fundamentales del Gobierno, entiéndase que son los tres poderes del Estado el Legislativo, Ejecutivo y el Judicial, y de cómo podrán compadecer en el ejercicio de sus funciones, nos dice que por razones urgentes de sus funciones no estarán obligados compadecer  o a  prestar declaración ante el juez,  pero si lo harán por medio de informe escrito y bajo juramento así mismo los representantes diplomáticos o consulares acreditados en el país. 

En el Código de Procedimientos Civiles nos dice en su art.300; Toda persona, cualquiera que sea su clase o categoría, debe dar su testimonio por declaración bajo juramento en forma, que deberá prestar ante el juez de la causa o el autorizado por este; excepto los individuos de los Altos Poderes, los Ministros de Gobierno, el Obispo, los Gobernadores Eclesiásticos y los Ministros Diplomáticos, quienes darán su declaración por certificación jurada.

Los Cónsules Generales, Cónsules y Vice​-Cónsules, darán sus declaraciones o por certificación jurada, en la misma forma que los Ministros Diplomáticos, o de viva en su domicilio, a elección del juez de la causa. 

Hay excepciones en cuanto a los funcionarios que ejercen función importante en el país pero no para los que no lo tienen y deberá asistir por mandato judicial a declarar o como el juez lo disponga y aquí extiende el tratamiento especial a otros funcionarios de alto poder en el país. 

e) ¿Qué sanción se impone al testigo que no comparece a declarar o bien comparece, pero se rehúsa a prestar declaración?

En el art. 189 del Código Procesal Penal nos dice​​: Si después de comparecer el testigo se niega a declarar, se iniciara contra el la causa penal.

A esto se le llama Desobediencia a Mandato Judicial.

En el 
art. 313 del Código Penal nos dice: El que citado legalmente por funcionario judicial en calidad de jurado, testigo, traductor, interprete o depositario de cosas, que siendo requerido oír segunda vez se excusare o se abstuviere de comparecer, sin justa causa, o habiendo comparecido rehusare prestar su declaración en la diligencia judicial que se le ordenare, será sancionado con treinta a setenta días multa.

Se considera también desobediencia a mandato judicial, la incomparecencia sin justa causa de algunas de las partes debidamente citadas, en el caso del Art. 270 del Código procesal Penal y serán sancionados de dos a cuatro años. Si fueren funcionarios o empleados públicos además se sancionara con la inhabilitación del cargo durante el mismo tiempo.

La sanción será de cien a ciento ochenta días multa e inhabilitación especial de cargo o empleo de uno a tres años, para el funcionario o empleado publico agente de autoridad o autoridad publica que no prestare la colaboración que le fuere requerida por el juez o magistrado.

f) Antes de prestar declaración ¿Qué tramite esencial se debe tramitar antes de proceder a tomar la prueba testimonial?


La prueba testimonial para que sea valida o para que sea apreciada como tal por el juzgador, además de llenar los requisitos subjetivos es necesario que llene ciertos requisitos objetivos que podemos enunciar así:

a) Requisitos objetivos formales 

b) Requisitos objetivos sustanciales

Los requisitos objetivos formales.

Son aquellos que se le agregan a la narración de los hechos, antes y después.

Ejemplo tenemos:

1. Tribunal en el cual se recibe la declaración.

2. Lugar y fecha en que se recibe.

3. Identidad del testigo, asentando todas sus generales como son: su nombre completo y por el que  es conocido, su edad, su oficio, y su domicilio; no se le puede recibir declaración a un testigo sin identificarlo por medio de sus documentos, excepto que sea conocido del juez.

4. Juramentación

5. La forma como le constan los hechos o sea aquellos frase que se le pone al final de la declaración, “por constarle de vista y oídos o solo de oídos”

Es fácil confundir esta formalidad, con la forma como se de cuenta de los hechos, pero esta cosa deferente ya que entra en lo sustancial da la declaración ósea al narrar los hechos el testigo se ubica en el lugar  de donde el pudo presenciar y la forma detallada como es que pudo darse de lo que depone.

6. Ratificación  y

7. Firmas del sistema del sustentante o su huella digital en caso que no sepa firmar, la del Secretario y del señor Juez o Magistrado.

La importancia de estos requisitos formales es que la mayoría de ellos al faltar uno vuelven nula la declaración y la prueba pierde todo su valor probatorio.

El requisito objetivo sustancial.
Es pues la narración detallada de los hechos objeto de la prueba, que el testigo ha percibido por medio de la vista o los oídos.

Esto es lo esencial en una declaración ya que si el testigo dice: que no presencio nada o que no le constan los hechos, esa de posición no tiene ningún valor para el Órgano jurisdiccional, ante el cual se controvierten los hechos materiales, y en el caso particular de la prueba testimonial, podemos decir que son aquellos hechos materiales que se quieren establecer; y por consiguiente eso no constituye prueba.

Ya hemos visto que el objeto de la prueba por regla general consiste en los hechos materiales, y en el caso particular de la prueba testimonial, podemos decir que son aquellos hechos materiales percibidos por los sentidos de la vasta y los oídos.

Uno de los problemas mas discutidos, es relativo a si será permitido interrogar a los testigos, además de por los hechos sobre el juicio de los mismos, dicho en otras palabras, sobre apreciaciones del testigo acerca del hecho investigando o sobre las condiciones subjetivas del autor.

La doctrina italiana y alemana responden negativamente, pero algunos autores como Eugenio Florian (37) para que el testigo  pueda narrar el hecho es necesario, que en su mente haya tenido lugar, aunque sea rápidamente una elaboración critica de las circunstancias del mismo; ya que toda narración implica un juicio, aun que sea inconsciente por parte del autor, sobre los hechos que forman el objeto de la misma.

Nosotros estamos de acuerdo con Florian, en el sentido que para narrar y dar forma a los hechos es necesario que en la mente del testigo tenga lugar juicios sobre circunstancias de los mismos; pero discrepamos en la necesidad de que se dicten reglas en los códigos en que expresamente se admite como objeto de la prueba testifical, por cuando no puede haber una distinción entre los hechos y los juicios ya que imposible narrar los principios sin que se implique la elaboración de los segundos.

Elementos Subjetivos.


Son ciertos requisitos personales que deben concurrir en la persona que ha de servir de testigo, para que su declaración tenga validez.

Estos atañen directamente  a la persona del testigo y son de mucha importancia, porque la falta de algunos de ellos trae como consecuencia nulidad.

Nuestros legisladores han tenido la tendencia de invocar a Dios en los textos legales y así vemos como  en el preámbulo de nuestra constitución política dice: “la Asamblea Constituyente, en nombre del pueblo salvadoreño, puesta su confianza en Dios y en los altos destinos de la patria” estando aquí invocando a Dios, así mismo en el código de procedimientos civiles, cuando hace referencia a la forma como debe juramentar el testigo, dice Art.311 Pr. Juráis por Dios decir la verdad en lo que fueres preguntado . esto implica en que el testigo debe tener fe divina o sea que crea en Dios y por el temor reverencial al castigo divino, se comprometa a decir la verdad ya que ha jurado por Dios; subsidiariamente el testigo tiene que ser honorable , ya que según reza el inciso segundo del Art. 311 antes citado. Si las creencias del testigo no le permitieren jurar, tiene que comprometerse a decir la verdad bajo su palabra de Honor.

Estos son los elementos subjetivos que de no existir en las personas el juramento no tendría ningún sentido.
Capacidad

Eduardo Pallares (38) dice: que capacidad procesal, es “la idoneidad de la persona para actuar en juicio, inferido de sus cualidades personales. El Código Civil de España (39) establece dos categorías de incapacidad; una de inhabilidad natural y otra de inhabilidad legal; la primera tiene como consecuencia la eliminación de los testigos de toda clase de proceso, es decir, como dice: Florián (40) no tiene capacidad abstracta de testificar , y la segunda los elimina únicamente de ciertos y determinados procesos, por existir circunstancias especiales que hacen temer que su declaración no sea fidedigna }, o sea sin capacidad concreta de testificar.

La capacidad es un elemento subjetivo esencial, ya que la deposición de un testigo incapaz no tiene valor probatorio aunque llene los elementos objetivos. Pág. 45- 50.


Solemnidades previas a la declaración.
a) Identificación personal del testigo por el juzgador para verificar si es la persona citada, Art.310 Pr. C.

b) Explicación del juez a petición de parte sobre la responsabilidad penal que puede incurrir por falso testimonio, Art. 312 Pr. C.

c) Juramentación del testigo de decir la verdad en lo que fuere preguntado, Art. 311 Pr. C.


En la etapa probatoria de la demanda antes de presentar una prueba ya sea instrumental o testimonial que es lo que nos corresponde se deben de cumplir solemnidades y formalidades previas a la declaración; en este sentido es obligatorio saber de estas formalidades dentro del proceso las cuales están previamente escritas en nuestro código de procedimientos civiles. Hay muchas solemnidades desde la capacidad del testigo hasta la calidad de este, de esta manera entiendo que la prueba testimonial el que la presenta debe de saber ante que instancia  o juez la va a presentar y que día y hora. Además nos limita el número de testigos que se pueden usar.
g) ¿Qué sucede si el testigo falta a la verdad en sus declaraciones?

FALSO TESTIMONIO.


La violación del deber de veracidad o el incumplimiento maliciosamente de los testigos, son conductas que tipifican al delito de FALSO TESTIMONIO.

Para Francisco Garrara los criterios esenciales del presente delito son: 

1) la deposición judicial y legítima, es decir que es necesario que la declaración del testigo sea completa, hecha ante Juez competente y realizada con todas formas requeridas para validez por la ley procesal.

2) la ocultación de la verdad. Esta se puede ocultar afirmando lo falso, negando lo verdadero y callando los hechos, no obstante ser evidentemente conocidos.

Si  el falso testimonio se da mediante soborno esta pena es mayor.

Al respecto del Código Procesal Penal, en su Art. 214 
(Art.194 código procesal penal reformado)  establece “si un testigo incurriere presumiblemente en falso testimonio, el juez ordenara su juzgamiento por separada y certificara la declaración y demás pasajes pertinentes con los que se iniciara el proceso”

El juez también a su juicio prudencial podrá ordenar la detención provisional del testigo, dadas las condiciones personales de este y los términos de su declaración.

TITULO XV.

DELITOS RELATIVOS A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

CAPITULO I.

DE LOS DELITOS RELATIVOS A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Falso testimonio.

Art. 305.- El que en declaración como testigo ante autoridad competente, afirmare una falsedad, negare o callare, en todo o en parte, lo que supiere acerca de los hechos y circunstancias sobre los cuales fuere interrogado, será sancionado con prisión de dos a cinco años. 

En la misma sanción incurrirán los peritos, intérpretes, traductores y asesores que actuando como tales ante autoridad, afirmaren una falsedad u omitieren la verdad en sus manifestaciones. 

No habrá lugar a sanción penal cuando el hecho descrito en los artículos anteriores fuere ejecutado en proceso penal en favor de un procesado por ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado, hermano, cónyuge o conviviente o persona en análoga relación de afectividad con aquél. 


La ley es clara y precisa al decir: “el que en declaración como testigo ante autoridad competente afirmare una falsedad, negare o callare...”  esto conducta esta tipificada en el código por lo tanto es merecedora de una sanción, pero con el objetivo que el proceso sea legal y no halla ningún tipo de falsedad y que todo lo que se presente en razón de la prueba sea congruente en el proceso. 

3. Capacidad de testigo.
a) ¿Quiénes son hábiles para atestiguar en juicios?

Todas las personas de uno u otro sexo que pueden manifestar la verdad, y que no fueren inhábiles.

LIBRO CUARTO.

DE LAS OBLIGACONES EN GENREAL Y DE LOS CONTRATOS.

TITULO II.

DE LOS ACTOS Y DECLARACIONES DE VOLUNTAD.

Art. 1316.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario:

1º. Que sea legalmente capaz.

4º. Que tenga una causa licita.

La capacidad de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorización de otra.

Art. 1317.- toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces


Entendemos que para ser hábiles para atestiguar en juicio, se debe de cumplir con los requisitos específicos que la ley manda que debe de tener una persona, como entre las personas especiales que tenga uso de razón, que  sea capaza de valerse por si mismo, y que no tenga un defecto, que se pueda dar a entender. Ejemplo: que no sea sordo mudo, o que no  tenga cierto grado de retraso o grado de enfermedad mental.
b) ¿Quiénes son las personas que la ley considera inhábiles absolutos y relativos para declarar en juicio? 

Art. 294 C.Pr. Civil

Art. 293. C. de Familia – Incapacidad

1º  Los dementes, los sordomudos y los ciegos.

2º  Los menores de 14 años

3º  Los que no hayan tenido 12 años cumplidos, cuando acaeció el hecho sobre que declaran.

Inhábiles absolutos.


El Art.1318 nos establece quienes son absolutamente incapaces, por lo tanto todas estas personas que establece la ley en el articulo anteriormente mencionado no tienen los requisitos para ser capaces, por no cumplir con los requisitos que la ley los señale como inhábiles absolutos.

Inhábiles relativos.

Los menores adultos podrán atestiguar pero los actos que ellos realicen podrán llegar a tener valor solo en ciertos casos que la ley determine. En relación al Art, 1319 C.C. lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce con respecto del representado iguales efectos que si hubiere contratado el mismo.

¿En razón de que están establecidas estas inhabilidades?

Con las disposiciones anteriormente citadas nos damos cuenta que es necesario reunir aquellos requisitos, para que el testimonio exista, tenga validez jurídica y eficacia probatoria, por lo que se persigue, es lograr el convencimiento del Juez, con la credibilidad del testimonio, dado por un testigo, siendo esta la prueba testimonial dada en el proceso.

Estas inhabilidades establecidas en la ley, se entiende que son para saber diferenciar entre una persona que no padece de una enfermedad la cual le impide que pueda declarar y esta declaración pueda ser tomada como una prueba con verdadera credibilidad ya que si padece de una enfermedad, mental o de cierto grado de dicha enfermedad su testimonio será no creíble, y además esta persona no puede declarar en un juicio. De igual forma un mudo por no poderse dar a entender no tiene la capacidad de una persona que hable con facilidad y pueda declarar de los hechos ocurridos. De igual manera le sucede con sordo por ejemplo, por el solo pudo haber visto pero no escucho, su declaración no seria creíble, y no ayudaría de mucho por no cumplir con los requisitos que establece la ley.

c) Señale cuáles son las principales diferencias entre inhabilidades absolutas y relativas.

· 
Inhabilidades Absolutas: aquellas causas que excluyen al testigo para comparecer en toda clase de procesos.
· Inhabilidad absoluta: Edad y la enfermedad.

Edad: se niega la intervención como testigo a los menores de 14 años.
· Inhabilidad Relativa: las que inhabilitan para atestiguar en determinados casos.

Del Art. 1318 C.C. se entiende que inhabilidad absoluta, las personas que establece en definitiva no pueden ser hábiles para atestiguar en juicio.

Por razones de enfermedad: se excluyen como testigos aciertos enfermos físicos y mentales.

Al referirnos a enfermos físicos, aludimos a los ciegos, sordos y mudos.  

GRUPO 10 PRUEBA TESTIMONIAL

1- RENDICION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL.

a) ¿Cuáles son los principales pasos a seguir para poder rendir prueba testimonial?

Los testigos serán presentados por las partes, el cual debe comparecer ante el juez o tribunal que conozca de la causa luego que sea requerida, en el día, hora y lugar señalados.

Si el testigo citado de orden judicial no comparece en el lugar, día y horas será multado la primera vez y si aun a si no comparece se le hará comparecer por apremio, salvo que este no pueda comparecer al tribunal por enfermedad u otra imposibilidad, razón por la cual el juez le concederá termino suficiente o ira a recibir sus deposiciones según fuera el impedimento.

Todos los testigos que hayan de declarar en cualquier causa, serán examinados precisamente por el juez de la misma, salvo que este se encuentre en otra población con jurisdicción perteneciente a otra juez lo cual será examinado por el juez de su residencia.

Los testigos serán examinados y oídos cada uno de por sí y separadamente.

Cada testigo antes de declarar expresara su nombre, edad, profesión y domicilio, si tiene alguna incapacidad legas para ser testigo y hará juramento de decir verdad, pena de nulidad.

Los testigos que deban declarar bajo juramento lo harán con arreglo a la siguiente fórmula:

“juráis por Dios decir la verdad un lo que fuereis preguntado”. El testigo contestara; “si juro”

En excepción si la creencia de este no le permitiere prestar juramento, prometerá decir la verdad bajo palabra de honor.

Antes de tomar juramento a los testigos, el juez, a petición de cualquiera de las partes, les recordara las penas sobre el falso testimonio.

Las declaraciones contendrán la fecha entera con expresión de la hora, y serán firmadas por el juez, secretario y declarante.

b) ¿Cuál es el plazo que tienen las partes para presentar la lista de testigos? ¿Desde cuándo se cuenta este plazo si la resolución que recibe la causa a prueba ha sido objeto de un recurso de reposición?

La parte que desee rendir testimonial deberá presentar dentro de los cinco primeros días del probatorio una lista de los testigos de los cuales desee valerse.
¿Desde cuándo se cuentan este plazo si la resolución que recibe la causa a prueba ha sido objeto de un recurso de reposición?

        En base al artículo 1287 del Código procesal civil,  cuando este mismo manifiesta que: “todo termino de prueba en cualquier instancia, es común a las partes que litigan y comenzará a contarse desde el día siguiente al de la última notificación”, quiere decir que, desde la notificación que da él juez a la ultima de las partes involucradas en el proceso, sobre la resolución del recurso de reposición mencionado en el mismo artículo.

