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Senor Decano:

En atencién a la resolucion de ese Uecanate, de fecha 76 de

septicembre de 1988, procedi a asesorar a la bachillier [HELMA

| ODULTA DEL CID SANTA CRUZ, en su truebajo de tesis intitulado:

\ “"FRUBLEMATICA DE LA FEDORIA LDE LA FRUEBA N EL AMBITO DEL DERECHL
IMTERNACIUNAL PRLVALOY.

El trabajo, se divaide en serd  capitulos, con sus
conclusiones y  recomendacicnes  al tema, haciendoe enrasia So
antora, que centra su trabaje en relacaion al Derecho Intorne
Guatemalteco, y la cnorme dificultad que S Tiene en aplicar er
viertos v detarminados cadoa, el Uerecho Extranjero on nuestrco
sistema juridico guatemalteco, debido principalmente al pocce
conocimiento que se tiene en el toema.

i Principia su  autora, mani festanda que dicha trabajo,
constituye un estudico doctrinario ¥ legal en Lo referente a la
teoria de la pruesbha, en el Derecho Internacional Praivado y, el
primer Cpitulo la dedica a un estudio doctrinal de la prueba vy,
en logs siguientes capitulos, ya centra su trahajo en =l obreto dw
la prueba y e 1,z wouaws {ue se disponae para su comprobacion,

- para despuds analizar la carga de la prusba.

e T8 Ea muy 1mportante el capitule que dedica a analizar las
e normas  fundamentales del Derecha [neternacional Privado en el
sistyma Juridico Guatvmalteco, uniendolo con todo la relacionado
<on la prueba, principatmente cuando debe aplicarse el Oerecho
Extranjero, por las epormes diticultades gue se tiens en  sa
aplicacidn practica.
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Creemos, que la apoétacxon que 1a bachiller THELMA UDULLA DEL
CIP SANTA CRUZ, realiza, es que 5u estudio, de la prueba on el
lerecho Internacional Privado y en la Legislacien Guatemalteca,
lo hace con fundamentes! legales y doctrinarios adecuados, de un
tema poco conocido y dando a cunocer las dificultades que se
confronta en la apljicacidn de la Ley Extranjera ¥, como
racomendacién esencial, €5 gque los Estados, <cedan algo de su
socberania an aras de 1:£ap1icacién de una manera ¢lara y diafana,
de las normas del Derecho loternacional Privado, en este caso de
la prueba, en las LeglFlactones MNacicnales respectivas y, que &)
Juzgador, debe de toner un conccimiento mas profundo sobre dicha
materia, {

La bibliografia ut:l::ada en el trabajo, &8 adecuada y
corvecta, ¥ la misma EPCaJa dentro Je las normas esenciales de
investigaci1on recomendadas y el aporte personal da  su autora,
consider amis que va a ser muy valioso pars nuestroa estudiantes,
en una arga, tan pocod asisntida de libros especaitlcos, en el Campo
del Derecho I{nternacional Privado, estimamos que el  trabajo
cumple a cai.oad con los requititos exigidos parda que la
bachiller (HELMA ODUL{A DEL UID SANTA CRUZ pueda someterse a Su
examan Pablico de Tésis, previo la aprobacien del Hevisor de
Tésis.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para relterarle
las muestras de mi mas alta y distinguida consideracién,
Atent amentes
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Gua temala, manzo dieciocho, de mil novecientos noventides, |

Atentamente pase al Licenediade HECTOR ROLANDD PALOMO GONZA- -
LEE-pang que proceda & nevisan el trabajo de tesdis de la
Bachi{tlen h‘k““‘ OPULTA DEL CID SANTA CRUZ y en au opontu-

nidad amita el 'dictimen conrespondiente, -------m=mmccau -
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Sefior Decanno:

Por este medio, y luego de un concaptuoac saludo, me pernito axtan=-
der el dictimen correspondiente an al tradajo de Tesie de la Bachillier -
Thalma Odulla Del Cid Santa Cruz, a&n los tdrminos sigulentes:

a) Dicha teais, aseaorada por al doctor Erick Ovalle Martinez, desarrolla
el tema “Problematica DF LA TEORIA DE LA PRUEAA EN EL AMBITO DEL DERE-
CHO INTERNACICHAL PRIVADO®, en forma tdcnica y metodica cuanto se re-
flers & 1a prueba ¥y au aplicacldn bajlo Layes nacionales dlstintas;

b} En cuanto a aporte documental se reflere, la autora axamina en forma
muy acuciosa los tratados mha raclentes en la matsria, aobra toedo la
Convencidn Interamaearicana sobre Racepclidn de Pruebas en =1 Extranjero,
instrumento Bake que debard de teneraw an cuanta de manscs susktancial
por abogadoa y jueces de Cuatemala. Ea tanblen importante la evalua-
cidn quea de 1la aplicacidn del Cldligo de Bustamante hace la eatudiante
toda vez que dicho instrumento legal hk manejade sl fondo dat ajarclclo
profesional é» mbltiples genoraciones da abogadoa.

Se le sugtrleron & la estudlante pequenas modiflcaclanes de farma,las
cuales una var sfectuadas, pormlesn conxecvar la unldad temltica y concep
tual del trabajao, todo 1o cual mea permite DICTAMINAR favorabliemente a 1a
autoriracidn de lmpresibn de la tesls aludida.

5{n otro particular, ¥ con lag mueatras de ml respeto, me suacribo
de usted, atentamenta
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Guatemala, dctubre quince, de mil novecientosd noventidos.-

Con vista en to&ldictdmanaa que anteceden, se autordza la
impresidn dét trabajo de tesdis de fa Bachi{flea THELMA ODULTA
DEL CID SANTA CRUZ {ntitultado "PROUBLEMATICA DE LA TEQRIA PE

LA PRUEBA EN EL AMBITO PEL DERECHO INTERNACTONAL PRIVADO". =
Antlculo 27 del Reglamente paxra Exdmenes Técniceo Profesionales

if Pablico de Tesdis,
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INTRODUCCION .

El presente tema que se desarrolla en esta tesis profe-
sional se origina del inter& que despertd en mi persona
la materia de Derecho Internacional Privado, durante los
anos de estudio en la Universidad me llamd mucho la aten-
cidon esta materia, al grado que llegué a escoger dicho Dere-
cho como tema para la presente. Desde ese momento traté
de investigar +sobre el mismo a pesar que hay que lamentar
lo escaso de obras juridicas que existen para el presente
estudio,

Como podrad verse, la presente investigacidn tiene como
objeto principal el estydio de la Probleméatica de la Teoria
de la Prueba, pretendiéndose con este trabajo, hacer un
estudio doctrinario y legal, habiendo tenido como auxiliares
importantes - el Cbddigo de Bustamante (Cddigo de Derecho
Internacional Privado) y los Tratados como fuentes del dere-
cho en mencidn,

Este trabajo de investigacidn se dedica por entero
como ya dije, al estudio de la prueba y vemos que &sta
tiene como fin primordial proveer at Juez de todos los ele-
mentos necesarios a fin de asegurar la emision de fallos
justos que estén fundamentados en hechos reales.

La prueba es en si algo primordial en el Derecho Inter-
nacional Privado y la solucidn que de ella se deriva es im-
prescindible para la solucidén de los problemas, dependiendo
del enfoque que se haga-de la misma.

A través del presente estudio, me pude dar cuenta
que existen aspectos que podrian en un futuro ser .investiga- -
dos con una mayor dedicacidon, para lograr que a la prueba,
internacionalmente considerada, se le otorgue la importancia
debida.

Quiero dejar patente que la presente tesis ha sido
elaborada con varios objetivos siendo uno de ellos tratar
de aportar algo, tanto para ayuda de personas exiranjeras

e

e
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que viven en nuestro pals como a connacionales residentes
en el extranjero, cuando se les presenten problemas deri-
vados de la prueba.




Capitulo |

LINEAMIENTOS GENERALES

I- De la Prueba en General:

La prueba es una de las partes fundamentales del Dere-
cho Procesal, ya que por la esencia, misidn y contenido
del proceso se relaciona intimamente con el hecho de estable-
cer fendbmenos, circunstancias y realidades concretas analizan-
dolos y sacando las deducciones que de los mismos se des-
prende. Es asi como con base a ellos se vislumbra el fallo
o sentencia y luego llega a tomar cuerpo.

De todo lo anterior se deduce la gran responsabilidad
del juzgador en cuanto a establecer en forma definitiva
los hechos referentes al asunto que se investiga y determinar
las relaciones de las partes en el proceso.

Para los caracteres de obligatoriedad, inimpugnabilidad
propios de todo fallo o sentencia firme, es que el deber
del Juez es tan importante y extraordinariamente complejo,
toda vez que su decisidbn se convierte en indiscutible; ¥
es por ello, que el Derecho Procesal actual debe disponer
de medios adecuados que hagan posible una resolucidon justa
y objetiva de los asuntos judiciales, la cual no debe dejar
lugar a dudas en cuanto a su legalidad y fundamentacion,

Surge asi la llamada teorfa del Derecho Probatorio
o ciencia de la prueba, la cual los procesalistas le conceden
tanta importancia que gran nlmero de ellos han afirmado
que actualmente todo el proceso se concreta al arte de
utilizar las pruebas; y &ste depende de los litigantes y- de
la capacidad del juzgador, de su espiritu de justicia y de
su dominio en las ciencias juridicas.




La teoria de la prueba tiende a proporcionar las méxi-
mas posibilidades al juzgador y trata de eliminar el peligro
de una ingerencia artificial en la formacion independiente
y libre de sus convicciones. Por tanto, en la actualidad aun-
que este sistema de la prueba legal o tasada mno ha sido
excluida de los .ordenamientos procesales, la experiencia
de su aplicacidn en todo su rigor ha sido una leccitn convin-
cente que ha finalizado, determinando la introduccidn del
sistema prcobatorio méas avanzado.

Al hablar de la prueba en general surgen varias interro-
gantes como por ejemplo éQué es prueba? (Qué pruebas
pueden emplearse para la demostracidn? é&por quién, de qué
forma deben ser presentadas las pruebas? &Qué hechos tienen
relaciéon con el asunto que se discute? (Qué& valor probatorio
les concederi el juzgador?.

Que es la Prueba:

En el lenguaje usual, probar es demostrar de alguna
manera la certeza de un hecho o la verdad de una afirma-
cion; en sentido juridico-procesal, la' prueba es un medio
tanto'de averiguacién, como un método de comprobacidn.