        Quiere decir, para que sea más claro este punto, que en el proceso estén en disputa, en tal caso son “X” y “Y” los que están en disputa, al momento de presentada sus respectivas listas de testigos y que el juez las ha revisado y aprobado hacer saber a las partes por separado, quiere decir que, puede que le notifique a “x” y al día siguiente (por decir algo) le este notificando a la parte contraria en este caso “y”, desde que él juez le notifica a “y” ese plazo comienza a correr para ambas partes, todo en base al principio de igualdad, en las partes en el proceso.

c) ¿Cuáles son las características esenciales de la lista de testigos y cuál es su contenido?

El testigo posee unos elementos indefectibles, que sirven para caracterizarlo e individualizarlo. Estos elementos, referidos al testigo son los siguientes:

1. El testigo es una persona física: Este surge por sí mismo en forma evidente porque solo la persona física está realmente en condiciones de aprehender, expresarse y referir.

2. A quien se le ha citado al proceso penal: La intervención que la persona física debe efectuar, tiene que manifestarse durante el procedimiento y en el curso de éste.

3. A decir lo que sepa acerca del objeto de aquel: Debe considerarse la función, el objeto por el cual la persona es llamada al proceso, ella debe decir lo que sepa sobre el objeto del proceso y especialmente sobre los hechos que están sometidos al conocimiento del Juez.

4. Con el fin de establecer una prueba: Al testigo se le llama a declarar lo que sabe sobre el objeto del proceso, con el fin de establecer una prueba, para suministrar elementos de prueba. 

La lista de testigos deviene del ofrecimiento hecho por las partes, debiendo tener como característica principal una pretensión probatoria; el contenido se ve enmarcado en la misma pretensión, esperando tomar en cuenta las generalidades del testigo.

Se puede mencionar que en el Artículo 317 del Código Procesal Penal menciona lo que  son las características esenciales que deben tomarse en cuenta de un testigo o de todos los incluidos en la lista de testigos lo que puede ser el nombre, profesión, domicilio, residencia o el lugar donde puede ser localizado; de igual forma deben presentarse documentos que no han sido ingresados con anterioridad o ingresados en el lugar en que se hallan, para que el juez o tribunal los requiera.

Así mismo dicha prueba debe ser presentada u ofrecida con indicación de los hechos.

También establece el Artículo 347 del mismo Código que habla referentes de los testigos, que el tribunal competente llamará a los testigos por separado y de igual forma el mismo tribunal puede alterar el orden de la lista de testigos para el mejor esclarecimiento de los hechos.
 

d) ¿Cuál será el efecto que producirá la mala individualización de un testigo en la lista respectiva?

Se debe indicar los nombres y domicilios de los testigos.
 para que no exista una mala individualización.
Así mismo se puede mencionar que la mala individualización del testigo produce que éste no pueda ser admitido como prueba testimonial para que desfile en una eventual vista pública.

Así debe tomarse en cuenta unos requisitos formales que establece el Artículo 317 del Código Procesal Penal  que debe hacérsele a un testigo
 como lo es:

· Acreditación: requisito necesario para identificar al testigo con sus generales.

· Descripción: como lo son el lugar donde se dieron los hechos, descripciones exhaustivas de los mismos para confiar en su testimonio (Art.317 inc. 2).

· Ocurrencia de eventos: desde el momento en que se da el hecho hasta que finaliza (Art. 317 inc. 3).

· Efectos de la acción: en el momento que se da el hecho cuales son las reacciones que el testigo tiene frente a lo que esta presenciando o expresar que sucedió después del hecho que fue lo que el hizo por ejemplo gritar, llorar, quedar en estado de perplejidad, etc. Y por último

· Conclusión: en que situación termina el hecho.

Siendo lo anterior expresado u orden sistemático de preguntas a un testigo llamado así: Fases de Respeto

e) ¿Pueden prestar declaración testigos que no han sido incluidos en la lista presentada por las partes?

Como punto central es necesario mencionar que si la lista de testigos ya fue admitida como prueba por el juzgado delegado, en la vista pública no pueden declarar los testigos que no han sido incluidos.(314 nº 5 Proc. Pnal.)

Por lo tanto se puede mencionar que existen algunos casos excepcionales:

Art. 343 inc. 3 donde establece que si existe nuevos hechos o circunstancias se recibirá nueva declaración para el imputado para ofrecer nuevas pruebas o preparar defensa.

Art. 352 donde ya sea que el juez tenga dudas se ordena la recepción de cualquier prueba.

Art. 330 Ord. 1 donde solo pueden ser incorporados al juicio por su lectura.

Art. 355 donde se haya reapertura de la audiencia o de la vista pública.

Art. 320 ord. 10 en el momento de Resolución será el juez el que decidirá resolver las cuestiones planteadas donde ira incluida la admisión o rechazo de la prueba ofrecida a la vista pública.

Existen diferentes excepciones de las cuales será el tribunal competente el que decidirá.

f) ¿Cuándo el tribunal puede admitir las declaraciones de testigos no incluidos en la lista?

Cuando sean ofertados en la audiencia preliminar por (el imputado o la víctima); y sin mencionados como prueba para mejor proveer.

Aquí de igual forma se toma como base lo que establecen los Arts. 330 y 352 del Código Procesal Penal:
Art. 330 Ord. 1 según o de acuerdo al Sistema de lectura sólo pueden ser incorporados al juicio: Testimonios o pericias que se hayan recibido conforme a las reglas de los actos definitivos e irreproducibles…

Art. 352 que establece la Prueba para mejor proveer en la cual el tribunal puede ordenar aun de oficio, la recepción de cualquier prueba, si en el curso surgen nuevos hechos que requieran su esclarecimiento.

Estableciendo así en que momento se pueden admitir las declaraciones de los testigos que se presenten sin haber sido antes integrados en la respectiva lista.

¿Qué es la minuta de puntos de prueba?

b) Minuta de puntos de prueba: Como hemos señalado anteriormente, la resolución que recibe la causa a prueba es la que fija los hechos controvertidos sobre los cuales ha de recaer la prueba; sin embargo, la ley señala además que las partes que vayan a presentar prueba testimonial deberán acompañar una minuta de puntos de prueba, lo que significa que cada uno de los puntos fijados por el tribunal pueden ser desglosados en sub-puntos. Así, por ejemplo, si uno de los puntos de prueba es "si el demandado llevó el día X $500.000,- al domicilio del demandante, el punto podrá desglosarse en los siguientes:"si el demandado concurrió el día x al banco x;  si ese día cambió un cheque por $500.000,-;si viajó en taxi desde ese banco al domicilio del demandado, etc. En el ejemplo señalado, puede ser que la parte quiera presentar como testigo al cajero del banco, quien declarará sobre los dos sub-puntos indicados en primer lugar y que además quiera que el taxista declare sobre el hecho de haber transportado al demandado, es decir, sobre el tercer sub-punto.

En caso de que no se acompañe la minuta de puntos de prueba, si bien la ley señala la misma sanción que por la no presentación de la lista de testigos, la jurisprudencia ha estimado que en este caso la sanción será sólo que los testigos tendrán que declarar directamente sobre cada punto de prueba y no respecto de puntos de una minuta.

¿Cuáles son los efectos de la minuta de puntos de prueba?

Forma de producir la testimonial:

A) Lista de testigos y minuta de puntos de prueba: art 320

La parte que desee rendir testimonial deberá presentar dentro de los cinco primeros días del probatorio una lista de los testigos de los cuales desee valerse, así como una minuta de puntos de prueba. Como vimos al tratar del término probatorio, éste comienza a correr a contar de la última notificación de la interlocutoria de prueba o desde la notificación por el estado diario de la resolución que resuelve la reposición, cuando se ha deducido ese recurso.

a) Lista de testigos:
-Los testigos deberán ser individualizados en ella con nombre, apellido, profesión u oficio y domicilio. En todo caso, la indicación del domicilio deberá contener los datos necesarios para su identificación, los que variarán, según donde éste se encuentre ubicado. Así, si es en el campo, habrá que señalar nombre del fundo, camino, etc.

Si un testigo no es individualizado como corresponde y esa omisión o error es de carácter sustancial, en forma tal de que impida su identificación, la contraparte podrá solicitar y obtener que dicha persona no declare. En todo caso, los errores u omisiones deben ser sustanciales, como por ejemplo si se señaló apellidos diferentes.

-Si no se presenta la lista dentro de los cinco primeros días del probatorio, ella no podrá allegarse al proceso con posterioridad y, en caso de que así se hiciera, ella se tendrá por no presentada, por haber precluído la oportunidad para hacerlo.

Se ha discutido que sucede  si la lista  de testigos se presenta antes del probatorio. A nuestro juicio, ello no impide que pueda tenérsela por presentada y que produzca todos sus efectos, toda vez que la presentación de la misma tiene por objeto que la contraparte tome oportuno conocimiento de los nombres de los testigos de que piensa valerse la contraria. Además, el artículo 64,al referirse a los plazos fatales, señala que la posibilidad de ejecutar un acto o ejercer un derecho se extingue al vencimiento del plazo, no diciendo nada cuando se ejecuta antes de que él comience a correr.

-No existe limitación en cuanto al número de testigos que pueda consignarse en la lista, sin perjuicio de que, como se verá más adelante, la ley limita a seis el número de testigos que puede declarar por cada parte respecto de cada punto de prueba. En todo caso, siempre es conveniente presentar en la nómina el mayor número posible de testigos, a fin de evitar que la ausencia de alguno de ellos en la audiencia pertinente o por efecto de las tachas que puedan deducirse en su contra la parte quede sin testigos hábiles.

-Por otra parte, conforme al art. 372 inc 2. del CPC, sólo pueden declarar las personas indicadas en las listas, salvo que:

1.- En casos calificados y siempre que la parte jure no haber tenido conocimiento de la existencia del testigo como tal al momento de presentar la lista;

2.- Cuando las partes de común acuerdo lo acepten.

-la lista de testigos deberá presentarse ante el tribunal que conoce del proceso y lo normal será que los testigos igualmente presten declaración ante dicho tribunal, a menos que residan fuera de su territorio, caso en el cual declararán ante el tribunal del territorio en el que residen, mediante exhorto.

2.- Las Tachas.

a) ¿Qué son las tachas?

TACHA: “Tacha es un defecto que por la ley destruye la fe del testigo” Art. 330 Pr.

El Lic. Eduardo Pallares en su Diccionario Procesal Civil define: “La tacha es la razón o motivo legal para invalidar o desvirtuar la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos”

La tacha absoluta incapacita a la persona para ser testigo, como ejemplo, la enajenación mental permanente, el ser menor de catorce años o menor de doce cuando acaecieron los hachos sobre los que se requiere la prueba; estos no pueden declarar, el Juez los repelara de oficio (Art. 295 Pr). La tacha relativa no incapacita totalmente a la persona, pero si la inhibe para declarar en un juicio determinado, como el que se ventila entre parientes, por eso el legislador trata de ambos casos en capítulos y oportunidades diferentes.

Para aclarar mejor los conceptos diremos que la tacha absoluta es la incapacita totalmente a al persona para ser testigo, y la relativa la incapacita para declarar en un juicio determinado. La absoluta la debe declarar de oficio el juez, la relativa debe ser por la parte interesada en invalidarla.

Es una restricción para que un testigo pueda declarar; en tanto que cumple con los requisitos  para ser tachado. Lo que se busca es destruir la credibilidad del testigo.

Las tachas invalidan las declaraciones del testigo, y por tanto; también sus intereses y aunque no en todos los casos los testigos saben que pueden ser tachados, sino que es su representante legal el que no se percato del peligro potencial que corren sus testigos, en cuanto a la fuerza probatoria que significan para su pretensión; y que no será tomada en cuenta.

2005: Contencioso Administrativo. Sentencias Definitivas. La tacha es el instrumento procesal por el cual se cuestiona a los testigos por presumir que existe alguna causa de parcialidad, y por lo tanto, no son dignos de fe, o bien porque no están en condiciones de conocer los hechos sobre los cuales deben declarar; tiene por finalidad quitarle validez a las declaraciones testimoniales.

b) ¿Quiénes son los sujetos activos y pasivos en las tachas? 

Sujetos pasivos: es la parte actora promovente de las pruebas de la tacha a los testigos. 

Sujetos activos: son los testigos a los que se les tacha, por presumirse que tienen alguna  causa de parcialidad, y por lo tanto, no son dignos de fe, o bien porque no están en condiciones de conocer los hechos sobre los cuales deben declarar.

Como en toda situación jurídica existen sujetos activos  y los sujetos pasivos. 

Es una relación bilateral en la que uno le exige al otro una determinada prestación, el cual debe acceder a las peticiones conforme a la ley.

¿Cuál es la causa de pedir en ellas?

Quitarle validez a las declaraciones testimoniales de los testigos de la contraparte.
La parte interesada en tachar un testigo busca que las declaraciones rendidas por el testigo no sirvan como una prueba y que por tanto la contraparte pierda fuerza en sus pretensiones.

Que la otra parte pierda apoyo en sus intenciones.

c) ¿Cuál es la oportunidad para hacer valer las tachas en materia civil y penal?

MOMENTO DE PROPONER LA TACHA. “Ninguna tacha será propuesta después de los traslados para alegar de buena prueba, sino es justificada por escrito, esto, es por un documento preexistente” Art. 331 Pr. Las tachas deben proponerse antes de correr los traslados para alegar buena prueba, si no se hace antes será rechazada por el juez; pero si se alegaré una tacha justificada con una prueba escrita, por un documento preexistente, como sería una certificación de una partida de nacimiento con que se prueba la falsa identidad del testigo que declaró, si seria aceptable después de los alegatos de buena prueba. 

La ley señala que las tachas en materia civil, deben hacerse valer antas de los traslados para alegar de buena prueba; en caso de no ser así se deberá justificar con una prueba escrita que sea preexistente.

En materia penal es una figura distinta que en civil pero que dan el mismo resultado. En Penal se utiliza el interrogatorio o el contrainterrogatorio en su caso para desacreditar la buena fe de un testigo. 

d) ¿Cuáles son los fundamentos por los cuales se puede tachar a un testigo?

Que la parte interesada presuma que existe en los testigos alguna causa de parcialidad, y por lo tanto, no son dignos de fe, o bien porque no están en condiciones de conocer los hechos sobre los cuales deben declarar.
 

Los fundamentos serán distintos en el caso en concreto de que se trate. Un testigo será tachado fundamentándose con pruebas escritas que tal no es digno de buena fe y que sus declaraciones no deben ser tomadas en cuenta.

Según el Art. 332 Pr C.- Podrán ser tachados: 

1º Los parientes o deudos dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad de la parte que los presenta; sin embargo, sobre pleitos en razón de parentesco o de edad, no podrán ser tachados los ascendientes ni los parientes o deudos referidos, siendo el pleito entre ellos y a falta de otras pruebas; 

2º El heredero, legatario o donatario presuntivo del que lo presenta, su deudor, el que haya vivido y alimentándose habitualmente con el que lo presenta y a su costa, y los sirvientes domésticos del mismo; 

3º Aquel contra quien se hubiere declarado haber lugar a formación de causa o proveído auto motivado de prisión, durante la secuela de la causa y cumplimiento de la condena; 

4º El que estuvo ebrio en los momentos en que se verificó el acto a que se refiere su declaración, y el ebrio habitual; 

5º El vago y el tahur que hayan sido condenados como tales por sentencia, y el mendigo; 

6º Los compadres, padrinos y ahijados de bautismo o confirmación; 

7º El deudor alzado; 

8º El amigo íntimo de la parte que lo presenta y el enemigo capital de la contraria. Se entiende por enemigo capital aquel que hubiere muerto a algún pariente de la parte, de los comprendidos en el número 1º, o intentado matarla a ella misma, o el que la hubiese difamado o acusado sobre cosas dignas de pena aflictiva.

Para tachar a un testigo es necesario que concurra en algunas de las causas reguladas en el art.332 Pr. C, es decir debe cumplir con lo que la ley establece. Este es un caso en el que cuando se cumple la ley pero no con voluntad y conciencia de cumplirla, sino que la conducta y en este caso la condición de un sujeto es importante para hacer cumplir la ley, es decir que el testigo cumpla con  alguna causa por la cual la otra parte lo pueda tachar y dejar sin valides sus pretensiones.

¿Cuál es el efecto que se busca con al tacha de un testigo?

La intención o el efecto que se busca con las tachas se pueden encontrar en las definiciones que hacen juristas y comparando con la definición que nos da la ley nos lleva al mismo resultado.

Tacha es un defecto que por la ley destruye la fe del testigo” Art. 330 CPC

Art. 293.CPC- Testigo es la persona fidedigna de uno u otro sexo que puede manifestar la verdad. 

Es decir que es la persona la cual puede ofrecer la verdad en un caso determinado ya que de alguna forma ha sido participe del suceso y conoce de primera mano los hechos que en verdad se han suscitado.

Pero según el articulo 415 CPC; La prueba testimonial aparece en la 10º posición en los medios probatorios, ya que como es muy bien conocido las personas son movidas por intereses de algún tipo, por dicha razón el articulo 332 CPC menciona quienes podrán ser tachados. Esta figura (la tacha) aparece como una forma de filtro para llegar a la verdad, otro dato que hay que mencionar es que no se deben admitir tachas que se apoyen en la vos publica y fama de las personas, como lo menciona el art 341 CPC. 

Definiciones de tacha de testigos

  Es la razón o motivo legal para invalidar o desvirtuar la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos”

También podemos decir que es un defecto que por ley destruye la fe de de un testigo.

Dependiendo del tipo de tacha que se interponga contra un testigo así será su resultado inmediato ya que puede ser tacha absoluta que es la que incapacita totalmente la persona para ser testigo, y la relativa la incapacita para declarar en un juicio determinado, aunque el efecto genérico que se busca con ellos siempre conlleve  a las mismas intenciones desvirtuar las declaraciones del testigo y hacer que carezcan de valor probatorio.  

¿Como se tramitan las tachas en materia civil y penal?

La figura de las tachas es meramente de uso de derecho privado es decir de derecho civil en el ámbito penal no se encuentra esta figura, aunque se sustituye en otro momento del proceso como lo es el contra interrogatorio. 

 En materia civil

COMO DEBE INTERPONERSE LA TACHA Y SU TRAMITE.

 “Ninguna tacha propuesta después de los traslados para alegar de buena prueba (Art. 525 CPC.), si no es justificada por escrito, esto, es por un documento preexistente”. Art. 331 CPC
“Las tachas se pondrán al presentar el juramento de los testigos o después que hayan declarado, pero antes de los traslados para alegar de buena prueba conforme lo disponen los artículos siguientes”. Con advertencia que si se tacha el testigo al tiempo de declarar, puede retirarlo la parte que lo presenta, si le conviniere, y presentar otro. (26) Art. 336 CPC.
Los dos artículos anteriores señalan tres momentos en que se pueden presentar las tachas de los testigos.

a. Al presenciar el juramento de los testigos.

b. Después de que haya rendido su declaración.

c. Antes de correr los traslados para alegar de buena prueba.

Como regla general, fuera de esas tres oportunidades ya no podrá el Juez recibir motivos de tachas, salvo el caso de que este se funde en un instrumento fehaciente que haga verosímil el referido motivo.

· La parte que tacha al testigo es la obligada a presentar la prueba designando los motivos en el acto de proponer la tacha. Art 337 CPC

· El Juez ordenará la prueba, salva la prueba contraria sobre la inexistencia de la tacha. Art 337 CPC
· La tacha se dirigirá al testigo. Art 338 CPC
· La prueba de tachas se hará dentro del término señalado para lo principal de la causa; mas si se hubiesen presentado testigos en los últimos seis días de la prueba del pleito, se concederán ocho días más para la prueba especial de tachas, sin darse los traslados y sin que este nuevo término se extienda a la prueba principal. (26). Art 339 CPC 

· Art 340 CPC, Sin embargo, aun vencido el término de prueba, podrá el juez conceder el de tachas con el mismo término de ocho días y a petición de parte, dentro de los tres días siguientes a la conclusión del término probatorio y sin darse los traslados, en el caso del Art. 251 CPC” (es el de prorroga en el juicio ordinario).

En materia penal 

Como antes lo mencione en el ámbito penal no se encuentra desarrollada esa figura y nos preguntaríamos el porqué de esto si en los juicios penales también hay declaración de testigos y de alguna forma podrían atentar contra la verdad del proceso,  pero esto no significa que no se le pueda quitar credibilidad a las declaraciones de un testigo ya que  podemos ver al momento del contra interrogatorio se puede hacer entrar en contradicción al testigo aludiendo el motivo por el cual no podría declarar la verdad.

Daré un ejemplo de lo antes mencionado;

Resulta que en un juicio que se le sigue al señor José quien es acusado por el delito de homicidio, la defensa de este compra un testigo que es amigo del acusado dispuesto a mentir en el caso y declarar que José no pudo haber cometido el ilícito porque en ese momento se encontraba con el, pero resulta que este sujeto el día que acontecieron los hechos se encontraba preso en las bartolinas de la PNC y no contaba que el fiscal que llevaba el caso conocía ese detalle y fue así que dejo que este testigo declarara pero en el contra interrogatorio le saco la verdad ya que se contradijo y presentándole un escrito al juez donde se comprobaba el verdadero lugar donde se encontraba pidió que a este testimonio se le quitara todo valor probatorio, esa es la forma de desvirtuar la fe de un testigo

Tramitación, prueba y fallo de las tachas.

Las tachas son cuestiones accesorias al juicio principal que requieren especial pronunciamiento del tribunal, es decir, son incidentes. Reciben, en consecuencia, la tramitación de un incidente ordinario.

Por lo tanto:

1. Opuesta la tacha, se conferirá traslado por un plazo determinado la parte que ha presentado el testigo tachado.

2. Se oirá también al testigo tachado sobre el fundamento de la tacha opuesta.

3. Transcurrido el plazo el tribunal recibirá la tacha a prueba, siempre y cuando lo estime necesario para la resolución del asunto. La resolución que ordena recibir la tacha a prueba es inapelable.

4. La prueba de tachas se rendirá dentro del término probatorio concedido para la prueba principal. Con todo, podrá ampliarse hasta completar diez días, cuando lo que reste de dicho término no fuese suficiente o bien, esté vencido.

5. Puede hacerse uso de cualquiera de los medios probatorios que contempla la ley, incluso testigos. Sin embargo, no se admitirá prueba de testigos para inhabilitar a los que hayan declarado sobre las tachas deducidas.

¿Cuál es la oportunidad en que se resuelven las tachas en materia penal y civil?

El juicio es un proceso solemne en el cual deben seguirse reglas, dividido en muchas etapas o fases y la presentación de las pruebas es solo una parte de ella en especifico la prueba testimonial es solo un supuesto al cual el juez tiene que darle un valor probatorio, ya que este no se ha encontrado propiamente en el lugar así que tiene que dirigirse por lo que los testigos digan.

Oportunidad para probar la tacha de un testigo hay, ya que se puede en el mismo termino probatorio y también se puede ampliar un termino de 8 días para la presentación de pruebas de tachas.

La resolución de una tacha es realizada por el juez dependiendo de la valoración de las pruebas que le presente la parte interesada. 

SOBRE LA RESOLUCION DE LA TACHA

El art 342 CPC dice “La sentencia recaerá sobre las tachas y sobre lo principal de la causa”

La resolución de la tacha se hace en la sentencia definitiva en términos de ley

Art.- 525.CPC Concluido el término de prueba o el señalado para las tachas, el Juez pronunciará sentencia en el término de ley, sin perjuicio de que las partes puedan presentar alegaciones. (22) (84)

El juez valora toda prueba que desfila en el proceso incluyendo la prueba testimonial y se encarga de darle un valor probatorio a la declaración de los testigos, por supuesto que un testigo tachado no afecta tanto en la decisión del juez ya que este resuelve en base a pruebas verdaderas

¿Cuál es la naturaleza jurídica de la resolución que falla sobre una tacha?

Sobre la naturaleza jurídica de la resolución de la tacha

La resolución judicial que se hace sobre las tachas es una sentencia interlocutoria con fuerza definitiva

Sentencia es la decisión del Juez sobre la causa que ante él se controvierte. Es interlocutoria o definitiva. Art 417 CPC
Sentencia interlocutoria es la que se da sobre algún artículo o incidente. Definitiva es aquella en que el Juez, concluido el proceso, resuelve el asunto principal, condenando o absolviendo al demandado. Las sentencias interlocutorias se llaman también autos. Art 418 CPC

 La tacha es un incidente que se da en la prueba y por lo tanto tiene que tener una sentencia interlocutoria.

Y es con fuerza definitiva porque produce un daño irreparable al derecho de defensa de una de las partes por supuesto que ese daño es legal.

Podemos relacionarlo con el Art 984 CPC  que habla de la apelación de las sentencias 

La ley concede apelación en ambos efectos, salvas las excepciones que adelante se expresan, de toda sentencia definitiva o interlocutoria con fuerza de definitiva pronunciada en juicio ordinario en que se ventile una cantidad que exceda de quinientos colones, o alguna acción de valor indeterminado. 

Se llaman interlocutorias con fuerza de definitivas las sentencias que producen daño irreparable o de difícil reparación por la definitiva. 

También se concede apelación en ambos efectos, salvo los casos expresamente exceptuados, de las sentencias definitivas pronunciadas en los juicios sumarios o en las solicitudes que se tramitan sumariamente; de las resoluciones que pongan término a cualquier clase de juicios, haciendo imposible su continuación y de los decretos de sustanciación que en seguida se expresan: (26) 


1º Del que ordinaría una acción ejecutiva; 

2º Del que ordinaría una acción sumaria; 

3º Del que ordena que se legitime la persona en el caso del artículo 1273. 

Podemos decir en cuanto al fallo de las tachas la legalidad de  las mismas y su comprobación será apreciada y resuelta en la sentencia definitiva.

Art. 342.- La sentencia recaerá sobre las tachas y sobre lo principal de la causa. 

 Esto quiere decir que el juez le dará o quitara valor a la tacha pero es al final en la sentencia definitiva cuando se resuelve para las partes las tachas y el caso mismo o la causa principal. Dándose a conocer lo resuelto a las partes ya que recordaremos que el proceso es público y con igualdad de derechos para las partes. 

 VALOR PROBATORIO:

a)- CUAL ES EL VALOR PROBATORIO DE LAS DECLARACIONES PRESTADAS POR TESTIGOS MENORES DE 14 AŇOS Y DE LOS TESTIGOS DE OIDAS.

En cuanto al valor probatorio de las declaraciones prestadas o emitidas por testigos menores de 14 años son nulas según lo establecido en el artículo 294 del código procesal civil el cual establece:

Art. 294.

Son incapaces para ser testigos en todo género de causas:

1- los dementes, los sordomudos y los ciegos;

2- los menores de catorce años;

3- los que no hayan tenido doce años cumplidos cuando acaeció el hecho sobre que declaran;

4- los condenados por perjuros o falsarios;

5- los ascendientes contra los descendientes y al contrario

6- el hermano o cuñado contra su hermano o cuñado

7- el marido contra la mujer y viceversa

8- el padrastro o madrastra contra su entenado y viceversa

9- el juez en la causa que conoce, pero si su declaración fuere necesaria se abstendrá de conocer en la causa  y dará su declaración.

10- el interesado en la causa aunque el interés no sea personal, como el de los abogados, los procuradores, los tutores o curadores en aquellas en que fueren defensores, personeros o guardadores.

Dejando de lado los supuestos de incapacidad o ineptitud de los menores para actuar como testigos o su inadmisibilidad absoluta, ala que antes se ha hecho referencia, lo cierto es que la credibilidad del menor ha sido muy variable a lo largo de la historia. La literatura anglosajona cita con frecuencia los juicios por brujería que se celebraron en Salem (Essex County, estado de Massachusetts, EEUU), en el siglo XVII, en los que muchas de las condenas se fundaban en relatos de niños, deduciéndose que en ese momento la credibilidad de los niños era muy superior a la de los adultos.


En tiempos posteriores la ineptitud de los niños para suministrar prueba testimonial es por lo menos, un principio de derecho común.

Las investigaciones realizadas en España revelan que los profesionales que tratan con el niño a lo largo del proceso, aceptan a este como cognitivamente competente e incapaz de mentir, a excepción de los abogados defensores, que estiman al niño como carente de madurez cognitiva e incapaz de diferenciar fantasías de realidades.

En términos generales, los estudios modernos que han evaluado la credibilidad que los jurados y jueces otorgan a los testimonios infantiles nos señalan que depende de bastantes circunstancias: edad, tipo de suceso, cantidad de contradicciones. Sin embargo cuando se trata de declaraciones de menores sobre abuso sexual, la tendencia es a creer los, básicamente por entender que los niños no tienen conocimientos sobre conductas sexuales y son incapaces de inventarlas, lo que no es riguroso, pues los conocimientos sobre conductas sexuales pueden adquirirse por medios diferentes a la propia experiencia.

La habilidad de los niños para observar e imitar a los adultos es una fuente básica en su formación, y los estudios llevados a cabo revelando que los niños a menudo realizaban descripciones bastantes exactas sobre los sucesos experimentados.

Sin duda el desarrollo neurológico afecta a la capacidad de atención y la capacidad de memoria también está influida por la edad.

En general los niños pequeños tienden a realizar descripciones más breves que los adultos, pero estas son bastante exactas, siendo comunes los errores de omisión.

Otra de las cuestiones que es objeto de suma controversia e la capacidad del niño para distinguir entre las fantasías y la realidad, o la comprensión de conceptos como verdad o mentira.

 A todo lo anterior debe añadirse otra dificultad, como es la capacidad de comunicación del niño en el contexto que se le pide el testimonio. Su desarrollo del vocabulario es limitado y mucho menos descriptivo que el de los adultos, difícilmente podrán comprender o interpretar adecuadamente lo que se les pregunta.

Probablemente parte del problema de la credibilidad está en que los adultos, ignorando la psicología infantil, otorgamos al niño un rol semejante al de los adultos y hacemos nuestra valoración en función de cómo nos recordamos a nosotros mismos. Sin embargo el niño no es un adulto bajito, sino que está en constante formación y desarrollo, cubriendo etapas muy diferentes, por ello nuestra valoración deberá ajustarse a las características que se presentan en cada edad, lo que hace aconsejable que en tempranas edades, hasta que no hay un desarrollo de comprensión y comunicación que sea comparable con el de un adulto, la declaración se realice con la dirección y presencia de un experto en tal menester.

INTERROGATORIO A MENORES:

Art. 349.-  El interrogatorio de un menor será conducido por el presidente del tribunal cuando lo estime necesario, con base en las preguntas presentadas por las partes. El presidente, podrá valerse del auxilio de los padres y en su defecto del representante legal del menor o de un experto en sicología u otra ciencia de la conducta.

Y en cuanto a los testigos de oídas podríamos empezar definiéndolo:

Testigo de oídas, es el que no conoce el hecho sobre el cual declara por no haberlo presenciado, sino que sabe de el porqué otras personas le han informado a su respecto.

En general, los autores no se han ocupado de un tratamiento especial del testimonio de oídas sino que sólo lo mencionan en los tratados de derecho procesal al mero efecto de diferenciarlo del testigo directo.

D ´Albera acepta la versión de quienes declaran por lo que han oído de otros, con la salvedad de que al momento de meritar sus dichos (conforme a la regla de la sana crítica), su aporte tenga menos valor que el de quienes percibieron directamente el suceso (CPPN, art. 398).

Asimismo, Hugo Alsina manifiesta que: “quien declara apoyado en un conocimiento meramente referencial no es “testigo”, en razón de que no puede dar fe de un hecho que solo conoce ex audito alieno. Sólo lo son en la dimensión estricta del vocablo, quienes deponen sobre las circunstancias fácticas caídas bajo la percepción de sus propios sentidos, sea por haberlas visto, escuchado o percibido de cualquier otra manera, siempre que sea percepción directa y no meramente referencial”.

Por su parte, Manzini nos dice que: “el llamado “testigo de oídas” declarará lo que oyó sobre el hecho, y no sobre el hecho mismo. Sin embargo, se le ha negado a su dicho la calidad de testimonio, pues escapa a la responsabilidad de lo que dijo, si el otro no lo revela y se sustrae también a la valoración de su credibilidad; aparte de que lo que se cuenta de boca en boca se altera y se deforma progresivamente”.

Por último, De La Rúa expresa: “es testigo de oídas quien, en lugar de una percepción original y directa, sólo escuchó un relato de una persona sabedora de un acontecimiento. La diferenciación sirve para apreciar el valor de cada testimonio. La versión que transmite el testigo de oídas encierra graves riesgos. Si se hace circular una entre varias personas, suele llegar deformada al final”.

En cuanto a su valor probatorio podríamos decir que es un testigo indirecto:

El testigo debe haber percibido en forma directa los hechos sobre los cuales declara. En este sentido carece de todo valor el relato de un narrador indirecto, un testigo de “oídas”, o en segundo grado.

Aunque hay excepciones donde son validas:

Dicha prueba no esta excluida por el Código Procesal Penal, que solo impone al testigo “declarar la verdad de cuanto sepa (art. 185 C. Pr. Pn), y no de lo que personalmente presencio, disponiendo el párrafo tercero del artículo 348 (C. Pr.Pn)  que los testigos expresaran la razón de sus informaciones y el origen de sus noticias, “designando con la mayor precisión posible a los terceros que se las hayan comunicado”.

Se exige, no obstante, para la validez del testimonio de referencia, que sea posible oír a los testigos presenciales que percibieron el “dato probatorio directo”, que se haga constar tal circunstancia, que se indique con precisión el origen de la notica y que la declaración se someta a las reglas de la inmediación y de la contradicción. En cualquier caso, dicha prueba es muy endeble y debe verse con recelo y desconfianza por el tribunal, por lo que por si misma no puede motivar una condena penal, pero si en unión de otros elementos de prueba.

Autor Indisponible

En estas circunstancias el proponente de la prueba tendrá que satisfacer

Al juez sobre que el declarante está realmente fuera del alcance del

Proceso por razones de muerte, ausencia del país, enfermedad o

Incapacidad, que rehúsa declarar absolutamente a pesar de las sanciones

Que le haya impuesto el juez, paradero desconocido o inaccesible,

Eximido de declarar (salvo secreto profesional) o es víctima de un

Secuestro, desaparición forzada o evento similar.

b) Esquematice las reglas que otorgan valor probatorio a la prueba testimonial contenida en el artículo 415 del Código de Procedimientos Civiles.

Según el artículo antes en mención podemos observar la preferencia de las pruebas y el valor de la prueba testimonial:

ARTICULO 415 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

Cuando por ambas partes se produzca en juicio plena prueba, se estará  a las más robustas según el orden siguiente:

1- la presunción de derecho.

2- el juramento decisorio.

3- la confesión judicial.

4- la inspección personal en los casos en que tiene lugar.

5- los privados fehacientes.

6- los instrumentos públicos y auténticos.

7- la confesión extrajudicial escrita

8- la confesión extrajudicial verbal con otra semiplena.

9- la prueba pericial en los casos en que tiene lugar

10- la prueba testimonial

11- las semiplenas pruebas de diverso género que hacen prueba perfecta

12- las presunciones cuando hacen plena prueba; salvo la presunción de derecho de que habla el numero 1.

Art. 236.- C. Pr. C.

La prueba es plena o semiplena. Plena o completa es aquella por la que el juez queda bien instruido para dar la sentencia; y semiplena o incompleta, la que por sí sola no instruye lo bastante para decidir.