"En el derecho Penal la prueba es mas que todo una
averiguacion, la prueba civil, en cambio, es una verificacidn,
comprobacidn, demostracidn, y el convencimiento del juez
depende, en gran parte, de la actividad probatoria de las
partes". 1/

Para Alsina, la prueba es "La comprobacidn judicial,
por los medios que la ley establece, de la verdad de un
hecho controvertide del cual depende el derecho que se
pretende”. 2/

. -

1/ Couture, Eduarde. "Fundamentos del Perecho Procesal Civil"., Terce—

ra Bdicitn,
Alsina, Hugo. "Tratado t_eérico préctico del Derechc Procesal
Civil". Pag, 225, :
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Para Guasp, la prueba es "El acto o serie de actos
procesales por los datos logicos que han de tenerse en cuen-
ta en el fallo". 3/

Por 1o tanto la prueba desempefia, entonces, un papel
importante y decisivo en la formacidn de la conviccidn del
juez. Por ello, la calificacidbn de la prueba en el proceso
actual tiende a convertirse en un acto mental del juez.
Toda prueba supone la participacién o mediacion de la activi-
dad mental del hombre y la misma requiere en todos sus
aspectos la intervencidn de un pensamiento critico que en-
cuentre su fundamento en hechos reales,

11, Concepto de Prueba en el Derecho Procesal y en el
Derecho Internacional Privado:

La doctrina de la prueba dentro del campo del derecho
procesal se desarrolla en torno a dos conceptos fundamenta-
les: el expresado con el verbo probar y el que se menciona
con el sustantive prueba.

En el Derecho Procesal, se entiende por medios de
prueba, todas aquellas cosas, hechos o abstenciones que pue-
dan producir en el &nimo del juez, certeza sobre los puntos
litigiosos. Por 0 mismo la prueba es efectivamente un ele-
mento esencial del juicio, ya que es necesario demostrar,
por una parte, la existencia de los hechos y en que los liti-
gantes fundaron sus pretensiones, y por la otra, la verdad
de las afirmaciones y razonamientos formulados por ellos.

Es interesante, también analizar el concepto de prueba
expuesto por el renombrado tratadista guatemalteco Mario
Aguirre Godoy, para quien ia prueba {inicamente se produciréa
si existen hechos controvertidos en el proceso, de manera
que, "cuando no hay hechos controvertidos en el proceso,
o el problema se reduzca a cuestiones de puro derecho,

3y Guasp, Derecho Procesal Civil. Pag, 333,
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no es necesaria la apertura a prueba". 4/

El citado jurista fundamenta su tesis en el articulo
123 del Codigo Procesal Civil Guatemalteco, que estipula,
"si hubieren hechos controvertidos, se abrira a prueba el
proceso por el término de treinta dias".

De cualquier forma que sea, la definicion que se capte
sobre el concepto analizado queda fuera de toda duda la
importancia que la prueba adquiere en los procedimientos
judiciales, ya sean @&stos, civiles, penales, laborales, etc,
salvo aquellos casos, verdaderamente excepcionales en que
se discuten temas estrictamente juridicos, lo corriente es
que el derecho alegado por las partes dependa de la certeza
de los hechos en que se basa.

En el campo del derecho internacional privado se hacia
antiguamente la distincidén entre formas ordenatorias y for-
mas decisorias en el pleito, rigiéndose las primeras por la
lex fori (ley del tribunal), y las segundas comprendian los
modos de probar en juicio los derechos, sometiéndolos a
la ley del lugar del contrato.

La prueba tiende a llevar al espiritu del juez, la convic-
cion de un hecho, quien no puede en consecuencia, aceptar
lo que resuelva una Jey extrafa. Esta posicion es la seguida
en Inglaterra y Estados Unidos, principalmente. Para otros
sistemas juridicos la. demostracién de los hechos de que
depende la existencia de un derecho, debe hacerse conforme
a la ley que se considera dio nacimiento a los mismos; es
decir, que se toma en consideracidn la ley que dio nacimien-
to a los hechos que se pretende probar {lex loci actus} como
norma gobernadora de la relacidon juridica, Esta posicidn
es sostenida por la jurisprudencia francesa, entre otras. Pero
fuera de estas dos grandes corrientes, la mayoria de los
autores mantienen un criterio unitario en cuanto a que la

4/ Aquirre Godoy, Mario. "Derecho Procesal Civil" afic 1973, Tomo
I, pag. S60.
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admisibilidad de la prueba atafie a la esencia del asunto
litigioso; que el derecho adquirido se pierde, si se prescinde
de la prueba, debiendo entonces regirse esa admisibilidad
de la misma, por la ley que resuelva la cuestién juridica
en cuanto al fondo, al acto juridico que les da origen,

Ill.  Problemftica de la Prueba en el Derecho Internacional
Privado:

La prueba de la ley extranjera constituye una materia
fundamental del derecho Internacional Privado y la misma
involucra variados problemas de indole practica. La solucidn
de dichos problemas depende, principalmente, del enfoque
que se haga del Derecho Internacional Privado y de la politi-
ca dominante en cada pais respecto a la eleccidn de la
ley aplicable.

Constituyendo la prueba, como ya se dijo, el momento
central del proceso no puede dejar de tomarse en cuenta
el ordenamiento juridico el cual llegd a tomar vida bajo
las consideraciones del derecho que &ste declara: Dicho orde-
namiento juridico puede ser el derecho nacional del juez,
o el derecho de un pais extranjero, es decir, cuando un
determinado hecho se halla en conexidn con un sistema juridi-
co diferente del nacional, es dicho sistema y no otro el
que debe aplicarse, pues, de lo contrario, la relacidn juridica
llegaria a perder su verdadera naturaleza.

De aqui la necesidad de declarar, en muchos casos
la improcedencia de aplicar el derecho nacional, sustituyendo
éste por el derecho extranjero.

"Supuesta la aplicacién del derecho extranjero a determi-
nadas situaciones o eficacia extraterritorial de la ley, se
presenta el problema de saber si, en tales eventos, las nor-
mas extranas a la ley del juez que han de ser aplicadas,
deben ser alegadas y probadas por las partes a quien intere-
sen, o si han de quedar libradas a una sola iniciativa y cono-
cimiento del juez de la causa, a quien corresponde conocerlas
y virtualizarlas (ex ofici) como si se tratara de ordenamiento
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juridico nacional, cuyo poder encarna y exterioriza". 5/

Ast pues, pudiendo las leyes extranjeras tener autoridad
en otro territorio soberano, las mismas deben ser aplicadas
por los jueces siempre que deba decidirse la controversia
con arreglo a dichas leyes. Si se adopta el criterio que rele-
va a las partes de aportar pruebas, es imprescindible estable-
cer los medios adecuados a través de los cuales podran los
jueces adquirir su conocimiento,

En lo referente al Derecho Extranjero no rige la presun-
cidon de su conocimiento que excluye la "ignoratia Juris"
como ocurre respecto al derecho nacional, pero, aceptado
el principio de que el Juez estd obligado a aplicar la ley
a que debe estar sujeta la relacidn juridica particular, el
mismo debe tener a su alcance todas las facilidades para
procurarse el conocimiento de la ley extranjera.

La prueba constituye un verdadero problema en el
ambito juridico internacional y la misma ha sido objeto de
numerosos tratados.

De acuerdo con la nueva orientacién del derecho inter-
nacional privado, no es posible admitir que la ley extranjera
deba considerarse como un hecho que el juzgador deba tomar
en cuenta {nicamente cuando se alega o invoca por la parte
interesada, incumpliendo a &sta la obligacién de probarlo
y a aquél la de aplicar la ley extranjera, conforme se haya
alegado y probado. Teniendo el juez con base en los princi-
pios juridicos imperantes, el deber de aplicar la ley a la
cual estd sujeta la relacidn de derecho controvertida.

No obstante lo anterior, esto tropieza en la realidad

con una serie de obstaculos que imposibilitan su eficaz funcio-
namiento.

5/ Arjona Colamo, Miguel. Derecho Internacional Privado, parte espe-
cial. Pag, 477.
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Respecto al tema de la prueba, aparece también la
concurrencia de ja ley del fondo del asunto, (iege causae),
y de la ley del juzgador, (lex fori) que equivale al derecho
nacional de cada pais,

Antiguamente se distinguia entre formas ordenatorias
y decisorias en el pleito o litigio. Las primeras eran regidas
por la lex fori, y las segundas se referian a los modos de
probar los derechos del juicio, quedando sujetas a la ley
del lugar donde se habia -originado—la- relacién. —En -la actuali-
dad se discute si las pruebas son meramente formas procesa-
les, que se hallan sometidas a la ley del pals que entra
a conocer del pleito, o si se refieren o no, al fondo del
litigio.

Quienes defienden la teoria de la "lex fori" afirman
que la prueba tiene como fin lograr la conviccién del juzga-
dor ¥y la misma debe ser adquirida conforme a la ley nacio-
nal, sin aceptar el deber de fallar de acuerdo a una ley
extranjera., Esta es la posicidn que adoptan los estados regi-
dos por el "common Law".

Para los estados que aceptan la teoria de la "lege
causae" la prueba de los hechos que han dado origen a la
relacion juridica en cuestidn, debe regirse por el ordenamien-
t que la hizo surgir. Ya que por motivacidn logica, es preferi-
ble que se tengan en cuenta la ley que dic nacimiento
a los hechos que se pretenden probar. Esta Gltima es la
posicidn que sigue la mayoria de los internacionalistas, excep-
tuando lo relativo al procedimiento probatorio segln se verd.

En conclusién, la prueba es el medio de que disponen
las partes para hacer valer sus derechos en el juicio; y &stos,
siempre que sea discutida su existencia o legitimidad, necesi-
tan de ciertos elementos que no le son inherentes, que son
puramente formales, pero sin los cuales seria imposible que
aparezcan ante los ojos del juez en toda su totalidad.
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IV. -La Prueba en el Derecho Internacional Privado a Través
, wi7..de la Historia:

El analisis de la historia de la prueba dentro del Dere-
cho Internacional Privado, es material y sisteméaticamente,
imposible realizarilo en una forma separada y desvinculada
de la propia historia del Derecho Internacional Privado, pues
une y otro son completamente inseparables de la materia
que conforman, por lo que el presente versa, no QOnicamente
sobre  la Historia de la prueba, sino también sobre la Historia
del . Derecho Internacional Privado en su aspecto genérico.

Dentro de la sistematica histdrica del Derecho Interna-
cional Privado encontramos primeramente tres grandes doctri-
nas que se preocuparon en analizar el objeto de esta discipli-
na y - que revistieron enorme trascendencia y repercusion,
siendo &stas las teorias: la tripartita latina, la teoria biparti-
ta anglosajona y la teoria unimembre germanica, las que
a continuacidn analizaremos.

Teoria Tripartita Latina:

Esta teorla es seguida en América, principalmente
por los autores brasilefios y colombianos, y sostienen que
el derecho internacional Privado abarca tres materias diferen-
tes:” El conflicto de las leyes o Derecho Internacional Privado
en sentido estricto; la reglamentacion de la nacionalidad;
y los privilegios demasiado favorables de los extranjeros.