Art. 412.- C. Pr. C.

Son pruebas semiplenas: la comprobación de letras, la deposición de un solo testigo idóneo, la confesión extrajudicial verbal probada por dos testigos, la presunción judicial y los testimonios o copias de que habla el artículo 275.

Art. 413.- C. Pr. C. 

Dos o más pruebas semiplenas pueden unirse y ser suficientes para resolver, si de la unión de ellas  resulta que no pudo menos de ser la cosa como la prueba anuncia.

Art. 321.- C. Pr. C.

Dos testigos mayores de toda excepción o sin tacha, conformes y contestes en personas y hechos, tiempo y lugares y circunstancias esenciales, hacen plena prueba.

Para probar la falsedad de un instrumento se necesita cuatro testigos idóneos o sin excepción, si fuera publico o autentico, y dos si fuere privado. Más en los instrumentos públicos tendrá el juez en consideración su antigüedad, su concordancia con el protocolo y la buena o mala conducta del escribano o notario.

Art. 322.- C. Pr. C.

Cada una de las partes podrá presentar hasta seis testigos para cada uno de los artículos o puntos que deban resolverse, y en ningún caso se permitirá la presentación de mayor número.

Art. 323.- C. Pr. C.

Si el número de testigos fuere igual por ambas partes, el juez atenderá los dichos de aquellos que, a su parecer, digan la verdad o se acerquen más a ella, siempre que sean de mejor fama. Si fueren iguales en razones de circunstancias de sus personas y dichos, absolverán al demandado.

Art. 324.- C. Pr. C.

Si el numero de testigos fuere desigual, y concurrieren en ellos las circunstancias citadas en el articulo precedente, el juez atenderá al mayor numero; pero si los unos no fueren fidedignos, atenderá a los otros aunque sean menos en número.

c) ¿Cuál es el valor probatorio de la prueba testimonial en materia penal?

El testigo es un instrumento de prueba y siendo persona física es un instrumento vivo, inteligente y autónomo. Todo ello lo hace muy superior a otros medios probatorios, pero a su vez adolece de la seguridad y precisión que reportan aquellos que han podido ser contrastados y sujetos a experiencias empíricas.

Valor probativo de la prueba:

La ley lo somete al prudente arbitrio del juez, de acuerdo con las reglas de la experiencia, de la lógica jurídica y no arbitrariamente.

Para la valoración de las declaraciones de los testigo, sometidas a las reglas de la sana critica (art. 162, in fine, C. Pr. Pn.) han de tenerse en cuenta, entre otras, las circunstancias subjetivas del testigo (morales, sociales, económicas, intelectuales, afectivas, como el parentesco, amistad o enemistad, interés o no en el asunto, etc.), las circunstancias de lugar, tiempo y forma del dato que el testigo aporta y las características, en fin, del contenido de su declaración; precisión, atención, sugestión, tiempo transcurrido desde que sucedió el hecho.
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GRUPO 11 FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA DEFINITIVA
El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo tiempo, un acto jurídico procesal y el documento en que el se consigna.

Como acto, la sentencia es aquel que emana de los agentes de la jurisdicción y mediante el cual deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia es la pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto de la decisión emitida.

Según Calamandrei: la sentencia es un hecho, porque un hecho es todo fenómeno, resultante de una actividad del hombre o de la naturaleza.

Definición:

 La Sentencia es un acto jurisdiccional que emana de un juez que pone fin al proceso o a una etapa del mismo, la cual tiene como objetivo reconocer, modificar o extinguir una situación jurídica así como formular ordenes y prohibiciones. Esta es regida por normas de derecho publico, ya que es un acto emanado por una autoridad publica en nombre del Estado y que se impone no solo a las partes litigantes sino a todos los demás órganos del poder publico; y por normas de derecho privado en cuanto constituye una decisión respecto de una controversia de carácter privado, cuyas consecuencias se producen con relación a las partes litigantes.

Sentencias Definitivas: Son aquellas que ponen termino ya sea a una contestación ya sea a un incidente del procedimiento, quedando el juez desapoderado tanto de la cuestión incidental sometida en el curso de la instancia, como de la instancia misma

Sentencias Definitivas: son las que el juez dicta para decidir el fondo mismo del litigio que le ha sido sometido. En ella, depuradas y eliminadas todas las cuestiones procesales, se falla el conflicto que ha dado ocasión al juicio.

Este criterio, aunque general, no es absoluto. Cuando el juez decide el asunto a expensas de la ausencia de un presupuesto procesal, p.ej., la caducidad de la acción, la legitimación de las partes, etc., la decisión es definitiva, pone fin al juicio, pero no falla el fondo mismo de derecho sustancial debatido. Se habla, entonces, como en el derecho antiguo, pero en sentido técnico diferente, de absolución en la instancia. Por tales deben entenderse aquellas sentencias que absuelven de la demanda en consideración a las condiciones particulares del proceso concreto en que se expide el fallo, a las partes que se han constituido en el o al tiempo en que se emite la decisión. 

Las sentencias definitivas pueden ser parciales o totales son parciales o totales las que únicamente resuelven alguna o algunas de las cuestiones litigiosas, y totales las que resuelven todas.

LA TEORÍA DEL CASO

DEFINICIÓN

“La teoría del caso es, pues, el planteamiento que la acusación o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos jurídicos que lo apoyan. Se presenta en el alegato inicial como una historia que reconstruye los hechos con propósitos persuasivos hacia el juzgador. Esta historia persuasiva contiene escenarios, personajes y sentimientos que acompañan toda conducta humana. Es el guión de lo que se demostrara en el juicio a través de las pruebas”

“La teoría del caso es, por sobre todas las cosas, un punto de vista. Siendo el juicio penal ineludiblemente un asunto de versiones en competencia. La teoría del caso es un ángulo desde el cual se ve toda la prueba, un sillón cómodo y mullido desde el cual se aprecia la información que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla el juicio desde ese sillón, llegará a las conclusiones que le estamos ofreciendo”.

La teoría del caso es la idea básica, es la historia acerca de lo que realmente ocurrió en un juicio, es decir es la teoría que cada una de las partes en el proceso penal plantea sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la responsabilidad o no del acusado, según las pruebas que presentarán durante el juicio además es el resultado de la conjunción de las hipótesis fáctica, jurídica y probatoria que manejan el fiscal y el defensor respecto de un caso concreto.
Elementos de la Teoría del Caso

La teoría del caso, está compuesta por:

a) La teoría de los hechos o teoría fáctica

b) La teoría jurídica o teoría del derecho aplicable al caso

c) La base probatoria.

d) Pretensiones

“• Fáctico. Sustenta lo jurídico. Es la identificación de los hechos relevantes o conducentes para comprobar la responsabilidad o no responsabilidad del procesado, hechos que deben ser reconstruidos durante el debate oral, a través de las pruebas. Los hechos contienen las acciones con circunstancias de tiempo, los lugares o escenarios, los personajes y sus sentimientos, el modo de ocurrencia, los instrumentos utilizados, y el resultado de la acción o acciones realizadas.”

El marco factico es la descripción y reconstrucción de los hechos, es decir es la interpretación sobre el caso, que el abogado debe construir mediante una historia o relato persuasivo lógico y creíble por lo tanto, no se trata, en consecuencia, de inventar una historia que altere o que mienta sobre los hechos ocurridos ya que si esta no demuestra credibilidad no podrá ser comprobada. En suma, es nuestra simple, lógica y persuasiva historia acerca de lo que realmente ocurrió

“• Jurídico. Es el punto de partida, todo gira en torno de esto. Consiste en el encuadramiento jurídico de los hechos dentro las disposiciones legales tanto sustantivas como procedimentales. Es la subsunción de la historia en la norma penal aplicable.”
El marco jurídico: Es la forma en que se relacionan los hechos con las diversas normas penales aplicables, de un modo coherente. Es decir es la traducción de los hechos al lenguaje jurídico.
“• Probatorio. Sustenta la teoría fáctica y la jurídica. Permite establecer cuáles son las pruebas pertinentes para establecer la certeza de la ocurrencia de la conducta punible y de la responsabilidad del acusado como supuestos de una sentencia condenatoria La teoría probatoria es el modo de comprobar ante el juez los planteamientos formulados.                  

La prueba es el elemento que permite formular un requerimiento acusatorio. Si el fiscal o acusador no tiene suficientes elementos de convicción en dicha audiencia de control, el juez encargado le rechazará su requerimiento por falta de fundamentación probatorio. 
“

Medios de prueba son cualquier cosa o actividad que puede servir para demostrar la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos.

La prueba consiste en buscar medios probatorios que me sirvan para acreditar lo expuesto en el Marco Factico y Marco Jurídico. Ya que con estos se comprueban los planteamientos que se han formulado de una manera creíble, ya que no se trata, en consecuencia, de “inventar” una historia que altere los hechos ocurridos, y ha medida que sean mas creíbles nos servirán mejor a nuestra causa. Es decir que si se dejara por fuera la base probatoria, lo que tendría el litigante sería una buena historia, pero no un buen caso, porque le faltarían los elementos de convicción que lo demuestren. Y para que haya caso penal, es necesario que tengamos prueba.

“La pretensión: Es el acto (u omisión) por el que una persona intenta subordinar un interés ajeno a orto propio. Si esa pretensión se ejercita directamente, puede aparecer incluso la autodefensa; si se la ejercita extrajudicialmente, aparecerá, bien la auto composición, bien la hetero composición en forma de mediación de un particular, de un arbitraje, de una transacción extrajudicial, etcétera; si se pone de manifiesto se ejercita contra una persona y ante un juez o tribunal actuando como tales, aparece el proceso.
”
La Pretensión es la manifestación de la voluntad de una persona hecha ante el juez de lo que se quiere o lo que se exige a otro sujeto por medio del órgano jurisdiccional. Es decir es una declaración de voluntad por la que se solicita una actuación de un órgano jurisdiccional frente a una persona determinada y distinta del autor de la declaración.
La relación entre los elementos de la teoría del caso es de continuidad: Primero encontramos que los hechos (teoría fáctica) tienen relevancia penal. En segundo lugar, los encuadramos dentro de las normas penales que creemos aplicables (teoría jurídica y subsunción). En tercer lugar, contrastamos esos hechos con la prueba (teoría probatoria); cada elemento, típico de la historia será demostrado por otro elemento de convicción.

En las situaciones fácticas, jurídicas o probatorias discutibles, será la habilidad del fiscal la que pueda demostrarle al juez o al jurado que su hipótesis de la historia sí es una teoría del caso admisible.

La teoría del caso no se comienza a desarrollar en el momento de la audiencia, sino desde la misma investigación. Con la notitia criminis y las primeras entrevistas, tanto el defensor como el acusador están en posición de iniciar lo que será el borrador de su teoría del caso. Las pruebas que vayan acopiando irán

Perfilando esa idea, hasta hacerla tomar cuerpo de hipótesis.

No hay duda de que en la teoría del caso el abogado deberá ir añadiendo y desechando elementos. Para cuando llegue al juicio, el litigante deberá haber acopiado todos los elementos probatorios que demostrarán su hipótesis

Fáctica y jurídica, los cuales serán muy importantes en la preparación del caso.

No todos los elementos de la historia son útiles, y algunos que parecen no serIo cobrarán importancia después.

La construcción de la teoría del caso es un continuo ir y venir por los hechos, hasta armar el rompecabezas de -una historia donde no todos los testigos están, ni todas las evidencias se encuentran, o bien hasta ir armando una historia donde es evidente que los hechos no se dieron de cierto modo y por esa razón la prueba de la contraparte es inconsistente. Ahí adquiere fortaleza la hipótesis que el abogado ha forjado para su caso.

¿Cuándo se construye la teoría del caso?

La teoría del caso se empieza a construir desde el primer momento en que se tiene conocimiento de los hechos.

Una vez que se tenga la información que servirá a cada una de las partes, se debe definir cuál será la teoría del caso a demostrar. Se plantea inicialmente como hipótesis de lo que pudo haber ocurrido. Estas hipótesis deben ser sujetas a verificación o comprobación mediante las diligencias que se practican durante la investigación. Las hipótesis de investigación se convierten en teoría al finalizar la misma. Se modifica y se ajusta hasta que empiece el juicio.

 Características 

Para que la teoría del caso sea verdaderamente útil, debe cumplir con las siguientes condiciones:

• Sencillez. Los elementos que la integran deben contar con claridad y sencillez los hechos, sin necesidad de acudir a avanzados raciocinios.

• Lógica. Porque debe guardar armonía y debe permitir deducir o inferir las consecuencias jurídicas de los hechos que la soportan.

• Credibilidad. Para lograrse explicar por si misma, como un acontecimiento humano real, acorde con el sentido común y las reglas de la experiencia. Debe ser fundamentalmente persuasiva. La credibilidad está en la manera como la historia

logra persuadir al juzgador.

• Suficiencia jurídica. Porque todo el razonamiento jurídico se soporta en el principio de legalidad y por tanto debe poder llenar, desde el punto de vista del acusador, todos los elementos de la conducta punible y de la culpabilidad. Desde el punto

de vista del defensor, debe determinar la falta de un elemento de la conducta o de la responsabilidad, o de los antecedentes jurisprudenciales que fijan el alcance de la norma o la violación o inexistencia de los procedimientos que garantizan la

autenticidad o mismisidad de los medios de prueba (cadena de custodia).

• Flexibilidad. Ya que inicialmente se concibe cómo será el juicio pero este siempre está sujeto a un conjunto de avatares e imprevistos como todo proceso adversarial. La teoría del caso debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse o comprender los posibles desarrollos del proceso sin cambiar radicalmente, porque el cambio de teoría del caso da al traste con la credibilidad de cualquier sujeto procesal.

¿Para qué sirve la teoría del caso?

La teoría del caso nos sirve para pensar organizadamente el caso y monitorear cada etapa del juicio. Permite construir la historia persuasiva con significado penal

relevante.

 En cada fase del juicio oral la teoría del caso ayuda a:

• Planear y organizar el alegato de apertura. La presentación inicial de la teoría del caso se realiza en el alegato de apertura. Este, como se verá más adelante, contiene la presentación del tema la narración de los hechos, las pruebas que sustentarán la teoría y se practicarán en el juicio, y lo que logrará probarse. La teoría del caso es la esencia del alegato de apertura que permite organizarlo lógica y persuasivamente en sus aspectos fácticos, probatorios y jurídicos.

• Organizar la prueba que se presentará. La teoría del caso permite organizar la prueba de la forma que mejor convenga para vivificar la teoría del caso. Estas formas pueden ser cronológicamente que resulta ser la mejor forma para la Fiscalía ya que permite presentar la historia paso a paso, o, sistemáticamente o estratégicamente que es la mejor forma para la defensa ya que está dirigida a probar un supuesto jurídico determinado. (no autoría)

La organización de la prueba permite eliminar las pruebas innecesarias y direccionar las pruebas que se presentarán hacia el hecho que se quiere probar, relacionarlas con los supuestos jurídicos y anticipar su contradicción por los demás sujetos procesales.

Permite establecer el orden en que los testigos y peritos serán presentados privilegiando los testimonios fuertes al comienzo y al final para causar impacto sobre el juzgador, bajo el principio psicológico que lo que se retiene es lo primero

y lo último. También permite organizar los interrogatorios orientando éticamente al

testigo sobre su declaración y la secuencia de la examinación, así como orientarlo frente al contra interrogatorio que vendrá después. Ayuda a analizar las debilidades de los testigos propios y adversos y a preparar el contra interrogatorio

respectivo.

• Preparar el alegato de conclusión. La culminación del debate oral es el alegato final. Se aconseja siempre diseñar la teoría del caso a partir del alegato de conclusión y devolverse para saber cuáles son las pasos que hay que dar y los presupuestos fácticos jurídicos y probatorios que deberán presentarse para que los argumentos establezcan las promesas realizadas en el alegato de apertura.

• Adoptar y desechar estrategias de defensa. Con un buen diseño de la teoría del caso, el defensor está en capacidad de identificar cuál es su mejor posibilidad de defensa.

 En conclusión: La teoría del caso consiste en subsumir los hechos (teoría fáctica), dentro de la normal aplicable (teoría jurídica), según los elementos de convicción recopilados (teoría probatoria), de modo que permitan construir una historia Con significado penal relevante.

Una buena teoría del caso será entonces, aquella que contiene una hipótesis sencilla sobre los hechos y una clara adecuación típica de los mismos, sin que se entre en sofisticados razonamientos fácticos o dogmáticos, que sea creíble porque su posibilidad de acaecimiento es notoria y su formulación es lógica, y que logre explicar congruentemente la mayor cantidad de hechos que sustenten la propia pretensión, e incluso aquellos que fundamentan la teoría del caso de la contraparte y que han podido salir a luz en el transcurso del juicio.
PROBLEMAS FACTICOS Y JURÍDICOS EN LA SENTENCIA DEFINITIVA.

Los problemas de la Sentencia.

Los problemas que surgen de la relación de la sentencia con el derecho, pueden reducirse, esquemáticamente, a los que se pasan a enunciar.

En primer termino, como problema fundamental dentro del tema, es necesario determinar que significación tiene la sentencia dentro del sistema jurídico. Se trata de saber si se esta en presencia de una pura actuación o aplicación de la ley al caso decidido, o si, por el contrario, la sentencia es una nueva norma que nace en el sistema jurídico, distinta de la ley en su esencia y en su contenido. En otros términos: si la jurisdicción y la sentencia son actividades meramente declarativas de derecho o si son funciones de carácter creativo y productor de nuevas normas jurídicas.

En segundo término, resuelta la cuestión anterior, urge el problema de saber cuales son las posibilidades de declaración o de producción del derecho: si todas las sentencias son igualmente declarativas de situaciones jurídicas o si todas ellas son productivas de situaciones jurídicas. El tema conduce naturalmente hacia la clasificación de las sentencias en razón de su contenido.

Y en tercer termino, surge el tema de los efectos de la sentencia. Además de sus efectos de cosa juzgada y ejecución, se trata de abordar aquí el problema de la llamada retroactividad de las sentencias; se trata ahora de saber si el fallo retrotrae sus efectos hacia lo pasado o si los proyecta tan solo para lo futuro. Como se comprende, esos problemas no son siempre específicos de la sentencia. Son los mismos problemas de la jurisdicción, de la acción, de la cosa juzgada, etc., que asumen en este campo de las relaciones de la sentencia con el derecho, una simple expresión particular.

 Control fáctico mediante recurso de nulidad. 

Conceptos básicos
Se pretende argumentar que un recurso de "NULIDAD y EXTRAORDINARIO" es un medio legítimo por medio del cual el tribunal ad quem puede revisar el convencimiento del tribunal de los hechos, a quo, que surge de la apreciación de la prueba, mediante juicio de convencimiento sobre la base de valoración de verosimilitud de la prueba testimonial; como asimismo en el control sobre prueba indiciaria (fijación de hechos) y pericial, con relación a las máximas de experiencia, que el juez aplica en cada caso; sea en la valoración de un testimonio, sea en la valoración de una prueba indiciaria mediante la cual se llega a concluir y fijar un hecho, sea al momento de ponderar las conclusiones de un perito.

Hasta ahora resulta más o menos universal concluir casi automáticamente que el sistema de libre convicción o de sana crítica, según lo llaman otros, supone ciertos criterios de valoración que sirven de límite o de dique de contención a la apreciación de la prueba arbitraria del juez de los hechos. Se dice además que esos criterios son esencialmente tres: la lógica formal, las máximas de la experiencia (agregan algunos autores, casi como sinónimo, el sentido común) y los conocimientos científicamente afianzados. Todos estos criterios, se afirma, son obligatorios para el juez, en la apreciación de los hechos y consecuentemente deben estar presentes en forma explícita e implícita en la reconstrucción del relato que realiza el juez en la decisión, es decir, en la sentencia definitiva.

En general, a la hora de explicar de qué modo se aplican estos criterios en la práctica, lo cierto es que la doctrina da una respuesta satisfactoria sólo para la labor del juez de los hechos (de la instancia): está claro que la inmediación y la aplicación de los criterios ya señalados mediante mecanismos silogísticos (y PREFERENTEMENTE los mecanismos argumentativos o de dialéctica que generalmente se omiten o si se mencionan no se sabe muy bien para qué sirven) permiten hacer una correcta fijación de las premisas y extraer de ellas la consecuencia jurídica prevista por el ordenamiento y de ese modo realizar la labor de adjudicación. Sin embargo cuando se trata de explicar el "cómo" se controla la apreciación de la prueba y la fijación de hechos, y de esa manera el convencimiento judicial, la doctrina no ha logrado decantar, a nuestro juicio, una respuesta más o menos preponderante y diáfana. No obstante creo entender la posición dominante en los siguientes términos.

En nuestro medio y en el entorno jurídico se sustenta que, siendo el sistema de libre convicción, el convencimiento que nace de la apreciación de los hechos mediante la observación directa de la prueba, queda entregado al juez de la instancia la apreciación y por principio ésta no es controlable por el tribunal ad quem (es decir, el que conoce del recurso de carácter extraordinario y de nulidad), pues en un sistema como este el juez de los hechos es libre y soberano. Esto sería lo esencial a la libre convicción: la ausencia de control fáctico.

Este sistema sólo acepta la aplicación de control, por el tribunal ad quem, respecto del razonamiento una vez fijado libre y soberanamente los hechos, es decir, se afirma que se aplica un control sólo si el juez de los hechos vulnera el modo lógico formal de razonar (si se contradice por vulneración del principio de no contradicción o de tercero excluido, por ejemplo) o si sencillamente no razona su decisión conforme a las máximas de experiencia o los conocimientos científicamente afianzados (omite fundamentar o es contradictoria con una conclusión técnica o científica de dominio más o menos universal y comúnmente aceptada). Es decir se acepta el control, al parecer, cuando se violan los criterios de razonamiento a que aludíamos antes y que son entendidos como límites a la libre valoración. Se les reconoce, en consecuencia, sólo el rol de premisa mayor fáctica útil para la subsunción, concepción que obedece aun al modelo silogístico de la estructura del juicio jurisdiccional. DENTI presenta el asunto en términos muy claros: "Debe considerarse, por lo demás, que en todos los ordenamientos procesales modernos libre valoración de las pruebas no significa solamente exclusión de una eficacia de las pruebas mismas, determinada con carácter preventivo por el legislador, sino también valoración racional, cumplida sobre la base de criterios objetivos y verificables: no ciertamente, pues, arbitrio del juez. La relación Ekelöf ha discutido, con un planteamiento muy sensible a las modernas corrientes de pensamiento, la estructura lógica del convencimiento judicial sobre el hecho. Ahora bien, lo que emerge claramente de éste y otros planteamientos recientes del problema es que hoy no puede permitirse que el tema del control sobre la llamada logicidad del juicio de hecho se trate en los términos que lo ha planteado la tradición del pensamiento que se remonta a Stein, o sea fundando el control mismo sobre la aplicación, por parte del juez, de las denominadas máximas de experiencia. Este planteamiento, en efecto, era estrechamente conexo con el modelo deductivo, o silogístico, del juicio de hecho, en el cual la máxima de experiencia constituía la premisa mayor. La formulación de la estructura del juicio mismo en términos de probabilidad lógica, a que llega la doctrina moderna, presenta estas dos consecuencias posibles: a) o se excluye la posibilidad misma de un control puramente lógico del juicio de hecho, aseverando que el control se resuelve necesariamente en una renovación del juicio mismo; b) o bien se recurre a procedimientos lógicos más atendibles, partiendo de la premisa de que la racionalidad del convencimiento del juez sobre el cual se funda la inferencia probatoria".

En resumen, la concepción silogística presenta el asunto solo en forma parcial porque nada más analiza la exterioridad formal del trabajo del juez, dejando fuera lo más sustancioso del mismo que se encuentra en la faceta argumentativa, persuasiva de la sentencia, la razonabilidad que no se mide por el juego de las reglas de no contradicción o de tercero excluido, y que tampoco tiene que ver necesariamente con la labor de subsunción en la premisa mayor fáctica campo al que tradicionalmente se ha restringido a las máximas de la experiencia. Así puesta la cuestión obliga a concluir que el juez del Derecho no se puede introducir jamás en los hechos tocando directamente la apreciación de la prueba o la fijación de los de los mismos-, limitándose a un control de existencia de fundamentación y que esa no aparezca vulnerando las reglas lógico formales y de experiencia: que no sea contradictoria o burdamente opuesta a ciertos conocimientos afianzados (comunes o científicos). Mas, no se haría ningún control sobre el razonamiento propiamente tal, sobre su legitimidad en tanto expresión dialéctica.

Esta afirmación se afinca a nuestro juicio en dos ideas básicas. Una primera, referida al modo en que conoce el tribunal de primera instancia los hechos y que ya hemos indicado: la inmediación). Esto es, el contacto directo entre las partes, los medios de pruebas y de todos éstos con el juez, con lo cual se asegura un grado de conocimiento superior, de mejor calidad de este tribunal y por tanto de un convencimiento más puro que el que puede alcanzar un tribunal superior al que le corresponde pronunciarse sobre la base de un conocimiento mediatizado por la escrituración, no presencial de la incorporación de la prueba. De aceptar la revisión de los hechos por este tribunal, se estaría admitiendo y prefiriendo que primara un conocimiento y convencimiento de peor calidad por sobre el de mejor calidad (actualmente convertido en su mejor argumento. Es cierto que hoy nadie discute la importancia fundamental de la inmediación en el proceso, pero lamentablemente suele ser llevado a extremos).

La otra idea en que se funda la hipótesis definida es en la nítida distinción que se hace de las cuestiones de hecho y de Derecho, como si fueran dos cosas claramente diferenciables o divisibles a nivel de razonamiento judicial. Es obvio que esto se explica por la aun perviviente concepción racionalista y lógico legalista de la labor de interpretación y de adjudicación judicial.

Antes de entrar en estas cuestiones debemos definir qué son las máximas de la experiencia y cuáles son las funciones que a nuestro parecer cumplen dentro de un sistema de libre convicción y sobre las cuales se habrá de plantear la cuestión del control y de su extensión.

La definición más apropiada y que suele ser la utilizada hasta hoy en día por la mayoría de la doctrina, sigue siendo la definición del autor del concepto, STEIN: "Son definiciones o juicios hipotéticos desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observación se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos" Este concepto incluye las definiciones y juicios hipotéticos provenientes del conocimiento prácticos de los hombres, pero también los científicos y técnicos.

a) Se utilizan máximas de la experiencia para pronunciarse sobre la credibilidad de los medios de prueba rendidas por las partes, si se cree o no en un testigo, perito, en la parte (como testigo, por ejemplo en el proceso penal); eso depende del juicio de valor que el juez realice sobre los mismos a partir de una máxima. Famosa son las históricas máximas del Especulum, por ejemplo la que ordenaba dar más crédito al testimonio del rico que al pobre "pues el pobre puede mentir por codicia o por promesa" o la que disponía dar más crédito al testimonio del varón que al de la mujer "porque tiene el seso más cierto y más firme". Sin duda que éstas hoy en día no constituyen máximas de experiencia, tales ejemplos demuestran lo contingentes y mutables que suelen ser las mismas.

b) Sirve de medio interpretativo de los hechos. Los hechos también se interpretan (determinación de la significación de los hechos que emanan del mismo), en tanto admiten énfasis y matices, en tanto toda descripción fáctica aun la más aséptica incluye una buena dosis de valoración, más aún si se reconoce que los hechos y el derecho, en materia penal (tal vez con más fuerza que en civil) se hallan indisolublemente unidos. Las normas penales describen hechos casi con el mismo lenguaje con el que solemos designar esos acontecimientos cotidianos. Si esto es así entonces su legitimación reclama la objetivación y ella llega en la medida que el juez de instancia use en esa labor criterios de racionalidad, máximas de experiencia.

c) Cumplen una función fundamental en la valoración de la prueba, pero con un sentido diverso del de la lógica formal, que se preocupa de la mera corrección nominal del desarrollo del pensamiento, porque en la máxima hay un contenido material que se traspasa al juicio que se realiza respecto de la prueba; de algún modo la máxima viene a ser el sustituto de la valoración hipotética y abstracta hecha por el legislador en los sistemas de valoración legal: es la premisa mayor del juicio fáctico. Así, contiene una máxima aquel fallo que razona señalando que en el caso en cuestión ha decidido preferir al testigo presencial por sobre el de oídas o ha preferido la opinión del perito que examinó directamente el objeto por sobre aquél que opinó sin haber realizado dicho examen. Aquí sin duda que hay reglas que serán o no aceptadas en cada caso concreto de acuerdo al grado de validez que se le atribuya por el juez de la instancia, pero que en principio suponen un grado de objetivación importante, de intersubjetividad, de manera que cualquiera persona podría llegar a comprender la razón de la valoración de que se trate.

d) La máxima también permite la fijación de hechos a partir de la prueba indiciaria que suele tener una gran importancia en materia penal. Se prueba un hecho antecedente y la conclusión que de ella deriva debe estar objetivada. Debe ser coincidente el nexo de certeza y la conclusión con el "sentido común"-.

Una vez hecha esta definición preliminar, nos abocaremos a la primera razón y sólo muy someramente respecto de la segunda que obviamente es menos relevante pues parece más clara en doctrina.

La inmediación como fundamento para sostener que el tribunal ad quem no se puede introducir en los hechos -sólo controla los límites de racionalidad del razonamiento- lo cierto es que esta inexactitud se debe esencialmente a que no se realiza una clara diferenciación entre dos aspectos fundamentales de la prueba, que a nuestro juicio se pueden definir a partir de la aplicación y necesidad de la inmediación.

Este principio que es el de mayor peso a la hora de la apreciación de la prueba y de la formación del convencimiento, no debe ser elevado necesariamente a un absoluto. De la prueba hay cosas que necesariamente se tienen que apreciar directamente y hay otras que no necesitan ser apreciadas de esa manera, pues dicen relación más bien con la aplicación directa de valoración de verosimilitud. Es así que proponemos distinguir básicamente dos áreas específicas distintas e importantes. Primero, distinguir entre la prueba como fuente de conocimiento y el medio de prueba, o dicho de otro modo y en términos de convencimiento, entre la credibilidad de lo que prueba (fe en lo que sirve de prueba) y la prueba como realidad jurídica propiamente dicha. Por ejemplo, la credibilidad del testigo o perito como persona o individuo que se presenta como tercero imparcial y conocedor de hechos o de una disciplina, y, de otra parte, la verosimilitud de lo que dice y se incorpora como fidedigno mediante la deposición del testigo o perito. Estas son cosas distintas y que se aprecian de modo diverso. En segundo lugar, distinguir entre la prueba directa y la prueba indirecta y su vinculación con el razonamiento inductivo. Lógicamente que el pronunciamiento sobre la valoración del indicio y del razonamiento inductivo, es una mezcla de control sobre la valoración de prueba (el indicio) y de control sobre el razonamiento judicial (inducción), pues de lo que se trata es de determinar si tal o cual indicio es lo suficientemente fuerte como para llevarnos a concluir por inducción un hecho. Esto tampoco requiere de inmediación, porque más bien es una mezcla de aplicación de criterios de verosimilitud y criterios lógicos.

Sin duda, la inmediación hace posible en la apreciación de la prueba, formarse un juicio insustituible sobre la credibilidad de la prueba, de las razones que se pueden advertir, mediante la examinación directa de la prueba, para creer o no creer en ella. Es decir, la inmediación es la manera por la cual el tribunal realiza un acto de fe razonada en determinados medios de prueba que estima creíbles por sobre otros. Por ejemplo, un testigo le parece más digno de ser creído en lo que ha dicho que otro que sin embargo en síntesis ha dicho más o menos lo mismo, no obstante, por razones de percepción inmediata de su relato se ha preferido uno y no otro. Tal vez, el primero fue más categórico y parecía más seguro. Tal vez se expresó en términos más comunes y corrientes y más propios de su condición social, lo que indujo al tribunal a pensar que su testimonio era más fidedigno, originario y menos posible de preparación. Tal vez soportó con mayor grado de aplomo, racionalidad (dio explicaciones más convincentes) y seguridad el contra examen del abogado de la contraparte, y otras razones por estilo que nos podemos imaginar. Todas estas razones para creer en unas pruebas y no creer en otras, sin duda solo son susceptibles de ser apreciadas directamente por la persona que las evalúa, la posibilidad de advertirlas o apreciarlas mediatizadas por un escrito, produciría una baja considerable en la calidad de la información para pronunciar el juicio de valoración, porque se haría muy difícil o en algunos casos, imposible, valorar una infinidad de detalles que se escapan del papel o que en él pierden toda su potencia insinuadora.

Por el contrario, para apreciar la verosimilitud del relato de un testigo o perito y de los demás medios y para apreciar la contundencia de la prueba indirecta o prueba indiciaria y de ahí controlar el razonamiento inductivo, no se requiere necesariamente de inmediación. Todo esto es un problema de verosimilitud o de plausibilidad de las conclusiones contenidas en la sentencia.

 Credibilidad y verosimilitud

La credibilidad. La opción por dar fe a un medio de prueba por sobre otro es una elección que se debe realizar con inmediación y que no puede ser hecha de otra forma sin caer en decisiones prejuiciadas o arbitrarias, pues solo la presencia directa del que decide, según hemos dicho, admite conocer claramente los criterios que permiten optar en el caso preciso por una prueba A o B. Esta opción también tiene que ser fundamentada o motivada, para efectos de conocer cuál es el criterio de preferencia de una prueba por sobre otras: una mayor coherencia, mayor precisión, mayor contundencia, mayor asertividad, mayor aplomo (por ejemplo, del testigo o perito). Sin duda que la decisión sobre la credibilidad, por el juego fundamental de la inmediación, es un asunto, en principio, muy ajeno a la posibilidad de control de un juez que tiene un conocimiento mediado de la prueba. Sin embargo cabe advertir que la credibilidad en concreto en cada caso se juzgará siempre sobre la base de una máxima de la experiencia que maneje y aplique el juez. Su aplicación concreta es lo que sin duda alguna queda fuera de todo control eventual, pero su legitimidad como norma general y abstracta podría ser cuestionada si carece de razonabilidad. Qué diríamos si un juez de la instancia aplica, para determinar la credibilidad de los testigos en un juicio criminal las máximas del Especulum, citadas antes, por ejemplo la que ordenaba dar más crédito al testimonio del rico que al pobre "pues el pobre puede mentir por codicia o por promesa" o la que disponía dar más crédito al testimonio del varón que al de la mujer "porque tiene el seso más cierto y más firme" ¿Nos parece razonable ese juicio de valor que determina directamente el núcleo fáctico? ¿Nos parece que la validez de ese juicio tiene algo que ver con la inmediación y que por tanto no podría ser tocado por el tribunal ad quem, porque no estaría en condiciones de pronunciarse? La respuesta se nos presenta claramente negativa.

La determinación de credibilidad como ámbito estrictamente soberano del juez de la instancia está representado por la aplicación de ciertas máximas de la experiencia que han de ser válidas, legítimas, dentro de un contexto histórico y jurídico dado.

Este ámbito es, por decirlo así, un paso que antecede a la decisión y que se relaciona con la verosimilitud del relato de los hechos por los que va a optar el juez.