Teoria Unimembre Germénica: R

Esta teoria domina principalmente en la Argentina
y alega contra la teoria latina; 1) Que no siempre un proble-
ma de Derecho Internacional Privado, en sentido estricto,
implica problemas de otros tipos; 2) Que inclusive en los
supuestos en los cuales surjan ambos problemas de los tres
tipos, no existe unidad cientifica entre las tres materias,



Teoria Bipartita Anglosajona:

Los autores anglosajones afirman, casi sin excepcidn,
que el Derecho Internacional Privado ha de ocuparse tanto
del conflicto de leyes como de jurisdicciones e inclusive
del segundo, antes del primero, ya que el primer problema
para un tribunal es su competencia internacional. Los autores
anglosajones sostienen ademés que la competencia jurisdiccio-
nal y la competencia legislativa coinciden.

Durante la evolucidn del Derecho Internacional Privado
se suscitd una prolongada lucha entre lo que se llamd "el
cosmopolitismo juridico" y el chauvinismo juridico", conside-
rando la primera corriente la igualdad de todas las comunida-
des politicas y el derecho de cada cual y el de sus respecti-
vos miembros a ser tratados segln su propia manera de
ser. A esta ideologila se opone rotundamente el chauvinismo
juridico, que considera que el Derecho extranjero como un

ejército invasor que un jurista patriota debe poner fuera. 6/.

La primera de estas teorifas analizadas, es la que domi-
na en América Latina.

V. Los Tratados como Fuentes del Derecho Internacional:

Segln el tratadista cubano Antonio Sinchez de Busta-
mante y Sirven, se entiende por Fuentes del Derecho Interna-
cionai Privado, como de cualquier otra disciplina juridica,
aquellos de que procede o en que se encuentra, dando a
la palabra una acepcidén cientifica que proviene en sentido
graméatica corriente. Bustamante clasifica las fuentes Genera-
doras, en cuanto de ellas nacen inmediatamente las reglas

juridicas o bien en testificativas, en cuanto contienen ¥y
sefialan con certeza las mencionadas reglas juridicas, dando

&/ werner Goldschmidt, Sistema y filosofi{a del Derecho Internacional

Privado, EQ. Juridica Furopa-América. Argentina 1952 tomc I pag.
153,
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de ellas testimonjo. 7/ Los tratados vendrian a ser, dentro
de esa clasificacién, una fuente generadora, porque crean
derecho con autoridad legislativa entre dos o m@s naciones.

Otros autores como Werner Goldshmit, hacen una distin-
cidn entre fuentes en sentido material o "fuentes de inspira-
cion" y fuentes en sentido formal o "fuentes de vigencia®,
considerando que el Derecho Internacional Piblico es la
fuente de inspiracién o causa remota del Derecho Internacio-
nal Privado, principalmente ios Tratados, los cuales contienen
normas indirectas que determinan a través de su contenido
las resoluciones judiciales. 8/

A continuacion se expone un breve resumen de los
distintos tratados que han tenido una influencia trascendental
dentro del Derecho Internacional Privado para lo cual convie-
ne hacer distincién entre los realizados en Europa y América.
En Europa gira Ja actividad ceclectiva convencional alrededor
de los originados en: La Haya, Holanda, Ginebra, Suiza, :

En La Haya se han celebrado seis convenios materiales,
referidos al Divorcio, el matrimonio, la Tutela de Menores,
la Tutela de Interdictos, efectos del Matrimonio ¥ el Proceso
Civil. En La Haya se tratd también lo relativo a la Letra
de cambio y a los cheques, en 1910 y 1912,

Ninguno de los convenios fue ratificado por los paises
Anglosajones o Iberoamericanos, habiéndolo hecho (nicamente,
Alemania, ltalia, Paises Bajos y Polenia.

En Ginebra se concluyen dos grupos de tratados colecti-
vos, el referente al arbitraje y abarca los llamados protoco-
los ginebrinos del afio 1923 y del afio 1927, sobre validez
de la clausula compromisoria y fa ejecucidon de laudos arbitra-
les. En los afos de 1930 y 1931 se celebran Convenios sobre

4 Antonio Sanchez de Bustamante ¥y Sirven; Derecho Internacicnal
Privado. BEditorial Cultural S.A, La Habana 1943. Tawo I, pag. 46.
8/ Werner Goldschmidt. op. cit. pag. 45,
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Derecho Internacional Privado en materia de letras de cam-
bio y cheques, respectivamente.

En Latino América y como antecedentes del Codigo
de Bustamante, podemos decir que en Montevideo Uruguay
en e} afio de (889 se concluyeron como tratados, materias
que abarcan io siguiente: Tratado de Derecho Civil Internacio-
nal, Tratado de Derecho Comercial Internacional, Tratado
de Derecho Penal Internacional, Tratado de Derecho Procesal
Internacional, Fratado—sobre Propiedad Literaria y Artistica,
Tratado sobre Patentes de Invencidn, Tratado sobre Marcas
de Comercioc y de Fabrica, Tratado sobre el ejercicio de
Profesiones Liberales. Tales instrumentos fueron revisados
en el ano de 1940, pero esta revisidon no alcanzd vida legal
por no haber sido ratificados por los Estados signatarios.

En el aho de 1928 fue aceptado en La Habana el Coédi-
go de Bustamante, también ilamado Coédigo de Derecho Inter-
nacional Privado, interviniendo en su gestion, tanto el "Institu-
to Americano de Derecho Internacional” que nombré en 1924,
una comisidn compuesta por Antonio Sanchez Bustamante
(Cuba), José Matos (Guatemala), Rodrigo Octavio (Brasil),
y Sarmiento Laspiur (Argentina), para que preparasen un
Codigo de Derecho internacional Privado, el Cédigo de Busta-
mante comprende materias de Derecho Civil Internacional
Privado, Derecho Internacional Mercantil, Derecho Internacio-
nal Penal y Derecho Internacional Procesal, ya ha sido ratifi-
cado por Brasil, Chile, Venezuela, Ecuador, Bolivia, Perq,
Canada, México y los Estados de América Central, aunque
muchos de los Estados lo ratificaron con ciertas reservas.

En la actualidad existe una corriente bastante aceptada
por la mayoria de los Estados Latinoamericanos, en el senti-
do de que el Cddigo de Bustamante sea sustituido por una
serie de convenciones que regulen aspectos méas genéricos
de Derecho Internacional Privado, debido al hecho de la
total falta de aplicacidon practica que ha tenido dicho cuerpo
legal, lo cunal ha ocasionado como resultado que la idea
de un Codigo en materia de Derecho Internacional Privado
pierda importancia y prestigio.




Capitulo II

OBJETO DE LA PRUEBA

L Hechos Sujetos a Prueba:

_Es__generalmente aceptado en el medio juridico que
no todos los hechos o circunstancias deben ser probados,
Hay muchos que no lo requieren por su caracter evidente
e incontrovertible y existen otros gque no exigen prueba,
porque la misma se opone a los hechos generalmente recono-
cidos o establecidos por la ciencia.

No hay necesidad alguna de probar por ejemplo, la
tesis que formulan las acciones de las leyes de la naturaleza,
de la fisica, de la ®ptica, etc. etc. y que esta restriccidn
es compietamente comprensible y se halla justificada por
la naturaleza misma de las cosas.

Se descarta también del objeto de la prueba: el dere-
cho, cuyo conocimiento se presume y por ende, trae la obliga-
cion de su aplicacién, rigiendo el principio "jura novit curia".
Se exceptila, sin embargo, lo relativo al derecho extranjero
cuando el mismo es equiparado a una cuestidn de hecho.

Tampoco ameritan prueba alguna los hechos aceptados
por las partes, De aqui que la prueba puede ser restringida
a aquellos hechos sobre los que se litiga y &stos son los
que las partes interpretan contradictoriamente, es decir,
los hechos controvertidos,

Incumbe a este tema lo pertinente o impertinente de
la prueba, En nuestro pais, el Juez puede rechazar las prue-
bas que no se refieran a los hechos definitivamente fijados
0 que sean ajenos a los hechos que se discuten, infitilmente
e innecesarios. Para Couture "prueba pertinente es aquella
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que versa sobre las proposiciones y hechos que son verdadera-
mente objeto de la prueba; y prueba impertinente, aquella
que no versa sobre un hecho o proposicitn objeto de demos-
tracidén"., 9/ Surge el problema a lo anterior de si el juez
debe rechazar de inmediato a las pruebas que considera
impertinentes, o si se debe apreciar su pertinencia o imperti-
nencia en sentencia. Nuestro Codigo Procesal Civil y Mercan-
til soluciona estoc en su articulo 127; en cuanto viene a
decir que se desecharan en el momento de dictar sentencia,
las pruebas que no se ajustan a los puntos del hecho expues-
to en la demanda y su contestacidon.

Como vemos, nuestro ordenamiento procesal clvil est?
acorde con los autores modernos de la ciencia del proceso,
que consideran que si el Juez rechaza desde un principio
las pruebas que considera jmpertinentes, se estaria privando
de un conocimiento verdadero vy profundo del asunto y podria,
a la vez, denegar a una de las partes la oportunidad de
demostrar la verdad de su aseveracidn, asil pues, lo aconseja-
ble es que la pertinencia de la prueba se dilucide hasta
su sentencia, evitando de esta manera el prejuzgamiento
del Juez v sus consecuencias.

Muchas veces se confunde {a pertinencia o impertinen-
cia de la prueba con la admisibilidad o inadmisibilidad de
la misma, pero ello escapa al tema objeto de la prueba
ya que esta Oltima, se refiere a la idoneidad o inidoneidad
de un determinado medio de prueba con el fin de acreditar
un hecho,

1. Prueba del Derecho Extranjero:

La prueba del Derecho Extranjero se contrapone, en
aquellos paises en que el mismo es considerado una cuestidn
de hecho, al principio general de que el derecho no es objeto
de prueba. En tal caso, cuando la ley extranjera aparece
controvertida, puede ser objeto de prueba mediante dictamen

9/  Couture, cb. cit, pdg, 227,




15

de Abogado o por informes oficiales del pafs de que se trate.
Sin embargo el Tratado de Derecho Internacional de Montevi-
deo, signado en 1889, en su Protocoloe adicional, articulo
lo,20, dispone que el derecho de los pafises que lo suscribie-
ron no necesita probarse, bastando inicamente el hecho
de que el Juez ilustre respecto de su existencia y lo aplique
sin necesidad de someterlo a prueba.

Asl también, el Cbdigo de Derecho Internacicnal Priva-
do,. llamado Codigo de Bustamante, -que -es ley en Guatemala
por haber sido ratificado mediante el Decreto Legisiativo
1575 de fecha 10 de abril de 1929, establece en su articulo
408 que los jueces o tribunales de cada estado contratante
aplicaran de oficio, cuando proceda, las leyes de los demas
sin perjuicio de los medios probatorios que el mismo sefiala.