La verosimilitud. El paso posterior en la labor del juez se refiere a la verosimilitud. Una vez que se ha optado por ciertos elementos o medios, de los cuales se extrae una determinada versión de los hechos, con énfasis especiales, interpretaciones particulares; ella debe ser entendida como un todo, como un constructor que se baste a sí misma en términos de auto explicarse, que los argumentos que recoge de las partes o inventa el juez, aparezcan plausible.

De lo que se trata es de controlar la plausibilidad del relato, su verosimilitud-. Es decir, el tribunal superior no puede desechar el fallo por una valoración sobre la credibilidad de los elementos de prueba por sobre otros que ellos estimen relevantes, no puede decir que rechaza el convencimiento del juez inferior porque éste optó por un testigo que no es creíble por carecer de imparcialidad, pero si puede detenerse a apreciar si el relato que emana de la libre selección del material probatorio es objetivable, si "cualquiera" aceptaría ese razonamiento como factible y compatible con el sentido común. Tampoco se trata de que los jueces del tribunal superior deban compartir ese relato. No se trata de que ellos se convenzan del relato y de su certeza, sino de que lo estimen como una conclusión razonable.

Lo dicho hasta aquí obviamente se vincula con el concepto de máximas de experiencias, pero no solo entendidas en el sentido de límite a la formación del convencimiento sino antes bien como un criterio que le sirve al tribunal en la fijación directa de hechos y en la interpretación de los hechos y el derecho. Esta idea queda claramente demostrada en el trabajo del Profesor SERRA DOMÍNGUEZ, Contribución al Estudio de la Prueba, en donde expresa que las máximas de la experiencia sirven a un doble fin, por una parte, como modo de valorar las afirmaciones instrumentales de las partes y por otra, como medio para que el juez extraiga otras afirmaciones que no han sido probadas directamente por las propias partes. Este es el caso de las afirmaciones deducidas de la prueba indiciaria, y de las pericias que otorgan al juez un cierto conocimiento sobre una disciplina y que en el proceso obran como máximas de la experiencias especializadas, a través de las cuales el juez puede llegar a concluir hechos que pasan a formar parte del relato definitivo que el juez elabora y que manifiesta y justifica en su sentencia.

Estimamos, hay aquí un campo fértil al control que debiera hacerse por el tribunal superior vía recurso, mediante la revisión de la objetivación de las máximas de la experiencia. La objetivación o intersubjetividad (como otros la denominan) de las máximas de la experiencia, supone una cierta vigencia de criterios que imperan dentro de una sociedad y que son compartidos por la gran mayoría de sus miembros, dentro de un contexto. Y en el caso de las máximas de la experiencia especializadas o los conocimientos científicamente afianzados, son saberes científicos y técnicos más o menos generalizados, comunes y compartidos como verdaderos por la gran mayoría de la personas que profesan una disciplina y que por regla común son también conocidos a grosso modo por los legos en la materia. En el nuevo Código Procesal Penal se incorpora un recurso de nulidad que pretende suplir al antiguo recurso de casación y al recurso extraordinario que había incorporado la Cámara de Diputados en el primer trámite constitucional.

Este recurso de nulidad prevé dos grandes rubros de motivos de procedencia. De un lado tenemos las causales que tienen que ver con el respeto de los derechos y garantías procesales durante la secuela del proceso (infracción de ley procesal o in procedendo), y por otro, la que genéricamente versa sobre la errónea aplicación del Derecho (concepto más amplio que el de errónea aplicación de la ley) que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo (infracción de ley material o in judicando). Es decir, acoge lo que nosotros denominamos clásicamente causales de casación en la forma y casación en el fondo, respectivamente (artículo 373).

Además, se prevén una serie de motivos absolutos de nulidad que en general recogen causales referidas a la infracción de garantías que se han estimado por el legislador especialmente relevantes (art. 374). Estos motivos son absolutos porque la ley no requiere que el recurso se prepare, es decir, no se impone a la parte perjudicada, la carga de reclamar del vicio con anticipación, por los medios que franquea la ley, por ejemplo, a través del incidente de nulidad.

Por último también hay una categoría especial de causal (motivo) que no responden a los clásicos in procedendo o in judicando.

De éstas, las que nos interesan para efectos de lo que venimos diciendo, son, en primer lugar, las que dicen relación con las causales que suponen infracción de garantía y especialmente con el artículo que recoge los motivos absolutos de nulidad. En efecto, el artículo 374 en su letra e) admite la procedencia del recurso "cuando, en la sentencia, se hubiere omitido algunos de los requisitos previstos en el artículo 342, letra c), d) o e).

Los requisitos a que se refiere la disposición citada son los de fundamentación de la sentencia definitiva. Precisamente las letras c) y d) que tienen relación con la valoración de la prueba (letra c) de conformidad a lo dispuesto en el artículo 297. A su vez, el artículo 342 letra d) alude a la argumentatividad contenida en la motivación, más en concreto a las "razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo".

En ambos casos, y es lo que hemos tratado de demostrar, se admite a nuestro juicio que el tribunal ad quem controle la existencia de valoración y de argumentatividad en la decisión definitiva, para que se baste a si misma.

Sin embargo, queda por dilucidar si ese mismo tribunal ad quem puede controlar que esa valoración y argumentación utilizada por el tribunal de los hechos, aparezca plausible, razonable o verosímil.

Puesto de otro modo, si una sentencia se extiende latamente en explicar supuestas máximas de experiencia aplicada a cierta prueba indiciaria o extraída de alguna prueba pericial que no pasan de ser prejuicios carente de toda base y de ellas, como es lógico suponer, extrae conclusiones y argumentaciones fácticas y jurídicas muy poco plausibles y reconstruye en definitiva un relato irracional, increíble, no ínter subjetivo; parece lógico y conveniente que el tribunal ad quem tenga la atribución de controlar esto. Creemos que sería errado oponerse a esta interpretación porque el artículo 374 admite la nulidad sólo en caso de omisión. Nos parece, en cambio, que la exigencia legal de valoración y de argumentación no se cumple si el tribunal realiza en la sentencia una valoración carente de sentido racional o incurre en una argumentación poco plausible, con todo lo que ello implica en el orden fáctico y jurídico. A nuestro entender sólo se cumple con el precepto legal cuando ambas al menos son más o menos "aceptables". En caso de no ser "razonables", constituye ausencia de valoración razonable o argumentación razonable y por tanto omisión.

Otra interpretación, más clásica, sería estimar que en los casos en que exista una apreciación o argumentación fáctico-jurídica errada, por ejemplo de calificación de hechos, no se configura la causal del artículo 374 letra e), sino más bien la causal de nulidad por errónea aplicación del Derecho (letra a art. 375), que siendo un concepto más amplio que el propiamente legal, admite una revisión más flexible que la tradicional, en consideración a que el juez incumplió los preceptos de los artículos 297 (sobre valoración y argumentación) en complemento con el artículo 342 (contenido de la sentencia). Ello significaría hacer una interpretación del tenor de la que hace BACIGALUPO, que entiende por precepto (Derecho) sustantivo: todas aquellas normas que se deben tener en cuenta para la determinación del hecho se deben considerar como sustantivas, que deben ser observadas en la aplicación de la Ley".

Estos vicios que hemos bosquejado se producen esencialmente en la elaboración de la sentencia y no son propiamente errores in iudicando o in procedendo, como aclaran varios autores, de modo que su regulación tiende a ser especial y no sujeta a las categorías tradicionales que por definición no admitían posibilidades de impugnación por las vías en comento. Parece entonces que tanto las letras c) y d) del artículo 374 del nuevo Código y en su caso la letra a) del artículo 373, recogen la necesidad de consagrar un control en el proceso de valoración de la prueba y elaboración de la sentencia que no es un control de procedimiento ni aun de ley material, al menos en el sentido tradicional. Por lo demás este suele ser el derrotero que ya han tomado otros ordenamientos que mediante sus recursos de nulidad (o casación) modifican los márgenes ordinarios y clásicos del control, por ejemplo la LECRIM, en su artículo 849 Nº 2 que contempla el caso de error en la apreciación de la prueba, basado en documento-; o el 851 Nº y 2, que contempla las causales referidas a errónea argumentación. Asimismo tenemos el propio Anteproyecto de Código de la Provincia de Neuquén, Argentina, que admite unas posibilidades de impugnación bastante más amplias que las que nos podríamos imaginar (art. 359 a 362).

SIN EMBARGO, aparece de la historia fidedigna de la ley una cosa distinta. A juzgar por el tenor de la propia redacción y de lo que se expresó en el informe pertinente en el Senado, Cámara que introdujo el recurso de nulidad, supone hacer una interpretación bastante restrictiva de la procedencia de este recurso. La idea sería admitir un control limitado a la constatación de una valoración concordante en términos lógicos con las conclusiones, es decir, se admitiría un control formal. Se controlaría la existencia de la valoración de conformidad al artículo 297 (ex 168) y coincidente con la argumentación que exige el artículo 342 (ex 344).

La cuestión está en saber si los tribunales (ad quem) acogerán o no nulidades cuando le parezcan poco verosímiles las conclusiones fácticas que contiene la sentencia impugnada, aun en el caso en que aparezcan lógicamente expuesta. Se podría intentar argüir que el concepto de lógica que se exige a la sentencia, es un concepto más amplio que también incluye a la lógica dialéctica, argumentativa y que esa vale en la medida de su capacidad de persuasión. Lo que exige en definitiva, no es una corrección puramente formal, sino también una cierta objetivación del resultado, plausibilidad de la reconstrucción del relato hecho por el juez.

En último término, no está demás volver a mencionar lo que ya se ha discutido en otras partes, en orden a que este fundamento de entender la lógica en un sentido lato, preponderantemente dialéctico y el juicio sobre la base de argumentos razonables que priman, tiene un argumento vigoroso, a efecto de poder revisar su legitimidad en la garantía del doble conforme para la imposición de pena en un sociedad democrática y republicana.

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LAS SENTENCIAS DEFINITIVAS
Las garantías institucionales de carácter jurisdiccional   

Con carácter general, todos los derechos subjetivos son tutelados por la jurisdicción ordinaria a través de procedimientos comunes. Los derechos fundamentales, por su parte, tienen procedimientos de protección especial, tanto ante la jurisdicción ordinaria como ante el Tribunal Constitucional. Por último, determinados tratados internacionales han creado órganos de naturaleza jurisdiccional o de otro tipo, encargados de tutelar los derechos fundamentales que garantizan en sus textos.

La tutela jurisdiccional ordinaria de los derechos

Se garantiza la tutela judicial de todo tipo de derechos subjetivos porque todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión. 

a) El derecho de acceso a la jurisdicción

Cualquier ciudadano puede dirigirse a un juez o tribunal con la expectativa de obtener una respuesta fundada en derecho. El juez, por tanto, no puede denegar justicia sino que debe atender siempre a las demandas que se le formulen ya que la tutela judicial presupone que todas las situaciones reguladas por el ordenamiento son plenamente justiciables, es decir, toda hipotética vulneración de las normas puede residenciarse en los tribunales y todo derecho subjetivo o interés legítimo debe ser amparado por los mismos. 

b) El derecho a la tutela declarativa

El acceso a la jurisdicción no quiere decir, por supuesto, que se tiene derecho a obtener una sentencia favorable sino, simplemente, que se tiene derecho a ser atendido, en la petición de tutela, por el órgano judicial. Este derecho a ser atendido se cumple de dos maneras: in admitiendo la pretensión por incumplimiento de los requisitos procesales o entrando el juez en el fondo del asunto y dictando, tras el proceso correspondiente, una sentencia que puede ser estimatoria o desestimatoria del derecho hipotéticamente vulnerado.

1) La prohibición de indefensión de las partes. Ello significa que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva que en el curso de un proceso se prive o limite ilegítimamente a una parte de los medios para su defensa (tanto si se trata de pruebas fácticas como de alegaciones jurídicas) siempre que ello ocasione a la parte afectada un perjuicio definitivo con trascendencia en la resolución final y no sea imputable a su propia responsabilidad.  

2) El derecho a la motivación. Toda sentencia debe ser motivada ya que ello constituye la principal garantía de que el órgano judicial no actuará de forma arbitraria, es decir, contraria a ley. Sin motivación, es decir, sin la argumentación necesaria que sirva de base al veredicto, no podrían, además, fundamentarse los posibles recursos a la decisión judicial, los cuales son, como veremos, una de las principales garantías de la tutela judicial efectiva.

3) El respeto al principio de congruencia. Toda resolución judicial debe dar respuesta a todas las pretensiones formuladas por las partes y sólo a ellas. Recuérdese que, en razón a su imparcialidad, el juez es un órgano pasivo y predeterminado por la ley, todo lo cual comporta que no puede escoger los casos y entrar a juzgar las pretensiones subsiguientes que deben ser sometidos a su jurisdicción sino que son los órganos activos es decir, las partes, sean éstas particulares, poderes públicos o el Ministerio Fiscal quienes deciden comparecer ante la justicia, sin conocer, por supuesto, el juez ante el cual deben presentar sus pretensiones. 

4) Derecho a los recursos. Es la ley quien debe establecer los recursos que considere oportunos. Por tanto, no es un requisito ineludible del derecho a la tutela judicial que el legislador prevea una segunda instancia que revise las sentencias dictadas por la primera, con la excepción del proceso penal. 

5) Derecho a la tutela cautelar. En el curso del proceso, el juez puede adoptar de acuerdo con la ley determinadas medidas para asegurar la eficacia de una eventual sentencia estimatoria de la pretensión formulada, las cuales reciben el nombre de “medidas cautelares”. Tienen este carácter, por ejemplo, las medidas que pretenden asegurar la presencia de ciertas personas, con la finalidad de  evitar la fuga de procesados, o la existencia real de determinados  bienes, con el fin de asegurar que puedan hacerse efectivas eventuales responsabilidades patrimoniales. Todo ello, obviamente, con la finalidad de que las garantías que ofrece un proceso no sean aprovechadas para impedir la realización de la justicia. 

c) El derecho a la tutela ejecutiva

La potestad jurisdiccional se ejercita no sólo juzgando tutela declarativa sino también haciendo ejecutar lo juzgado. Por tanto, a los órganos judiciales les corresponde también la tutela ejecutiva, es decir, la función de hacer ejecutar lo juzgado una vez se ha cubierto la fase de la tutela declarativa con el pronunciamiento de una sentencia firme, adquiriendo dicha sentencia el valor de cosa juzgada. En esta función ejecutiva de las sentencias, los órganos judiciales no deben apartarse de la literalidad del fallo, que es invariable. Ahora bien, en el supuesto que este fallo necesite una interpretación más allá de la puramente literal le serán de aplicación los criterios estudiados respecto al principio “pro actione” pero invirtiendo su sentido. 

La tutela jurisdiccional específica de los derechos fundamentales 

El constituyente, en atención a la específica importancia de los derechos fundamentales, núcleo decisivo que configura todo Estado constitucional y sin cuya garantía éste pasaría a tener otra naturaleza, estableció dos mecanismos jurisdiccionales especiales de protección de derechos fundamentales, uno residenciado en la jurisdicción ordinaria y otro en la jurisdicción constitucional.

a) El recurso de amparo ordinario o amparo judicial.

El recurso de amparo ordinario tiene como objeto, únicamente, la protección del derecho fundamental vulnerado y su principal característica es su carácter preferente y sumario, ya constitucionalmente previsto, lo cual se traduce en un acortamiento de los plazos procesales para amparar los derechos presuntamente lesionados, evitando así que la tutela judicial pierda su finalidad porque el derecho haya sido ya irremisiblemente lesionado. En cualquier caso, estos derechos pueden ser protegidos también, alternativa o complementariamente, por el procedimiento ordinario. 

“La tutela judicial efectiva constituye las garantías procesales que deben existir dentro de un proceso, así como los principios generales del derecho procesal como lo son la bilateralidad, que comprende la igualdad de derechos tanto para el demandante como para el demandado, uno tiene el derecho de la acción y el otro debe tener el derecho de la excepción, Art. 3 Cn. Dice que todas las personas somos iguales ante la Ley.

Principio de inmediación, el Juez y las partes deben estar presentes al momento de realizar cualquier diligencia ARt. 270 Pr.C., las partes deben estar debidamente citadas.

Principio de Formalidad, existen ya establecidas las formalidades que deben de cumplirse para iniciar un proceso, para presentar una demanda y para realizar cualquier acto antes durante y después del proceso, esto no puede ser modificado o  variado según los Arts. 2 Pr.C. 15 Cn.

El principio de autoridad: El Art. 14 Cn. Nos dice quien es el Órgano encargado de administrar justicia y de imponer penas, Arts. 2 Pr.C. y 172 Cn., no podemos avocarnos a otro Órgano o Institución que esté regulada en nuestra legislación para conocer de los casos, o no se nos puede imponer multas o penas por las instituciones que no sean las que legalmente administran justicia.

Principio de publicidad, este debe de ser que los procesos son públicos, la sociedad debe de controlar los procesos, y además las partes deben tener acceso al proceso y entender los argumentos conforme a lo que se ha resuelto, teniendo también claro cuales recursos puede interponer y al Tribunal superior también debe quedarle claro la forma en que resolvió el Tribunal inferior. 

Entre las formas de control jurisdiccional encontramos precisamente los recursos, ordinarios y extraordinarios, Art. 11 Cn., así como los denominados procesos constitucionales, los cuales constituyen herramientas de primer orden en la implementación de un Estado de Derecho que garantice la seguridad jurídica, el bien común y una pronta y eficaz administración de justicia mediante una tutela judicial efectiva de los derechos protegidos por una norma. 1
El Art. 12 Cn. Dice que toda persona a quien se le impute un delito, se presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en un juicio público, en el que se le aseguren todas las garantías necesarias para su defensa. 
La tutela judicial efectiva se refiere a la efectividad de la actividad jurisdiccional en la administración de justicia.