La probleméatica de la prueba del derecho extranjero
estAd pues, Intimamente ligada al! criterio que cada Estado
sustenta respecto a la esencia del mismo. Sobre este particu-
lar existen tres formas explicadas a continuacién.

Forma Actual:

Esta forma llamada tambi&n juridica, afirma que el
derecho extranjero no difiere en cuanto a su naturaleza,
del derecho nacional;, tanto la ley extranjera como la nacio-
nal constituyen el derecho que rige los hechos.

Alin cuando la ley extranjera mantiene su naturaleza
juridica, conserva en todo casc un caracter no nacional;
por eilo, el juzgador debe aplicar e interpretar la ley extran-
jera en la misma forma en que ella rige y es interpretada
en el pais de donde procede,

También se dice que cuando la norma de Derecho Inter-
nacional Privado de un pals se refiere a otra norma extranje-
ra, &sta se convierte en Derecho nacional, por lo tanto,
el juez debe aplicar e interpretar la ley extranjera de confor-
midad con lo dispuesto por su propio derecho interno.
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Para algunos autores- se trata de una incorporacidn
legal, en vista de que, cuando el ordenamiento juridico nacio-
nal - contiene una norma de Derecho Internacional Privado
sehala como aplicable una ley extranjera, se la apropia incor-
poradndola al derecho nacional; para otros, consiste en una
incorporacidn judicial afirmando que el derecho mno llega
a nacer hasta que es aplicado judicialmente.

Forma Tradicional:

El derecho extranjero debe ser equiparado a una cues-
tion de hecho, por lo cual la prueba del mismo corre a
cargo de aquel que la invoca. Si el interesado no alega el
derecho extranjero que &l considera aplicable, o si habiéndolo
hecho no demuestra la existencia de @&ste, el tribunali no
deberd tomarlo en consideracidn, puesto que equiparandose
&ste a los hechos controvertidos entre las partes, pasaria
por alto la obligacion de decidir conforme lo pedido y pro-
bado,

La forma expuesta se concretiza en las siguientes afir-
maciones:

1- Quien funda su derecho en unma ley extranjera afirma
la existencia de tal ley, y por lo tanto debe probaria.

2- La ley extranjera no se presume legalmente conocida
y en consecuencia debe considerarse como un hecho
que las partes deben alegar y probar.

3- El juez estd obligado a conocer la ley extranjera, y
alin conocigndola no puede suplirla, puesto que admitir
lo contrario equivaldria a relevarlc de su obligacién
de atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder
sacar elementos de conviccidn fuera de &stos, ni suplir
excepciones o argumentos de hecho no alegados ni
probados.

4- En ausencia de alegato y prueba del derecho extranjero
por los litigantes, el Juez debe considerarse plenamente




competente y aplicar su derecho nacional.

Esta teorfa ha caldo en desuso, en virtud de que el
derecho extranjero no puede nunca ser considerado una mera
cuestidn de hecho, va que el mismo se aplica con base en
el concepto de la comunidad juridica internacional, por razo-
nes de justicia; el derecho debe ser tomado no como un
factor nacional, sino como un producto de la colectividad.

_ _ El Estado mediante el juzgador, estd obligado a decidir_

justamente las controversias que se susciten, y para esto,
debe valerse de todos los medios que estdn a su alcance
con el propdsito de dictar un fallo que responda a tal finatli-
dad.

l.os partidarios de la Teoria Juridica combaten las
afirmaciones de la Teoria Tradicicnal de la siguiente manera:

1- La ley extranjera no puede ser considerada como un
hecho que deba ser alegado y probado por las partes,
ya que, no difiriendo en cuanto a su naturaleza de
la ley nacional, esta f{ltima también tendria que ser
considerada como una cuestidon de hecho;,

2- Quien funda su derecho en una ley extranjera se encuen-
tra en situacidn idéntica de quien lo funda en una
ley nacional, lo cual justifica la fuerza obligatoria
del derecho extranjero y su aplicacidn de oficio por
el magistrado y no solamente a peticién de parte.

3- El desarrolio cultural alcanzado en la actualidad vy
los medios que el Derecho Internacional Privado pone
a disposicidn del juez para facilitar el conocimiento
de la legislacidon extranjera, hacen desaparecer el obs-
taculo de la ignorancia de la misma,.

4-  Si en ausencia del alegato y prueba del derecho extran-
jero por los litigantes, e} juez (fallare desconociendo
un derecho nacido o acordado por una ley extranjera
Independiente del conocimiento personal que pueda
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tener del mismo, incurriria en arbitrariedad.

Los defensores de la forma moderna afirman que Ia
tesis tradicional se encuentra intimamente vinculada a la
teoria de la "comitas Gentitum" fracasado intento de funda-
mentacidn de la eficacia extraterritorial del derecho. Si
la ley extranjera se aplicara por razones de cortesia y no
de justicia, seria natural que quien la invoque debe facilitar
su aplicacién mediante el correspondiente alegato o prueba.
Lo que se otorga por cortesia constituye un favor y quien
pretende ser beneficiario de €l, debe prestar facilidades
y no presentar cbstaculos al que lo concede. No obstante
el desenvolvimiento progresivo de las relaciones internaciona-
les ha puesto de manifiesto lo inconsistente de la tesis que
pretendia ver en la cortesia, el criterio fundamentador de
la aplicacidn del derecho extranjero, tal aplicacidén se lleva
a cabo por un imperativo juridico y siendo la ley extranjera
verdadero derecho, la obligacitn de probarla estd fuera de
toda consideracidn.

Forma Intermedia

Una tercera solucidn consiste en considerar el derecho
extranjero como un hecho notorio, es decir, como un hecho
accesible a toda persona que quiera conocerlo si las partes
producen prueba de €I, la misma no obliga al juez que puede
por sus propios medios conocer aquel hecho notorio y preferir
su propia informacidn; y si las partes no producen prueba
de €l, el juez no debe refutarlo procesalmente inexistente,
pues estd en manos de &l conoceric como hecho notorio
que -es; - T

Asi pues, estd en la conveniencia de las partes aportar
al juez la prueba mas convincente y exacta posible acerca
del derecho extranjero, pero el juez no la apreciard como
prueba de un hecho comiin; y estd en las manos del juez
procurarse el derecho extranjero, aunque las partes no lo
hayan alegado ni aportado prueba alguna de é&l.
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Esta solucién intenta combinar las consecuencias proce-
sales inherentes al caracter del hecho y al caricter de dere-
cho que se atribuyen al derecho extranjero, pero se le ha
criticado que siendo el derecho extranjero un hecho, particu-
lar o notorio, si ia parte interesada no produce prueba al
respecto y no existe comprobacidn por parte del juez éste
debe absnlver a la parte contra quien se opuso e! derecho
extraunjero, 10/

' Por lo tanto, aplicando esta teorfa no se logra un resul-
tado satisfactorio, pues existe el peligro de emitir fallos
arbitrarios, discordes con el ideal de justicia internacicnal.

En conclusion, et Derecho Internacional Privado moderno
ha abandenado la postura que equipara el Derecho Extranjero
a las cuestiones de hecho. En la actualidad, el juez debe
aplicar tal derecho de oficio, sin gque medie alegato alguno
de parte. No obstante, en muchos paises entre eiflos el nues-
tro continGia teniende acogida la tesis tradicional que obliga
a la parte interesada a probar la existencia de la ley extran-
jera que invoca, debido a la inveterada tendencia de los
tribunales a poner los mayores obstéculos a la aplicacidn
de leyes extranjeras extrafias y hacer prevalecer el derecho
nacional, Si se acepta que la aplicacion del derecho extranje-
ro se realiza en cada Estado por un deber que le impone
la Comunidd Internacional de la cual es miembro, tal aplica-
cidn no puede ni debe ser obstaculizada, debiendo el juzgador
llevarla a cabo como si se tratara del derecho nacional.

Formas para Acreditar el Derecho Extranjero

Sobre este punto, el articulo 409 del Codigo de Dere-
cho Internacional Privado, establece que la parte que invoque
la aplicacién del Derecho de cualquier estado contratante
en uno de los otros, o disienta de ella, podra justificar su

1o/ Alfonsin, Quintin: Teoria del Derecho Internacional Privado.

Pag. 542.
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texto, vigencia y sentido, mediante certificacion de dos
Abogados en ejercicio en el pals de cuya legislacidon se trate,
que deberd presentarse debidamente legalizada.

Cuando los particulares deben probar el derecho extran-
jero se habla de medios probatorios comunes y especiales.
De no existir norma explicita que disponga lo contrario,
el derecho extranjero, si es considerado un hecho cualquiera
debiera poder ser acreditade como tal mediante testigos,
presunciones, etc. etc. Sin embargo basta tal enumeracion
para advertir gue la ley extranjera, alin tomada como un
hecho, no puede ser objeto de prueba comiin, va que la
declaraciton de los testigos, la confesidn o las presunciones
carecen de la idoneidad requerida para provocar la conviccidn
judicial al respecto, Por ello la prueba especial surge como
una necesidad imperante y la misma es creada por normas
especificas.

Entre otros medios de prueba especiales pueden citarse
las publicaciones oficiales autenticadas, las copias de leyes
o certificaciones extendidos por las Cortes Supremas del
Estado Extranjero o su equivalente, los certificados oficiales
extendidos por agentes diplomaticos o consulares acreditados
en el pais extranjero, consultas evacuadas por universidades
o institutos especializados que tengan sus pases de ley etc.
erc. Se dice que a falta de prueba, o si el juez o tribunal
por cualquier razbén la estimaren insuficiente, podran solicitar
de oficio, antes de resolver por la via diploméatica, que el
Estado cuya legislacion se trate proporcione un informe
sobre el textp, vigencia y sentido del derecho aplicable.

Se establece como complemento de la disposicion ante-
rior que cada Estado se obliga a suministrar a los otros,
en el méas breve plazo posible, la informacidtn a que se refie-
re lo anterior y que la misma deberd proceder de su Tribunal
Supremo o de cualquiera de sus Salas o Secciones, o del
Ministerio Fiscal, o de la Secretaria o Ministerio de Justicia.

Segln el articulo 410 del Cddigo de Derecho Internacio-
nal Privado pone a la disposicién del Juzgador un medio
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adecuado para procurarse el conocimiento de la ley extranje-
ra, cuando la prueba de la misma sea insuficiente ¢ no exis-
ta. Se considera &sta una solucidn acertada que supera la
teoria que afirma que, no estando establecido debidamente
el derecho extranjero el juez debe aplicar el caso de la
"Lex Fori", presumiendo Juris Tantum que ambos &rdenes
juridicos son idénticos; en ausencia de prueba, funciona la
presuncidn. Como es facil advertir, esta teoria se apova
en una ficcidn y carece de funcionalidad, pues con arreglo
a ella se aplicarfa a la relacion controvertida algo que,
a sabiendas, no es la ey aplicable,




Capitulo I

MEDIOS DE PRUEBA Y FORMAS PROBATORIAS

I. De la Prueba en General:

Son medios de prueba todos aquellos elementos que
sirven en alguna forma para convencer al juez de que deter-
minado dato procesal existe, o no existe, pues, la prueba
permite al juzgador conocer materialmente el hecho que
tiene que valorar juridicamente. Todos los medios de prueba
son instrumentos que sirven pava contribuir a obtener un
fin especifico de la prueba procesal. El conocimiento del
juez no suele provenir de un solo medio de prueba, sino
que viene a formarse como resultado de una reconstruccitn
mental de los hechos juridicos acaecidos, con base en la
confrontacién de todos los medios probatorios de que las
partes aportan al proceso.

De ahi que las clasificaciones de los medios de prueba
sean tan extensas y variadas, aunque por la naturaleza de
este trabajo de tesis sdlo se hard una breve referencia genéri-
ca a los medios de prueba que tienen mayor aceptacidn
en nuesiro sistema.

Medios de Prueba son:

l-  Declaracion de las partes
2-  Declaracién de testigos
3- Dictamen de expertos

4- Reconocimiento Judicial

-

5- Documentos




6- Medios cientificos de prueba
7- Presunciones.
11. Prueba en el Derecho Internacional Privado:

Respecto a los medios de prueba en el Derecho Interna-
cional Privado se han elaborado las teorias siguientes, refe-
rente a la ley que deben quedar sujetas las mismas.

Ley Personal de los Interesados:

Esta tesis afirma que para determinar los medios de
prueba en el Derecho Internacional Privado debe aplicarse
la ley personal de las partes, cuando se trate de cuestiones
que dependen del estatuto personal, ya que en tales casos
dicha ley acompafa a los individuos a donde quiera que
&stos se trasladen. Esta tesis ha sido objeto de critica en
vista de que, en primer término, puede darse el caso de
gue en un proceso existan varios interesados con diferentes
leyes personales, y luego, porque la prueba se refiere a
la materia objeto del proceso y no a los sujetos que en
el mismo intervienen. Por otra parte, se ha considerado
que para determinar la ley personal de la parte se tome
en cuenta el criterip de la nacionalidad o del domicilio,
lo que no suele tener relacidn directa con la cuestidon contro-
vertida ya que de tenerla la llamada a determinar su efica-
cia seria, en todo caso, dicha relacién y no el hecho mismo
de la personalidad de la ley.

Teoria de la Lex Foti:

Los partidarios de esta tesis sostienen que los medios
de prueba deben determinarse con arreglo a la ley del juzga-
dor, tesis que ha sido tachada de injusta porque con su apli-
cacién se llega a privar de un derecho a quien ha contratado
bajo el imperio de una ley que exige determinada prueba
para acreditar su derecho, prueba que puede ser insuficiente
de acuerdo con la ley del juez, las partes pueden, pues,
perder su derecho por causas accidentales independientes
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de su voluntad, siendo que cuando realizan el acto juridico
bajo la tutela de la ley de un pals, adquieren todos los dere-
chos que de conformidad con la misma son inherentes a
dicho acto, en cuanto a la forma de establecer la existencia
juridica del mismo.

Quienes defienden esta tesis argumentan que siendo
el objeto de la prueba lograr la conviccién judicial en deter-
minado sentide y como el juez s0lo puede formarse su con-
vencimiento con base en el o los elementos probatorios reco-
nocidoes como eficaces para tal efecto la ley de su pafs,
finicamente puede tomar en consideracion jas pruebas aporta-
das de conformidad con la "™ex fori". Sin embargo, si se
niega a las partes el derecho a probar la existencia de la
relacion juridica con sujecién a la ley bajo cuyo amparo
tuvo nacimiento se incurre en un desconocimiento de dere-
chos legitimamente adquiridos con grave perjuicio de los
interesados, quienes se encontraban imposibilitados de prever,
en el momento de constituirse la relacidén, al pais en cuyos
tribunales llegaria a discutirse posteriormente su existencia.

Teoria de la Lege Causae:

Esta teoria que puede considerarse la dominante en
Derecho Internacional Privado,. afirma que la ley que debe
regir los medios de prueba es 1a del lugar gque presidid el
nacimiento del hecho que se intenta probar.

Este es el criterio adoptado por el Cbdigo de Derecho
Internacional Privado en su articuio 339, el cual establece
que para decidir los medios de prueba que pueden utilizarse
en cada caso, es competente la ley del lugar en que se
ha realizado el acto o hecho que se trate de probar, excep-
tiandose los no autorizados por la ley del lugar en que se
sigue el juicio.

De -acuerdo con la norma precedente, el juez no puede
decidir ateniéndose a la ley de su pals, en cuanto a admitir
o rechazar los medios de prueba, sinoc que debe tomar en
cuenta que el surgimiento de la relacion juridica, las partes
quisieron establecer su existencia valiéndose de todos los
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medios reconocidos por la ley que presidid su nacimiento.

Una vez admitido que los medios de prueba deben
determinarse con arreglo a la ley a que deba estar sujeto
el hecho o acto juridico, es preciso hacer referencia a la
excepcidn que contempla la norma transcrita respecto a
los medios no autorizados por la lex fori.

Las reglas del Derecho Internacional Privado tienden
a solucionar de la forma méas equitativa las cuestiones que
contienen elementos internacionales, designando entre las
diferentes legislaciones concurrentes agquella que responda
de una mejor forma a ella, no obstante suele ocurrir que
la ley asi designada sea contraria a algunos o en todos sus
aspectos, a las instituciones fundamentales del estado en
que debe recibir aplicaciton, por io que en tales casos se
impone la necesidad de otorgar a sus tribunales el derecho
de descartar dicha ley, extranjera, parcial o totalmente,
en interés de la conservacidn de! orden pablico,

La excepcidon que establece la {ltima parte del articulo
399 del Codigo de Bustamante respecto a la exclusion de
medios probatorios extranjeros susceptibles de causar lesion
al orden pilblico del pais de la lex fori, estd acorde con
los principios generalmente aceptados por el Derecho Interna-
cional Privado.

En lo que se refiere a la prueba documental, el Caédigo
de Derecho Internacional Privado en su articulo 402 estable-
ce: Los documentos otorgados en cada uno de los estados
contratantes, tendran en los otros el mismo valor en juicio
de los otorgados en ellos si reunen los requisitos siguientes:

i- Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito
y permitido por las leyes del pais del otorgamiento
y de aquel en que el documento se utiliza;

2- Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal
para obligarse conforme a su ley personal; 5




27

3- Que en su otorgamiento se hayan observado las formas
y solemnidades establecidas en el pafs donde se han
verificado los actos o contratos;

4- Que el documento esté legalizado y llene los demés
requisitos necesarios para su autenticidad en el lugar
donde se emplea.

También en e] mismo Coddigo en su articulo 403 dice:
"la fuerza ejecutiva de un decumento se subordina al derecho
local".

Como se puede ver la regulacién de los documentos
varia seglin se trata de que tengan fuerza probatoria o de
fuerza ejecutiva, ya que esta Gltima en virtud de un princi-
pio de soberania del estado, debe quedar sujeta a lo que
para el efecto disponga la legislacidn del pais en que se
pretenda llevar a cabo la ejecuciéon. En neestro pais debe
tomarse en cuenta a esie respecto [0 establecido por nuestro
Codigo Procesal Civil y Mercantil en sus articulos det 344
al 346 relativos a la ejecucidn de sentencias extranjeras,
asT como las disposiciones contenidas en los articulos 30,38,
33,40 de la ley del QOrganismo Judicial, respecto a documen-
tos provenientes del extranjero.

Respecto a la prueba testimonial, e! Cbédigo dispone
que la capacidad de los testigos y su recusaciéon dependen
de la ‘ley a que se someta la relacion de derecho objeto
del juicio (Articulo 404 del Cédigo Procesal Civil y Mercan-
till,

Sobre este particular quienes se oponen a la tesis adop-
tada en el articulo anterior argumentan en favor de la lex
fori que este género de prueba interesa al orden piblico.
Debe excluirse la lex loci contractus porque la capacidad
de los testigos no incumbe @nicamente al inter&s privado
de las partes, sino que tambi&n, cuando se establece la inca-
pacidad de ciertas personas para ser testigos, esto es de
interés general y no una cuestién de puro procedimiento.
Sin embargo, la capacidad de los testigos debe ser decidida
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de conformidad con la ley a que se encuentra sometida
la relacién juridica de que se trate, porque al contraerla
o establecerla en presencia de quienes van a hacerla constar
con posterioridad en juicio, no es posible referirse a la ley,
quizas entonces ignorada o desconocida de este juicio futuro,
la misma solucidn debe seguirse respecto a las inhabilidades,
debiendo quedar sujeta a la lex fori Gnicamente la forma
de tomar las declaraciones de los testigos.

En cuanto a la confesidn, el articulo 405 del Cédigo
Procesal Civil v Mercantil prescribe la forma del juramento
se ajustard a la ley de! juez o tribunal ante quien se preste
y su eficacia a la que rija el hecho sobre el cual se jura.

Existe al respecto una concurrencia de leyes ya que
la lex -fori regulard, como es logico, la forma de llevarlo
a cabo, ello en virtud de que, por interesar al procedimiento,
es la ley de la autoridad ante quien se efectia la llamada
a regirla; y su eficacia queda subordinada a la ley que rige
el hecho objeto del juramento, de conformidad con la teoria
dominante.

1il. Procedimiento de la Prueba:

Seglin nuestro Coddigo Procesal Civil y Mercantil en
su articuio 123 dice que, se abrird a prueba cuando existan
hechos controvertidos por el término de treinta dias, suscepti-
bles de prorrogarse diez dias mas, esto por lo que se refiere
al término ordinario. El término extraordinaric de prueba,
que procede cuando deban recibirse pruebas fuera de la
repiblica tendrad una extension méxima de 120 dias. Dichos
términos principian a correr conjuntamente.