El principio de pronta y cumplida justicia es correlativo a una tutela judicial efectiva, pues del primero se deriva la segunda, la intención es brindar amplitud  de trámites y oportunidades procesales para las partes en conflicto, pero logrando un balance con la celeridad que, en base a principios generales del proceso como es el de economía procesal, deben caracterizar el mismo.

Los derechos constitucionales son desarrollados en la legislación secundaria con el propósito de ser protegidos y potenciados, por lo que es deber del Estado no solo reconocer dichos derechos y garantías, sino coadyuvar en la protección, conservación y defensa de los mismos.  

Todas las personas tenemos derecho a obtener una tutela efectiva frente a los jueces y tribunales de justicia de nuestro país, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión, así como todos tenemos derecho a  un Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada en contra nuestra, a un proceso publico con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para nuestra defensa, a no declarar contra nosotros mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia. 

El significado de la congruencia exigible; cuestión prejudicial civil resuelta por el Tribunal adecuadamente, quiere decir que los contenidos de las resoluciones deben tener orden y lógica, y todo tiene que estar apegado a lo que dice la ley  La congruencia exigible comprende la obtención de una respuesta razonada a las pretensiones de las partes, pero no un razonamiento autónomo y autoritario a todos y cada uno de los fundamentos jurídicos en que aquéllas se sustenten. Como regla general, carece de relevancia constitucional que puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de órganos judiciales de distintos órdenes, cuando esta contradicción tiene como soporte el haber abordado, bajo ópticas distintas, unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial.

A efectos de fijación de la acusación en el proceso, el instrumento procesal esencial es el escrito de conclusiones definitivas.

La congruencia sólo requiere la identidad del hecho punible y la homogeneidad de las calificaciones jurídicas, siendo lo esencial que el acusado haya tenido oportunidad de defenderse de una acusación en un debate contradictorio.

La garantía de imparcialidad objetiva; imparcialidad del Tribunal que resuelve un incidente de nulidad de actuaciones, no puede inclinarse el Juez hacia ninguna de las partes debe de ser lo más objetivo que se pueda para no afectar a ninguno”.

LA PETICIÓN, PRETENSIÓN EN LA SENTENCIA DEFINITIVA
La Acción Como Derecho Cívico De Petición 

Concebimos a la acción como el derecho a excitar la actividad jurisdiccional del Estado: se trataría de un derecho público subjetivo procesal; de “un derecho cívico”: se trata, en efecto, de un derecho comprendido entre los derechos del hombre, del ciudadano (Capograssi, Furno): en fin, es un derecho cívico.

Decía Joseph Kohler que la acción no es una emanación de pretensión precedente, pues sobre si es fundada o no, se ha de resolver en la sentencia. Tampoco es la expresión de un derecho generar de accionar; es, sobre todo, emanación de los derechos de la personalidad, pero sólo en la misma medida en que lo son los demás actos jurídicos; el accionar, es un derecho individual, como lo es el de andar, comerciar, etcétera. 

De acuerdo con estas ideas, considerábamos y seguimos considerando a la acción como una manifestación típica del “derecho de petición” reconocido en las cartas constitucionales expresa o tácitamente (Virga, Couture, Fiaren-Guillén). Es, en síntesis, el derecho – abstracto, bien entendido – de acudir a la autoridad jurisdiccional con el propósito de presentarle un conflicto ínter subjetivo y pedir que lo resuelva. Y “tenga o no tenga razón el ciudadano, hay que concederle el acceso a los tribunales con la máxima generosidad” (Couture, Cappelletti-Garth); no puede ser arrebatado a nadie – pese a los obstáculos que se opongan (Cappelletti-Garh) – sin menospreciar la misma personalidad humana (Lois Estevez).

No olvidamos que en la Constitución española de 1978, aparece el “derecho de acción” en su artículo 24- por cierto, con gran parecido con el concepto monista romano – y el “derecho de petición”, diferenciado en su artículo 29; entendemos que se trata de un grave error, arrastrado de defectos en los estudios previos.

Pero debemos aclarar si se trata de “un poder jurídico” o de un “derecho”.

Pese a definiciones positivas, si se considera a la acción como un poder genérico de derecho público, de garantía, otorgado por la Constitución, parece claro que la declaración hecha en ella reconociendo la posibilidad de “pedir” a las autoridades, no es un derecho completo, sino un simple poder (el art. 28 de la Constitución española, habla en futuro: “Todos los españoles tendrán el derecho e petición individual y colectiva…, en la forma y con los efectos que determine la Ley”); no se resuelve en “pretensiones” hacia los otros sujetos, no se encuentra ningún sujeto de obligaciones frente a él; no se desarrolla allí en una relación jurídica particular concreta (Virga, Couture, Esmein). 

La evolución del “poder” hacia el “derecho” lo hallamos en la ley o leyes que desarrollen la Constitución y aun en alguna regla más de la misma. Entonces, el poder de acudir a los tribunales (y previamente, la misma idea de tribunales) se desarrolla y regula; se refiere a objetos en concreto (actuación de derechos o intereses determinados): se desarrolla en relaciones jurídicas concretas (no concebidas bajo el molde privalístico de la relación jurídica, sino en general) (Capograssi) con respecto a quienes aparecen con una obligación correlativa (y recordemos que aquí nos referimos a “obligaciones” en sentido amplísimo; ya que en el proceso, lo que más aparecen, son cargas”, cfr. Supra).

La primitiva manifestación externa, inmediata y directa, de la capacidad jurídica, se torna con ello mediata y concreta (Santí Romano).

Y tal como al primitivo poder genérico – constitucional – de poner en actividad a los tribunales, correspondía otro poder del Estado (la potestad, mejor dicho; la potestad jurisdiccional), una vez aquel poder concretado, y habiendo evolucionado hasta hacer aparecer un derecho a la prestación de un servicios público; habiéndose concretado a su vez la potestad jurisdiccional correlativa (Santí Romano, Zanzucchi), aparece, no el principio, sino y la completa organización y desarrollo de ésta (la completa organización de los tribunales). Y éstos a su vez, cuando se ejercita por un ciudadano el derecho de ponerlos en actividad, aparecen como titulares de una obligación, nacida de dicha potestad; obligación, que, no es libre de absolver – como ocurre en materia administrativa, mediante la figura, ocasionada a abusos, del “silencio administrativo” – sino vinculada (Santí Romano, Carnelutti); obligación que se desarrolla en un doble sentido: a) interno, institucional, hacia el Estado, “por tratarse de un modo de ser” del mismo (Pekelis) por razón del concepto de prestación de una función pública (Santi Romano); b) externa, hacia la persona que solicite la entrada en acción del tribunal. 

Si unimos estas notas (obligación del tribunal de actuar como tal) a la de la responsabilidad –incluso penal- en que puedan incurrir los jueces si no cumplen su obligación de actuar (aunque sea rechazando la petición, por faltar la pretensión, de que ahora trataremos), vemos que aquel primitivo poder constitucional, se ha transformado en derecho.

De este concepto general, abstracto, del derecho de acción, extraemos las ventajas de fijar un claro y fuerte vínculo entre el proceso y el plano general del derecho (Santi Romano) lo cual no es poco; y además, su aplicabilidad a todos los tipos de proceso.

El derecho de petición, se desarrolla en diferentes direcciones; se puede “pedir” al Poder Legislativo (tampoco aquí nos interesa); se puede “pedir” al Poder Judicial, a través de uno de sus órganos – un tribunal - ; petición garantizada por las obligaciones y responsabilidades previstas para los jueces. 

En el derecho de acción, naturalmente subyace siempre un interés: es necesario destacar esto, por haber quien (Liebman) atribuyendo a la “acción” notas que para nosotros pertenecen a la “pretensión” (fundamentación, legitimación) dice que el juez debe rehusar, cuando falten tales requisitos; hay, para él, “carencia de acción”, a proveer sobre el fondo de la demanda; el profesor Liebman denegaba el carácter de jurisdiccional de la actividad de los jueces que declarasen la “carencia de acción”; lo cual nos llevaba al peligro de que no se considerasen como procesos, aquellos que terminaba sin “entrar en el fondo – sustancial – del conflicto, por falta de legitimación” (Sentencias de absolución en la instancia”) (posteriormente, Liebman cambió de orientación)

El problema “interés-acción” se clarifica si intentamos ver cómo hay interés en acudir a la administración de justicia siempre que se “acciona”.

En realidad, bajo la capa de la “acción” hay dos intereses: 1º el –supuesto, aparente- del actor, frente al sujeto pasivo; y 2º, el existente entre el ciudadano “actor”, decidido quizás a resolver él conflicto por medio de la autodefensa, expeditamente, y la comunidad, decidida a que el primer conflicto, se resuelva pacíficamente. Y al comenzar el proceso (pues la comunidad se halla amparada por la prohibición de la autodefensa del actor), resol que dicho actor, se ha visto forzado a acudir al mismo, en vista de que tal autodefensa le está vedada; de aquí que, en “compensación” se le haya concedido el derecho de acceso a la justicia. Así, ha nacido el derecho de acción.

Mas una vez puesta en actuación, actividad, la función procesal, el interés del particular queda desplazado a un segundo lugar, y puede ocurrir perfectamente que de la “acción” provenga una resolución contraria al mismo, lo cual sucederá cuando tal interés sea antijurídico o menos protegible que el del sujeto pasivo. Y en todo caso, pasa a estar en primer término, el interés de la comunidad en que el conflicto se resuelva pacíficamente. Acaece aquí lo tantas veces ocurrido en la historia de la acción; que ésta adquiere un fin, fuera y sobre el fin particular perseguido por el agente privado (que utilizaba el proceso como medio). El interés en la pacifica solución del conflicto por medio del proceso, predomina siempre y se torna “interés-fin” (argumentado en Capograssi). 

En resumen, la “acción” sirve mejor al interés a favor de la pacifica composición o arreglo del conflicto (interés que predomina siempre; luego la “acción” sola, triunfa siempre, en cuanto que el juez debe proceder como tal a su presencia) que el interés de fondo discutido.

De aquí que no estuviera desprovista de sentido la famosa frase que tuvo su gran época: “la acción como derecho a no tener razón”; lo que ocurre es que ese “no tener razón” se refiere a un elemento de la “pretensión” (la misma “razón” o “fundamentación).

La Pretensión: Derecho Y Acto

La consideración “casi clásica” de la “pretensión” como un “acto” y su prior, la “acción” como un “derecho”, ha originado la crítica de que no se puedan comparar las dos nociones, por su diferente entidad; pero en realidad, se ha obligado que la idea de “pretensión” como “acto”, envuelve su contenido de “derecho que se pretende”, el cual derecho, aparecerá a través de los elementos de la pretensión que son fundamentación y petición concreta (amén de la legitimación, ya lo veremos); por lo que también se puede admitir como posterias al derecho de acción, un derecho de pretensión.

El derecho de acción, tal y como lo concebimos, se ha confundido frecuentemente con la pretensión por lo expresado; por A) haberse considerado a la pretensión por algunos autores, como un simple acto, pero sin atribuirle la nota jurídica correspondiente (la de “derecho”, explicitando, concretando el de “acción”), y B) po el hecho de que en no pocos ordenamientos procesales se ejercita el derecho de acción, se le desarrolla mediante el de pretensión y ambos se condensan en un solo “acto procesal”.

Mas en aquellos procesos en que está procedimentalmente diversificado el acto de ejercicio del derecho de acción, con respecto al acto de ejercicio de la pretensión completa (así ocurre con lo procesos desarrollo “oral” en cuanto al fondo, pero con un tracto “preliminar” en el que se limitan a admitir el ejercicio del derecho de acción y a “preparar” el ejercicio de la pretensión; tal es el ejemplo del “juicio verbal” – de infima cuantía, civil – español; del proceso de trabajo; en parte, del proceso contencioso-administrativo; del proceso civil austriaco, etcétera), l diferencia se aprecia con claridad; no hemos dicho en balde “que la acción triunfa siempre” y que no ocurre así con la pretensión.

Al derecho de pretensión –secuencia, desarrollo concreto del derecho de acción- hay que atribuir las notas esenciales – para que triunfe- de fundamentación de legitimación y de petición concreto. 

Pero la eficacia del derecho a pretender, está condicionada por la legitimación en concreto; esto es, por la necesidad de que el que “pretende” se halle en determinada relación con el interés que alega como violado.

También la fundamentación o “razón” – y esto es muy importante- es nota de la pretensión. 

Es obvio que en la práctica, cualquier persona, aunque no esté legitimad, puede formular una demanda (“acto de pretender” exteriorización del “derecho a pretender”); hasta que se pruebe su falta de legitimación habrá proceso. 

Y también se puede concebir una demanda sin fundamentación (o de simple carácter orientador, preliminar).

Y entendemos que, concibiendo a la acción como el simple derecho de repetición (en su manifestación dirigida a los tribunales), aunque éstos la rechacen “por falta de datos sobre el conflicto de intereses a que ha de referirse”, ya han llevado a cabo un actuación procesal eficaz; el tribunal, se ha constituido como tal, ha escuchado al ciudadano y ha resuelto sobre su petición (aunque no tuviera contenido jusmaterial, que en determinados ordenamientos y procesos puede venir más tarde): acción y pretensión, se sigue en orden lógico y, en algunas ocasiones, incluso cronológico, pero no deben confundirse.

Lo que ocurre – y ya anticipamos- es que, haciendo volver al concepto de acción al lugar de su nacimiento – al derecho constitucional – si se contempla a la pretensión tan sólo como un “acto”, se ignora el contenido de dos de sus elementos esenciales: la fundamentación y la petición concreta. Aquí es donde aparece la naturaleza de la pretensión – prescindiendo por un instante del importe acto por el que se manifiesta- como derecho.

Si el derecho de acción, es el de “obtener una actividad jurisdiccional, cualquiera que sea su contenido” el de pretensión procesal, es el de “que se efectúen todos los actos necesarios para el reconocimiento del derecho” (así para Carnelutti, era “un desarrollo del derecho de acción”): esto es, un derecho a obtener “actos procesales” hasta la sentencia y su ejecución [derecho abstracto, sea la sentencia favorable o desfavorable: se ha supervalorado la famosa frase “derecho a no tener razón (Chiovenda) o “derecho a hacerse dar la razón aunque no se tenga” (Levi)].

Si la acción, para existir como derecho, no precisa sino una simple “apariencia” de interés jurídica o derecho, la pretensión, para prosperar siendo acogida en la sentencia, precisa de una “evidencia” transformada en “existencia de ese derecho material” (Wach, Sauer).

En resumen: “Derecho de acción”: de naturaleza constitucional; de acudir a los tribunales para que efectúen aunque sea una sola actuación de tal tipo – ponerlos en movimiento, aunque no se determine claramente su dirección-. “Derecho de pretender”: una vez el tribunal ya actuando jurisdiccionalmente, se exhiben ante él, la legitimación en concreto, la fundamentación o razón, y la petición concreta que se deduce. “Acto de pretensión”: puede ir unido al del “acto de ejercicio del derecho de acción” aunque lógicamente sea subsiguiente a él (lo primero es “pone en marcha” al vehículo; una vez “puesto en marcha” se adopta la dirección que interesa); pero también ambos actos pueden estar procedimentalmente separados. 

PRINCIPIO DE LEGALIDAD, EN LAS SENTENCIAS DEFINITIVAS

De Wikipedia, la enciclopedia libre

Saltar a navegación, búsqueda
El principio de legalidad es un principio fundamental del Derecho público conforme al cual todo ejercicio de potestades debe sustentarse en normas jurídicas que determinen un órgano competente y un conjunto de materias que caen bajo su jurisdicción. Por esta razón se dice que el principio de legalidad asegura la seguridad jurídica.

Se podría decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho público y en tal carácter actúa como parámetro para decir que un Estado es un Estado de Derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y límite en las normas jurídicas.

En íntima conexión con este principio la institución de la reserva de Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de Ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la intervención del poder público en la esfera de derechos del individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectación de derechos al Poder legislativo, refleja doctrina liberal de la separación de poderes.

Recibe un tratamiento dogmático especial en el Derecho administrativo, el Derecho tributario y el Derecho penal.

En el derecho penal rige respecto de los delitos y las penas, postura originariamente defendida por Cesare Beccaria.

Paul Johann Anselm Von Feuerbach estableció este principio en materia de derecho penal en base a la máxima nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, es decir, para que una conducta sea calificada como delito debe ser descrita de tal manera con anterioridad a la realización de esa conducta, y el castigo impuesto debe estar especificado también de manera previa por la ley.

La legalidad penal es entonces un límite a la potestad punitiva del estado, en el sentido que sólo pueden castigarse las conductas expresamente descritas como delitos en una ley anterior a la comisión del delito.

La Sentencia, es la resolución llevada a cabo por el órgano jurisdiccional que pone fin a un procedimiento judicial. La sentencia contiene una declaración de voluntad del juez o tribunal en la que se aplica el Derecho a un determinado caso concreto. 

La sentencia es condenatoria o estimatoria cuando el juez o tribunal acoge la pretensión del demandante, es decir, cuando el dictamen del juez es favorable al demandante o denunciante. Por el contrario, la sentencia es absolutoria o desestimatoria cuando el órgano jurisdiccional da la razón al demandado o denunciado. 

Son sentencias firmes aquéllas que no admiten contra ellas la interposición de algún recurso ordinario o extraordinario. Se contraponen a las no firmes o recurribles o también llamadas definitivas que son aquellas contra las que cabe interponer recurso. 

Las sentencias deben ser congruentes, es decir, deben resolver acerca de todas las cuestiones que hayan sido objeto de debate en el proceso. El fallo no debe contener más, ni algo distinto, de lo pedido por las partes. Cuando se trata de sentencias penales, la congruencia significa que debe mediar una relación entre la sentencia y la acción penal ejercitada. Por ejemplo, si una persona es acusada de homicidio, el juez no puede condenarle por robo (para ello haría falta aplicar otro procedimiento). 