Guasp distingue en el procedimiento probatorio, las
siguientes categorias perfectamente diferenciables entre
sz

a) PETICION GENERICA DE LA PRUEBA: Es la solicitud
~que hacen las partes en los escritos de demanda o
contestacidon, de que haya, en general, prueba en el
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proceso, sin embargo, este acto se encuentra  fuera
de la etapa probatoria propiamente dicha.

b}  ADMISION GENERICA DE LA PRUEBA: Es la resolu-
cion del juez de que haya, en general prueba en el
proceso. Le es también aplicable el mismo comentario
del inciso anterior,

c) PETICION ESPECIFICA DE LA PRUEBA O PROPOSI-
CION DE PRUEBA: Es el acto mediante el cual los
litigantes solicitan la admisidon de uno o varios medios
de prueba;

d) ADMISION ESPECIFICA DE LA PRUEBA: Es el acto
por el que el juez, si la prueba llena todos los requisi-
tos exigidos, resuelve que se admita para su conocimien-
to, la prueba solicitada;

e} PRACTICA DE LA PRUEBA: Son los actos procesales
mediante los cuales se realizan o verifican cada una
de las pruebas propuestas y admitidas;

f) LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Este acto, median-
te el cual el juez valora o fija la eficacia de cada
uno de los medios de prueba practicados, queda fuera
del procedimiento probatorio, puesto que el juez lo
verifica en forma personal! en el momento de la deci-
s5ion final del proceso.

Hay determinados medios de prueba que se incorporan
al proceso sin mayores tramites; tal es el acto de la prueba
documental, notificandose y posteriormente a la parte contra-
ria con el objeto de que pueda redarguirla; y otros que por
el contrario, es necesario senalar dia y hora para su realiza-
cidn, debiendo "notificar con anticipacidén a la practica de
ta prueba tal los casos de la declaracidon de parte, la declara-
cidon de testigos y el reconocimiento judicial, El articulo
129 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil consagra los princi-
pios procesales de contradiccién e inmediacidon: "Las pruebas
se recibirAn con citacidn de l}a parte contraria; y sin este
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requisitc no se tomaradn en consideracidon, Para las diligencias
de prueba se sepalard dia y hora en que deban practicarse
y se citard a la parte contraria, por lo menos con dos dias
de anticipacion.

La prueba se practicard de manera reservada cuando,
por su naturaleza el Tribunal lo juzgare conveniente.

El juez presidird todas las diligencias de prueba".

FE] principio de contradiccidn consiste en que toda la
pretension formulada por una de las partes en el proceso,
debe ser comunicada a la parte contraria para que pueda
prestar su consentimiento o formular su oposicion, Como
no se concibe el proceso sin debate, tampococ se puede conce-
bir que una parte produzca una prueba sin una rigurosa fisca-
lizacion del juez y del adversario. La facultad de fiscalizar
la prueba del adversario se cumple a lo largo de todo proce-
s0 de incorporacidn de ella al juicio. Un medio de prueba
s&¢ comunica a la contraparte al ser formulado el petitorio,
continta ia fiscalizacidn durante la practica del mismo,
como cuando se permite a las partes presenciar la declara-
cidbn de su adversario o de los testigos y se prolonga una
vez incorporada el medio de prueba al juicic medianie proce-
dimientos legales tales como la impugnacidn de documentos
o las tachas de los testigos. E] contradictoric se produce,
pues, antes, durante y después de la produccidn de la prueba,

En lo que se refiere al principio de inmediacion proce-
sal, se dice sobre el particular: Que obedece a este principio
a la necesidad de que el juez o tribunal que ha de decidirel
proceso, tengan desde su iniciacién hasta su  término, un
cabal conocimiento de &, cuya exactitud depende de su
inmediata comunicacidn con las partes y de su intervencidn
activa e inmediata, en la practica de las pruebas,

Normalmente, el juez conoce las cosas del proceso
porque se las refieren, excepcionalmente, porque las ve,
Ginicamente el juez de instruccidn que acude inmediatamente
de ocurrido el delito ve las cosas del proceso, ain dentro
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de la relatividad de este modo de contemplar ex post facto.
El juez civil, salvo el reconocimiento judicial, nada ve, todo
lo sabe por referencia pero es natural que cuando méas direc-
tas sean esas referencias, méas eficaces serén, y en consecuen-
cia, cuando mas intermediarios se pongan entre el juez y
los hechos méas lejanas a la realidad seran las versiones
que reciba. 11/

Procedimiento de 1la Prueba en e! Derecho Internacional
Privado:

No existe, respecto al procedimiento de la prueba en
el Derecho Internacional Privado la discrepancia que hemos
encontrado en los anteriores en cuanto a la ley a que debe
quedar sujeto, es evidente que la forma en que deben practi-
carse las pruebas sdlo puede regirse por la ley del lugar
el que la misma se lleva a cabo. La lex fori tiene al respec-
o una vigencia absoluta por tratarse de una cuestibn de
procedimieanto.

El Cbddigo de Bustamante o de Derecho Internacional
Privado establece en su articulo 400 la forma en que ha
de practicarse toda prueba, se regula por la ley vigente
en el lugar en que se lieva a cabo.

Se dice que existiendo acuerdo en que la ley aplicable
a la forma en que la prueba debe realizarse es la ley del
juez, puede aln asi surgir la duda de si habrd de acudirse
a la ley del juez que conoce del litigio o a la del juez reque-
rido en virtud del auxilio judicial internacional, a practicar
una determinada prueba. La regla es que cada juez practica-
ra4 la prueba seglin su propia ley procesal. El Convenio de
la Haya del anfo 1905 establece en su articulo 14: La autori-
dad judicial que proceda al cumplimiento de una comisidn
rogatoria, aplicard las leyes de su pais en la que se refiere

las formas que hayan de observarse. Sin embargo, se accede-

11/ Goldsmidt, b, cit, pag. 22

PROPIEDAD DF Lt Untvidatia bt SAN CAdLGS DE GHATENALS
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32

rd a la peticidbn de la autoridad requirente, solicitando que
se proceda en una forma especial con tal de que esa forma
no sea contraria a la legislacion de! estado requerido.

Respecto al diligenciamiento de la prueba en el Dere-
cho Internacional Privado, pueden surgir dificultades cuando
el medio de prueba que debe practicarse conforme a la
ley del fondo no es conocido en el pais donde se litiga o©
no haya establecida formas para practicarlo. Este problema
debe ser resuelto a través de convenios internacionales o
mediante la legislacion local de cada pais, pudiendo ser
una solucidén al mismo el asignar al juez la tarea de determi-
nar la forma en que la prueba debe practicarse, buscando
la manera de realizarla de conformidad con e! resultado
gque la misma s& propone.

Seria conveniente que nuestro Codigo Procesal Civil
y Mercantil contuviera normas que reguiaran la forma en
que los medios de prueba no previstos se diligencien, aplican-
do analogia en las disposiciones de los que sean semejanies,
o en su defecto, la forma que establezca el juez, pues de
este modo se evitarfan dificultades de lagunas legales, que
repercuten indudablemente en perjuicioc de los interesados,
quienes pueden quedar expuestos al desconocimiento de sus
derechos en el casec de no existir una disposicion legal que
regule expresamente tal circunstancia.

A lo anterior le es aplicable, no obstante, la limitacion
de rigor referente a que si en el pais donde se lleva a cabo
la practica de la prueba tales medios probatorios conllevan
una violacidn del orden pGblico, la lex fori excluye ipso
jure la aplicacidn de la ley extranjera.



Capitulo IV

CARGA DE LA PRUEBA

I Concepto:

La carga de la prueba se define como la institucidn
juridica consistente en el requerimiento de conducta de reali-
zacién facultativa, que se establece normalmente en benefi-
cio del propio interesado, y cuya omisidn trae aparejada
una consecuencia gravosa para €&l Por ello, la nocién de
carga difiere claramente de la nocion de derecho, ya que
éste es una facultad otorgada al litigante en su beneficio
y la carga es una conminacitn ejercer el derecho, producien-
do en el litigante un perjuicio en el sentidc de que ya sea
que de tal carga la parte que no prueba los hechos alegados
por ella, pierde el litigio.

Ambas partes estdn en la misma situacion juridica,
disfrutando de idénticos derechos procesales, y es a ellos
a quienes toca o incumbe presentar las pruebas al Tribunal,
Mediante la carga de la prueba se pretende pues, realizar
una distribucidon justa entre los litigantes en lo que se refiere
al aporte de medios de conviccidon, con base en razonamien-
tos 1ogicos y practicos.

En el proceso civil por el hecho de que se trata de
dilucidar un asunto de caracter privade, la obligacion de
producir pruebas recae fiinicamente en las partes privadas
que litigan, sin que el organo jurisdiccional tenga asignado
un papel activo que garantice la posibilidad efectiva de
fallar, no solo a base de las pruebas aportadas por los litigan-
tes al tribunmal, sino a base de todo el conjunto de circunstan-
cias reales del asunto,
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Conforme el principio clasico que continla consagrado
en nuestro Coddigo Procesal Penal, quien afirma algo esta
obligado a probarlo; quien niega, sdlo cuando su negacidn
envuelve la afirmacidn expresa de un hecho. Con la evolucidn
de! derecho, dicho principio ha sido superado, pues tanto
la doctrina como la jurisprudencia, estdn acordes en que
no existe mnguna regla juridica que releve de la prueba
de los hechos negativos, esto debido a que toda proposicion
negativa, es por lo general, la inversion de una proposicién
afirmativa.

Cuando se trata de la mera negativa de un hecho,
el que mega si se encuentra reievado de la prueba ya que
entonces hace valer, en forma tacita, la excepcion de falta
de derecho; aunque al demandadce le conviene desvirtuar
ja prueba de! actor, si omite hacerlo y &ste por su parte
no prueba su accidn, &sta serd ineficaz. 12/

La doctrina moderna ha abandonado el principio de
las afirmaciones y negaciones en vista de un deficiente fun-
cionamiento practico y se ha inclinado por un c¢riterio mas
acertado en cuanto a la distribucién de la carga de la prue-
ba, el que consiste en clasificar los hechos en: Constitutivo,
impeditivos, modificativos vy extintives., Este fue el criterio
aceptado por nuestra legislacidén Procesal Civil y Mercantil
vigente, y el que en su articulo 126 referente a la carga
de la prueba, el texto del mismo coincide Integramente
con ¢l articulo 133 del Proyecto Couture del cual fue toma-
do. 13/

Hugo Alsina asume los principios de la carga de la
prueba en una breve formula que es a cargo de quien lo
alegue, la prueba de la existencia de) hecho en que se funde
el derecho cuyo reconocimiento se pretende, o que impida

127 Aguirre Godoy, Mario: La prusba en el Proceso Civil Guatemalteco.

pag. 17

13/ Couture, Eduardo J. Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil.

pag. 179
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su constitucidn o modifique o extinga un derecho existen-
te. 14/

Las reglas de la carga de la prueba tienen aplicacion
cuando los litigantes han omitido aportar prueba respecto
a determinados hechos o cuando la misma es escasa, ya
que es entonces cuando surge la necesidad de determinar
a cual de ellos incumbla 1la demostracién, ya que si por
el contrario, !a prueba en el proceso es abundante y suficien-
te para servir de base a la conviccidon del juzgador, no hay
necesidad praéctica de establecer sobre cual de las partes
recaia la obligacidén de probar,

Asi  pues, la docetrina ha elaboradc las reglas de 1la
carga de la prueba, tomando en consideracidn la mejor situa-
cion de los litigantes para producirla, y a fin de que ios
mismos conozcan de antemanc su posicién en el proceso,
evitando gque incurran en omisiones probatorias perjudiciales
a ellos, las cuales se reflejan en sentencia.

II.  Inversion de la Carga de la Prueba:

La inversidon de la carga de la prueba surge en aquellos
casos en que existe una disposicion Jegal que contiene una
presuncién que admite prueba en contrario, va que entonces
la parte a quien dicha presuncion beneficia queda liberada
de demostrar el hecho que se presume, el cual es tenido
por exacto de conformidad con la ley. La obligacion de
probar se desplaza, asi, hacia la persona que niega la existen-
cia del hecho, o que afirma que el mismo acontecid de
manera distinta a la que legalmente se presume, siempre
que se encuentre probado €l hecho que le sirve de anteceden-
te, si el mismo fuese controvertido.

De acuerdo con Couture, "a presuncién supone el con-
curso de tres circunstancias: Un hecho conocido, un hecho
desconocido y wuna relacidon de causalidad. Lo que queda

14/ alsina, Hugo: ob. cit. pég. 258
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eliminado del campo del debate son los dos Gltimos de estos
elementos, pero nada sustrae de la actividad probatoria la

demostracidén del hecho en que la presuncion debe apoyar-
se", 15/

Un ejemplo de presuncidon que pone de manifiesto la
inversion en la carga de la prueba es la norma de nuestro
Cadigo Civil que establece que la culpa se presume estando
el perjudicado obligado Gnicamente a probar el dafio o perjui-
cio sufrido; el responsable debe entonces destruir la presun-
cidn de culpa, produciendo la prueba pertinente.

Con disposiciones como la anterior, la ley se rnuestra
indulgente con quienes afirman la existencia del hecho del
cual depende la existencia del derecho, haciendo recaer
la obligacidn probatoria en quienes contradicen la presuncion
legal, la cual se basa en un criterio de normalidad en el
acontecimiento de los hechos.

lit. La Carga de la Prueba en el Derecho Internacional
Privado:

lll. a. Importancia:

La carga de la prueba establece cual de los litigios
debe soportar las consecuencias de la no probanza de un
hecho. Por io tanto, el juez se ocupa de esta cuestién al
emitir su fallo y respecto de aquellos hechos que no llegaron
a ser demostrados. El problema consiste en saber si las
reglas juridicas que determinan la carga de la prueba pertene-
cen al Derecho Material o al Derecho Procesal. En el primer
caso, se aplicaria, segiin lo generalmente aceptado, la "lege
causae" mientras en el segundo habria de hacerse aplicacion
de la "lex fori" o ley del juzgador.

La carga probatoria cobra importancia en el &ambito
del Derecho Internacional Privado debido a que de conformi-

15/ Couture, cb. cit. pag. 228
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dad con la tesis dominante, la prueba de las relaciones juridi-
cas surgidas en un pais extranjero estd sujeta a los principios
generales relativos a la materia, en lo que concierne al
saber suministrar la prueba de los hechos controvertidos
en juicio, Teniendo el Juez la obligacién de decidir el litigio
con arreglo a la prueba suministrada, &sta llega a convertirse
en un elemento integrante de la relacidn, cuyo valor juridico
depende del elemento probatorio que tiende a lograr la con-
viccion del juzgador en cuanto a la verdad de la cuestitn
controvertida.

Se concluye por lo tanto, que la relacion juridica se
encuentra intimamente vinculada con !a obligacidn de demos-
trar su existencia, obligacidon que pesa sobre los litigantes,
y se admite en consecuencia que la primera depende exclusi-
vamente, en cuanto a su esencia y todas las condiciones
para su validez, de la ley del lugar en que la misma tuvo
su origen, por lo que no es posible afirmar, sin caer en
la inconsecuencia, que la segunda deba quedar sujeta a la
ley del lugar en que deba llevarse a cabo.

lll. b. Leyes que Rigen la Prueba:

El articulo 398 de! Coddigo de Derecho Internacional
Privado dice que "La ley que rija el delito o la relacidn
de derecho objeto del juicio <civil o mercantil, determina
a quien incumbe la prueba", en este caso o sea, que la carga
de la prueba se halla sujeta a la "lege Causae" por conside-
rarse que la obligacién de probar se encuentra intimamente
vinculada con el fondo de la cuestion.

Bustamante y Sirven expone al respecto que es mas
10gico que sea !a ley misma que preside el nacimiento del
acto juridico la que determina cual de los litigantes debe
suministrar al tribunal la comprobaciéon de su dicho. Cuando
el derecho de un pafs requiere para que una obligacidn exista
que haya un principio de prueba por escrito, o cuando estable-
ce que determinadas presunciones de ley dispensan de toda
prueba a los que las mismas favorecen, no es posible que
un tribunal extranjero desconozca que todo eso forma parte
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de la relacidon juridica misma y es inseparable de su existen-
cia y efectos, No puede pretenderse que quien la ha creado
a su favor o en su contra en determinado pals, la supjete
desde que nace a otra ley, cuando talvez no cabe presumir
en ese momento el pals ante cuyos jueces se va a djscutir
mas tarde su existencia.

Respecto al tema de las presunciones, las que como
vimos producen una Inversidn en el sistema de la carga
de la prueba, cabe hacer ver que existen ciertas reglas espe-
cificas en cuanto a la ley que debe regirlas. Por lo que
se refiere a las presunciones "juris Tantum", &stas quedan
sujetas a la ley que domine la relacion juridica de cuya
demostracion se trate, Las presunciones "juris et de jure",
perteneciendo igualmente al Derecho material, se rigen tam-
bién por fa "lege Causae". Fuera del ambito de las presuncio-
nes legales ya vistas, que excluyen la aplicacidn de la lex
fori, debe considerarse el caso de las presunciones humanas
o "presunciones hominis", que son las que el juez lleva a
cabo mediante un propio razonamiento logico inductivo-deduc-
tivo, Estas ltimas, sin lugar a dudas, deben regirse por
la ley del juez, ya que constituyen argumentos personales
de &l, los cuales sirven de fundamento a su conviccion. 16/

El Codigo de Bustamante se pronuncia al respecto
de la siguiente manera: Articulo 406: Las presunciones deriva-
das de un hecho se sujetan a la ley del lugar en que se
realiza el hecho de que nace.

Articulo 407: La prueba indiciaria depende de la ley
del juez o tribumal como se mira, las disposiciones anteriores
estdn acordes con los principios elaborados por la doctrina
en relacidon a la ley a que deben quedar sujetas las presuncio-
nes, seglin la categorfa a que las mismas pertenezcan: las
presunciones legales, ya sea que admitan o no prueba en
contrario, quedan bajo el imperio de la Jege causae, mientras
que las presunciones que lleva a cabo el juzgador, {a las
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que el cddigo denomina con poca propiedad, por cierto, prue-
ba indiciaria, ya que el indicio es sélo uno de los elementos

de la presuncion) quedan bajo dominio indiscutible de la
lex fori.




Capitulo V

ANALISIS DE LA PRUEBA TANTO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES COMO EN EL CODIGO
DE BUSTAMANTE

I El Tratado de Montevideo y Analisis de la Prueba

En 1888, los gobiernos de la Argentina y del Uruguay,
obrando separadamente pero simultdneamente, invitaron a
los paises sudamericanos para la reunidon de un Congreso
de Derecho Internacional Privado. De los paises invitados
se¢ excusaron, por diferentes razones, Colombia, Venezuela
y el Ecuador.

Los delegados de los demas Estados Sudamericanos
se reunieron en Montevideo a fines de 1888 y principios
de 1889. En ese Congreso Sudamericano de Derecho Interna-
cional Privado, se adoptaron los siguientes tratados: Derecho
Civil Internacional y Derecho Penal Internacional, Dichos
tratados tienen por objeto regular los conflictos de leyes
que puedan presentarse en las respectivas materias.

El Tratado de Derecho Penal Internacional se distingue
por haber consagrado, por vez primera en forma contractual,
el asilo politico en legaciones y buques de guerra. El Dere-
cho Civil Internacional se distingue, asimismo, por haber
adoptado las doctrinas de Savihny, segiin las cuales la capaci-
dad de las personas debe regirse por la ley del domicilio,
y los efectos de los contratos por la ley del lugar donde
deba cumplirse la obligacion. Colombia es el Gnico pais que
ha ratificado los tratados sobre Derecho Civil, Derecho Co-
mercial y Derecho Procesal.

En el afioc 1939, es decir, cincuenta anos después de
la reunién del Congreso, se verifica en Montevideo una nueva
reunion, con asistencia de los mismos paises que concurrieron
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a la primera, excepcidn hecha del Brasil, que se excusa.

En ese segundo Congreso de Montevideo se adoptaron
tres tratados: uno sobre asilo politico, otro sobre propiedad
intelectual y otro sobre ejercicio de profesionales liberales.

Las sesiones fueron suspendidas con €] fin de ser reanu-
dadas en 1940 y poder invitar para la nueva reunidn a todos
los paises sudamericanos, sin embargo dos de éstos, Venezue-
la y el Ecuador, no asistieron al Congreso.

En el Congreso de 1940 se aprobaron los siguientes
tratados: de Derecho Civil, de Derecho Comercial, Terres-
tres, de Navegacidn Internacional, de Derecho Procesal,
de Derecho Penal y ademéas de un Protocolo adicional.

El Tratado de Derecho Civil se caracteriza porque
admite la aplicacion de la ley del domicilio no solamente
respecto a la capacidad de las personas, sino también a
su estado civil.

El Brasil se abstuvo de firmar el Tratado de Derecho
Civil y Chile todos los Tratados, excepto el de Navegacidn
Internacional y el Protocelo Adicional.

Analisis de 1a Prueba:

En este punto se expondra un breve estudio de las
normas que regulan la prueba en los Tratados de Montevideo,
las cuales se encuentran fundamentalmente en los Tratados
de Derecho Procesal Internacional y de Derecho Civil Interna-
cional de 1889 y de 1940,

En términos generales podria decirse que ambos trata-
dos de Derecho Procesal se inspiran en el principio enunciado
por el tratadista Fiore, que dice: "Sea quien fuere el actor
o la victima de un crimen o de un delito civil, su represidn
corresponde a los Tribunales y a las leyes que amparan el
derecho violado". 17/

17/ werner Goldschmidt. op. cit. pag. 119,
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El desarrollo de la presente investigacidn se hard en
la misma forma que se podria hacer del Codigo de Bustaman-
te.