La sentencia debe reunir los requisitos de tiempo, lugar y forma. Debe dictarse en un periodo de tiempo apto para la realización de los actos del juez o tribunal. La fijación de este plazo varía según el procedimiento de que se trate. En cuanto al lugar, es la sede del juzgado o tribunal a quien corresponda llevar a cabo el acto. 

Respecto de la forma, las sentencias se dividen en tres partes: en primer lugar, el encabezamiento, en el que se señala la ciudad en que se dicta, las partes intervinientes, sus procuradores y abogados, la fecha en que se suscribe y el nombre del juez que la dicta. En el encabezamiento se hacen constar también los presupuestos o antecedentes de hecho que son la exposición de los acontecimientos que se enjuician y las peticiones de las partes. En segundo lugar, los fundamentos de Derecho, que contienen los argumentos jurídicos de las partes y los que utiliza el tribunal para resolver sobre el objeto del proceso, en relación con las normas que se consideran aplicables al caso. Por último, el fallo en el que se condena o absuelve al demandado o denunciado. 

La redacción de la sentencia corresponde al juez que la haya dictado (si se trata de un órgano jurisdiccional unipersonal) o al magistrado ponente, si se trata de un órgano colegiado (en este caso, previa deliberación y votación de la sentencia por parte de los miembros del tribunal juzgador). Una vez firmada la sentencia por el juez o por todos los miembros del tribunal, se da a conocer mediante lectura en audiencia pública por el juez, cuando se trata de tribunal unipersonal, o magistrado ponente si se trata de órgano colegiado. Por último, la sentencia debe notificarse a las partes. El documento público en que se refleja la sentencia se llama ejecutoria.
 

El principio de legalidad es un principio fundamental del Derecho público y lo encontramos manifestado tanto en nuestra Constitución de la Republica, como en nuestro Código Penal, conforme al cual todo ejercicio de potestades debe sustentarse en normas jurídicas que determinen un órgano competente y un conjunto de materias que caen bajo su jurisdicción. Por esta razón se dice que el principio de legalidad asegura la seguridad jurídica.

Se trata de una Garantía Penal Mínima, en la cual nadie podrá ser sancionado por acciones q en la ley penal no hayan sido descritas de manera previa y precisa como delito o como falta, también no se podrá someter a penas, ni a medidas de seguridad que en la ley  con anterioridad no estén establecidas. 

Este principio, lo encontramos en nuestra Constitución en el Art. 15, y señala una ley establecida y escrita con anterioridad al hecho o delito que se nos presente, “Art. 15.- Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley.”

Se podría decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho público y en tal carácter actúa como parámetro para decir que un Estado es un Estado de Derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y límite en las normas jurídicas.

Este principio cumple dos funciones en un Estado democrático: Como una exigencia de la Seguridad Jurídica, y esta exigencia puede existir, siempre y cuando una persona tiene la posibilidad de tener un conocimiento previo de lo que son los delitos y lo que son las penas.

Como una garantía política para el ciudadano, en la que ni el Estado, ni ningún juez, podrá someter a penas o sentencias, por actos cometidos que no hayan sido establecidos como normas por los representantes de la población, y encargados de elaborar las leyes de un determinado país.

En relación con este principio en el Articulo 8 de nuestra Constitución se determina que “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohíbe.”
 Esta claro que estos es una garantía para todo ciudadano, con la cual una norma o una conducta catalogada como delito se debe establecer previamente como ley. 

La institución de la reserva de Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de Ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la intervención del poder público en la esfera de derechos del individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectación de derechos al Poder legislativo, refleja doctrina liberal de la separación de poderes.

Recibe un tratamiento dogmático especial en el Derecho administrativo, el Derecho tributario y el Derecho penal.

En el Derecho Penal encontramos manifestaciones mas concretas, tiene una mayor relevancia y se determina como una garantía de lo derecho fundamentales de toda persona humana. 

Garantía  criminal, nadie será sancionado por hecho y actos que no hayan sido establecidos como hechos y actos penados por la ley.

Garantía Penal, a nadie se le debe imponer otra pena que la que este prevista en la ley penal para el respectivo delito.

“En el derecho penal rige respecto de los delitos y las penas, postura originariamente defendida por Cesare Beccaria.

Paúl Johann Anselm Von Feuerbach estableció este principio en materia de derecho penal en base a la máxima nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, es decir, para que una conducta sea calificada como delito debe ser descrita de tal manera con anterioridad a la realización de esa conducta, y el castigo impuesto debe estar especificado también de manera previa por la ley.”

Entonces podemos decir que la legalidad penal es un límite a la potestad punitiva que tiene el Estado, en el sentido que sólo pueden castigarse las conductas, actos y hechos expresamente descritas y establecidas como delitos en una ley anterior a la comisión del delito.

Además sobre lo que es el Principio de Legalidad, podemos decir, que es el principio en el cual se hace énfasis sobre el alcance de la ley, más bien, sobre aplicar lo que se encuentra establecido en las leyes con anterioridad.
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� Art. 9 Ley de notariado:  Se prohíbe especialmente a los Notarios, autorizar instrumentos en que resulte o pueda resultar algún provecho directo para ellos mismos o para sus parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad, o a su cónyuge; pero podrán otorgar por si y ante si su testamento, llenando, para el caso, las formalidades requeridas por la ley; podrán asimismo por si y ante si conferir poderes, hacer sustituciones de los poderes otorgados a su favor, en la forma que indica el Art. 110 PR., cancelar obligaciones contraídas a favor de ellos o autorizar los demás actos en que ellos solos se obligan. 


� Art. 1318 C.: Son absolutamente incapaces los dementes, los impúberes y los sordos que no puedan darse a entender de manera indudable. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caución. Son también incapaces los menores adultos y las personas jurídicas; pero la incapacidad de los primeros no es absoluta, pues sus actos pueden tener valor en los casos determinados por la ley. En cuanto a las personas jurídicas se consideran absolutamente incapaces, en el sentido de que sus actos no tendrán valor alguno si fuesen ejecutados en contravención a las reglas adoptadas para el gobierno de las mismas. Además de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos. 


� CORNEJO MELÉNDEZ, ROSA AMELIA Y OTROS,  “El Valor Probatorio de las actas notariales cuando la ley exige o cuando la ley no dice nada al respecto”, Tesis, Agosto de 1998 Pág. 87-94


� En este caso de que el notario no este autorizado por su ejercicio o se encuentre suspendido se puede acusar a esta de persona de: ejercicio ilegal de la profesión regulado en el artículo 289 C. Pn. 


� Art. 64 de la ley de notariado: El abogado que ejerza el notariado sin estar autorizado sin estar autorizado, o después de ser excluido, inhabilitado o suspendido de conformidad con la presente ley, incurrirá en el delito penado en el articulo 261 del código penal, y los instrumentos autorizados serán absolutamente nulos, quedando sujeto a indemnizar a los interesados por los daños y perjuicios que le ocasionare.        


� Art. 65 de la ley de notariado: El abogado que ejerciere el notariado teniendo alguna incompatibilidad para ello en razón del cargo que desempeña será penado con una multa de QUINIENTOS A MIL COLONES por cada infracción, que le impondrá la Corte Suprema de Justicia sin trámite alguno, y los instrumentos que autorice serán absolutamente nulos, sin perjuicio de responder además por los daños y perjuicios ocasionados. 





� Art. 288 Pn.:.- El que usare como propio, pasaporte, o cualquier documento de identidad que no le correspondiere legalmente o el que cediere el propio, para que otro lo utilizare indebidamente, será sancionado con prisión de seis meses a un año. 


 


� Todos los requisitos que se mencionan son los que medios por los cuales se puede alegar la falta de Autenticidad  de los instrumentos públicos, si uno de estos faltare este no tendría autenticidad. 


� ZUNIGA VÉLIZ, ROMÁN GILBERTO, “El Valor Probatorio de las Actas Notariales cuando la ley lo exige o cuando la ley nada dice al respecto”, Tesis, Universidad de El Salvador, Pág. 78


� VEASE: Kielmanovic Jeorge. L.  Teoría de la prueba y medios probatorios.  2 Ed. Rubinzal-Culzoni Editores.  Buenos Aires,  Argentina 1996.


Y también: � Echandía Hernando, Davis.  Compendio de Derecho Procesal.  Tomo II Pruebas Judiciales.  8ª Ed. Editorial ABC-Bogota, 1984.


� La Prueba en el Proceso Civil.  Monografía.  Escuela de Capacitación Judicial.  CNJ. UPARSJ. San Salvador.  Pág.: 117-130








� Art. 284. Código de Procedimientos Civiles.


� Art. 285. Código de Procedimientos Civiles.


� Art. 287. Código de Procedimientos Civiles.


� Art. 288. Código de Procedimientos Civiles.


� Art. 289. Código de Procedimientos Civiles.


� Art. 290. Código de Procedimientos Civiles.


� Op. Cit. La Prueba en el Proceso Civil.  Monografía.  





� Véase Op. Cit. La Prueba en el Proceso Civil.  Monografía 


Legislación Civil Salvadoreña


� Echandía Hernando, Davis.  Compendio de Derecho Procesal.  Tomo II Pruebas Judiciales.  8ª Ed. Editorial ABC-Bogota, 1984.


�  Véase: Echandía, D. Op. Cit. P.  438


Código Civil


Código de Procedimientos Civiles


� Véase: Echandía, D. Op. Cit. P.  438


� VEASE: Alessandri y Sommarriva. Curso de derecho civil parte general: obligaciones. Pág.


� Véase código penal


� Véase Infantozzi Fusco, José Angel: La Prueba en el proceso civil. 1970. Pág.:41-45


� Véase Rivera Damas, Jaime Roberto: “De la prueba instrumental en el proceso civil”. Tesis doctoral. S.S. El Salvador. UES. P: 149-150


�  Véase Código Procesal Penal


Véase: Eschandía, D. Op. Cit. P.  442





� Véase Rivera Damas, Jaime Roberto: “De la prueba instrumental en el proceso civil”. Tesis doctoral. S.S. El Salvador. UES. P: 149-150





� Véase: Echandía, D. Op. Cit. P.  440





� Canales Cisco, Oscar Antonio, Derecho Procesal Civil I. pág. 120


� Ibíd. : p: 121.


� Canales Cisco, Oscar Antonio, Derecho Procesal Civil I. pág. 122.


� VEASE: Código de Procedimientos Civiles. Art. 242.


�Ibíd. :. Art. 1014


� VEASE: Código Procesal Penal. Art. 185.


� VEASE: Código Procesal Penal. Art. 347


� Alas Guadron, Joaquín Omar, Tesis doctoral, “La Prueba Testimonial en Materia Civil”, San Salvador, El Salvador. 1977. Pág. 41


� Ibíd. : p:42-45


� Código de Procedimientos Civiles.


� VEASE: Código de Procedimientos Civiles. 


� VEASE: Código procesal Penal. Art. 192.


� VEASE: Borrador del Anteproyecto del Código Procesal Penal


� VEASE: Código Procesal Penal.


� Alas Guadron, Joaquín Omar, Tesis doctoral, “La Prueba Testimonial en Materia Civil”, San Salvador, El Salvador. 1977. Pág. 47-


� Ibíd. : p:48


� Ibíd. : p:49


� Canales Cisco, Oscar Antonio, Derecho Procesal Civil I. Pág.141.


� VEASE:  Canales Cisco, Oscar Antonio, Derecho Procesal Civil I. Pág.141-142


� Alas Guadron, Joaquín Omar, Tesis doctoral, “La Prueba Testimonial en Materia Civil”, San Salvador, El Salvador. 1977. 


� VEASE: Código procesal Penal.


� VEASE: Código Penal. Art.305.


� VEASE: Código de procedimientos Civiles. Art. 1316- 1317.


� VEASE: Código de procedimientos Civiles. Art.1318


� VEASE: Código de procedimientos Civiles. Art. 1318


� “La Prueba Testimonial en el Proceso Penal”; Pinaud Quintanilla, Victor Augusto. (Tesis)


� Véase Código Procesal Penal Arts. 317, 347


� “La Prueba”, José Juan Sánchez Silva; Página Web: http://www.universidadabierta.edu.mx


� Véase Código Procesal Penal Art. 317


�  Véase Código Procesal Penal


� Véase Código Procesal Penal 


� Hernandez Levio, Luis, � HYPERLINK "http://www.scribd.com" �www.scribd.com�, extraido el dia 27 de marzo de 2008





� Hernandez Levio, Luis, � HYPERLINK "http://www.scribd.com" �www.scribd.com�, extraido el dia 27 de marzo de 2008





� Sánchez Vásquez, Juan José, Estudio sobre los medios de prueba y algunas consideraciones sobre el error de derecho y error de hecho en la apreciación de la prueba, 1ª Ed. Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 19-?, Págs. 88 p.





� Sentencia definitiva de la Sala de lo Contencioso Administrativo, 2005.


� falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2121-13-11213-.html, consultada el 18 de marzo del 2008.








� Sánchez Vásquez, Juan José, Estudio sobre los medios de prueba y algunas consideraciones sobre el error de derecho y error de hecho en la apreciación de la prueba, 1ª Ed. Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 19-?, Págs. 88 p.





� falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2121-13-11213-.html, consultada el de 18 marzo de 2008. 











� Código de Procedimientos Civiles de El Salvador, publicado en el Diario Oficial el 1 de enero de 1882.


� Sánchez Vázquez Juan José, Estudio sobre los medios de prueba y algunas 


consideraciones sobre el error de derecho y error de hecho en la aplicación de la prueba, 


1º edición, editorial ministerio de justicia, 19--, Pág. 88    


� Torres Roberto Gustave, ‘‘Prueba Testimonial en Materia Penal’’, Tesis doctoral, San Salvador, El Salvador, Centro América, 1967, Pág. 76.





� www.leguleyos.net/apuntes/procesal/procesal2/DerechoProcesalII-PruebaTestimonial


� Código de procedimientos civiles de El Salvador





� MITTERMAIER, C.J.A en tratado de la prueba en Materia Criminal.


� ALONSO QUECUTY, MARIA LUISA, en creencias erróneas sobre los testigos y testimonios: sus repercusiones en la práctica legal, cuadernos de Derecho judicial. Madrid, 1977.


� MANZANERO, A, en anuario de psicología jurídica, volumen 6, 1977.


� Derecho procesal civil, Eduardo pallares ,5 edición, edición, editorial Porrúa, México, 1974, pág. 405


�  D ´Albera Francisco J., Código Procesal Penal de la Nación, Abeledo Perrot, Bs. As., 1.999.





� . Alsina Hugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, primera edición Bs.As. 1942 tomo 2, pág. 482).


� Manzini Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediciones Jurídicas Europa América Bs. As. 1954, pág. 255, Tomo 3).


� De La Rua, Fernando, Teoría General del Proceso, editorial Depalma, Bs. As. 1991, pág. 117).


� Tratado de la prueba en materia penal, Eduardo, jauchen, editorial Rubinzal – culzoni, Argentina, reimpresión, 2004, pág. 289.


� Derecho procesal salvadoreño, corte suprema de justicia, primera edición, printed el el salvador, ano 2000, el salvador, pág. 5120


� www.jurimprudencias.com








� La prueba en el proceso penal, consejo general del poder judicial, Madrid, editorial leiko print s.a, 2000, pág. 145


� Derecho procesal civil, Eduardo pallares ,5 edición, edición, editorial Porrúa, México, 1974, pág. 409


� Derecho procesal salvadoreño, corte suprema de justicia, primera edición, printed el el salvador, ano 2000, el salvador, pág.519 


� J. COUTURE, Eduardo , Fundamentos Del Derecho Procesal Civil, Pág.277


� www.geocities.com


� Ob.cit. J. COUTURE, Pág.302-303 


� PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Vigésima Tercera Edición, Editorial Porrüa, México, 1997, Pág.728.


� Técnicas de Juicio Oral en el Sistema Penal Colombiano. Libro del Discente. Primera Edición, Republica de Colombia, Bogota D.C, Septiembre de 2003, Pág. 59 


� BAYTELMAN, Andrés, Litigación Penal y Juicio Oral, Noviembre 2004, Pág.37


� Ob.cit. Técnicas de Juicio Oral … ,Pág. 62 


� Ob. cit ,PALLARES, Eduardo, Pág. 360


� FAIREN GUILLEN, víctor .Teoría General del Derecho Procesal, Universidad Nacional Autónoma de México, primera Edición 1992, Pág.21.


� Proyecto de Fortalecimiento de la Justicia de USAID. Teoría del Caso. Nicaragua.


�  Ob.cit. Técnicas de Juicio Oral … ,Pág. 59


�Ob.cit. J. COUTURE, Pág. 304-305


� Los Derechos  Fundamentales,� HYPERLINK "http://www.der.uva.es/constitucional/materiales/ce.html" \l "t1c2s1" \t "_blank" � Titulo  Primero, Capitulo I, � � HYPERLINK "http://www.der.uva.es/constitucional/materiales/ce.html" \l "t1c2s1" \t "_blank" �(Constitución Española, 1978)�


� RIVAS, Desy, Tesis “El Recurso de Casación y la ineficacia de la tutela judicial”. Biblioteca UES, 2001. Pág. 78.   





� Op .cit. FAIREN GUILLEN, Pág. 81-85. 


� � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/Wiki/wikipedia" ��http://es.wikipedia.org/Wiki/wikipedia�.


� Microsoft ® Encarta ® 2006. © 1993-2005 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.





� Constitución De La Republica De El Salvador.  Art.-15.  Pág. 9


� Ibidem.  Art.-8.  Pág. 8


� http://es.wikipedia.org/Wiki/wikipedia.