Incumbencia de la Prueba

En relacion a este primer problema que se nos presenta
al analizar la prueba, los Tratados de Montevideo defienden
el principio de que las pruebas se admitir@n y apreciaréan
seglin la ley a que_esté.sujeto el acto juridico materia del
proceso, lo cual induce a creer que comprende en la propia
ley la determinacidon de la persona a quien las pruebas incum-
ben.

Este precepto se encuentra desarrollado en el articulo
20, del primer tratado que con muy poca diferencia de redac-
cion ha sido reproducido en el segundo.

Medios de Prueba que Pueden Utilizarse

En relacidn a este aspecto, resulta que la gran mayoria
de los Tratadistas han propugnado porque se siga la ley
donde tuvo lugar el hecho que trata de probarse, pero tam-
bién se ha defendido en la doctrina el criterio que considera
que un hecho se puede probar con los medios de prueba
admitidos por el Derecho que rija la materia misma del
proceso, y asi resulta establecido en el articulo 20. del Trata-
do de Montevideo analizado anteriormente y que textualmen-
te dice: "Las pruebas se admitiran y apreciarén segin la
ley a que esté sujeto el acto juridico material del proceso,
se excepthan aquellas pruebas que por su naturaleza no estén
autorizadas por la ley del lugar donde se sigue el juicio
(orden piblico),

Formas en que deben Practicarse las Pruebas

Ante este problema, la doctrina ha sostenido un criterio
casi unadnime en cuanto a que debe seguirse la ley del lugar
del Tribunal que conoce del juicio {lex fori), precepto que
ha sido recogido por los Tratados de Montevideo en el articu-
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lo lo. al estipular que: "Los juicios y sus incidencias, cual-
quiera que sea su naturaleza, se tramitaran con arreglo
a la ley de procedimientos de la nacién en cuyo territorio
se promuevan". El articulo enunciado fue expuesto en el
Tratado de Derecho Procesal Internacional sancionado en
el Congreso de Montevideo de 1889-1890 y su texto ha sido
reproducido en el segundo Tratado 1939-1940, manteniéndose
el criterio que impone la vigencia de la Lex Fori.

Apreciacidon de la Prueba

La doctrina ha mantenido dos posiciones opuestas en
relacion a este proceso mental que lleva a cabo el juez
o el Tribunal (lex fori), sosteniendo una de esas tendencias
que la apreciacidon de la prueba debe regirse por la ley del
juzgador, en tanto que la otra considera que la prueba debe
apreciarse de conformidad con la ley que regule la materia
objeto del litigio (lex causae). Los Tratados de Montevideo
siguen este Oitimo criterio, de conformidad con io que precep-
Ltha el articulo 2o0. que fue analizado con anterioridad. Esta
opinidn se encuentra apoyada por e! Tratadista Argentino
Gonzalo Ramirez, en su obra titulada "Derecho Procesal
Internacional en el Congreso Juridico de Montevideo”,

Anilisis de los Medios de Prueba
Prueba Documental

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevi-
deo, {ormalizado en_ 1940, consigna en el articulo 39, que
las formas de los instrumentos plblicos se rigen por la ley
del lugar en que se otorgan y las de los instrumentos priva-
dos por la ley del lugar del cumplimiento del contrato respec-
tivo. Por su parte, el Tratado de Derecho Procesal Internacio-
nal de 1939-1940 en sus articulos 30. y 4o. respectivamente,
establecen que las escrituras pfiblicas y dem@s documentos
auténticos otorgados por los funcionarios de un Estado, surti-
ran sus efectos en los otros Estados signatarios, con arreglo
a lo estipulado en este Tratado, siempre gue estén debidamen-
- te legalizados y que la legalizacidn se considera hecha en
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debida forma, cuando se practica con arreglo a las leyes
del pais de donde el documento procede y &ste se halla
autenticado por el Agente Diplomatico o Consular que en
dicho pais o en la localidad tenga acreditado el Gobierno
del Estado en cuyo territorio se pide la ejecucidbn. Estos
articulos son sustancialmente idénticos a los Tratados de
1889-1990, y se refieren en forma especifica al cumplimiento
del requisito de legalizacidn, con el objeto de gque puedan
surtir efecto determinados tipos de documentos entre los
paises. Fundamentaimente el Tratado de Derecho Procesal
Internacional de 1939-1940, limita el problema de la prueba
documental a la cuestidn de saber, si el acto o documento,
deben ser considerados como auténticos.

Un aspecto muy importante en relacidn con los requisi-
tos legales que estatuye el Tratade de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo, en materia de prueba documen-
tal, es que tales requisitos rigen para cualquier clase de
documentos. Asi, por ejemplo, han de atenerse a ellos los
expresivos exhortos. Por su parte, el tratadista Goldschmidt
considera, asimismo que los requisitos mencionados han de
aplicarse igualmente a la sentencia extranjera, si es presenta-
da para probar algin hecho, es decir, en concepto de docu-
mento.

Prueba Testimonial

En relacién a esta clase de prueba, la prueba del jura-
mento y la prueba de presunciones e indicios, el Tratado
de Montevideo no regula nada al respecto, considerandolas
sin duda, comprendidas en la regla general del articulo 2o.
del Tratade de Derecho Procesal Internacional, que preceptia
que las pruebas se admitiran y apreciardn de conformidad
con la ley a que estd sujeto el acto juridico del litigio {lex
causae).

Il El Cédigo de Bustamante y Analisis de la Prueba

Para tratar por primera vez lo relacionado con el Dere-
cho Internacional Privado, En el afio 1912 se reunieron una
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Comision de Jurisconsultos Americanos, posteriormente en
el afio de 1923, en Santiago de Chile, tuvo lugar una Confe-
rencia en la que trataron lo relacionade a la forma de llevar
a cabo todo lo relacionado al Derecho Internacional Privado,
arribande a la conclusibn que lo mejor seria la elaboracion
de un Cbddigo que abarcara la materia respectiva. Al mismo
tiempo, la Conferencia recomendd la Convocatoria de la
Comision o Conferencia de Jurisconsultos Americanos, la
que efectivamente se efectud en Rio de Janeiro, Brasil en
el afio de 1927.

Dicha Comisidon aprobd el Codigo de Derecho Internacio-
nal Privado elaborado por el Cubano Antonio Sanchez de
Bustamante, por el Guatemalteco Jos& Matos, por el Brasile-
no Rodrigo Octavio. El Cbddigo fue adoptado por la VI Confe-
rencia Internacional Americana, reunida en fa Habana en
1928, con la participacion de todos los Estados de América,
con la (nica excepcién de los Estados Unidos de Ameérica.
Posteriormente, ka Convencidon incluye el Cédigo, fue ratifica-
do por los siguientes palses: varios de ellos con reservas,
Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panam4, Perf,
Replblica Dominicana, Venezuela; total quince paises, Sin
reservas seis paises: Cuba, Guatemala, Nicaragua, Panamaj,
Perii.

El Cadigo de Derecho Internacional Privado, o Cédigo
de Bustamante, llamado asi por mandato expreso de la VI
Conferencia Panamericana, centiene un titulo preliminar
{reglas generales) y cuatro libros distribuidos de la siguiente
forma:

LIBRO PRIMERQ: Derecho Civil Internacional dividido en
cuatro titulos: De las Personas, de los Bienes, de los Varios
modos de Adquirir, de las Obligaciones y Contratos.

LIBRO SEGUNDO: Derecho Mercantil Internacional, dividido
en cuatro titulos ast: De los Comerciantes, y del Comercio
en General, de los Contratos Especiales de Comercio, del
Comercio Maritimo y Aéreo, de la Prescripcidn,

. k3
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LIBRO TERCERO: Derecho Penal Internacional: Dividido
en cuatro capitulos asi: De las Leyes Penales, Delitos Cometi-
dos en un Estado Extranjero Contratante, Delitos cometidos
fuera de todo Territeorio Nacional. Cuestiones varias,

LIBRO CUARTO: Derecho Prccesal Internacional. Se divide
en diez titulos asl: Principios generales, Competencia, de
la Extradicidon, del Derecho de Comparecer en Juicio y sus
modalidades, Exhorto-Comisiones-Rogatorias, Excepciones
que_tienen caricter Internacional,. de la Prueba, del._.Recurso.
de Casacidn, de la Quiebra o Concurso, Fjecucion de Senten-
cias dictadas por Tribunales Extranjeros.

El Cbdigo de Bustamante, contiene, en total, cuatrocien-
tos treinta y siete articulos.

La Prueba y sus Andlisis

La prueba se encuentra regulada en el Cédigo de Busta-
mante, dentro de! libro cuarto, que desarroila la materia
de Derecho Procesal Internacional. El Titulo de la Prueba
se encuentra dividido en dos capitulos 1) Disposiciones genera-
les sobre la prueba articulos 398 al 407; y 2) reglas especia-
les sobre la prueba de leyes extranjeras articulos 408 al
411.

Incembencia de la Prueba

La primera de las cuestiones que respecto de la prueba
surge al analizar el Cbddigo de Bustamante, estriba en la
determinacion de la parte a la que incumbe la prueba. No
se trata, como muy bien apunta el Doctor Bustamante, de
las feormalidades para practicarla © del medio material en
que ha de consistir, sino exclusivamente de saber cual de
los interesados estd en la obligacidn de suministrarla, para
que se den por ciertas que sus afirmaciones o sus pretensio-
nes por exactas. 18/ Algunos han pretendido que debe ser
18/  Antonio Sanchez de Bustamante y Sirven, b, cit, tomo ITII, pE'lg.

239,
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la ley del Tribunal llamada a decidirlo, pero indudablemente
confunden lo que se refiere a la litis ordenatio con lo que
toca a la litis decisio. Para el Doctor Bustamante, lo méas
10gico es que sea la ley misma a que estén sometidos el
delito o la relacion de derecho, objeto del Juicio Civil la
que indique cual de las partes debe suministrar al Tribunal
o al Juez la comprobacidn de su dicho. Esta tesis fue plas-
mada en el articulo 398 del Coédigo de Bustamante, al estipu-
lar que: "La ley que rija el delito o la relacidn de derecho
objeto del juicio civil o mercantil determina a quien incumbe
la prueba”.

Medios de Prueba que Pueden Utilizarse

Otro de los problemas importantes del analisis de !a
prueba en el Cbdigo de Bustamante, es el referente a decidir
que medio de. prueba es dable a utilizarse en cada caso
particular, para lo cual se ha propuesto varios sistemas.
Unos consisten en referirse a la ley personal de los interesa-
dos vy es el mas débil de todos, ya que la relacitn se deter-
mina fundamentalmente por ei hecho punible o licito que
es objeto de la contienda judicial. En tal virtud, la mayoria
de la doctrina aconseja, en cuanto a las pruebas admisibles,
la ley del lugar que presidid el nacimiento del hecho que
se quiere probar. E! Doctor Bustamante prefiere por ello
la ley vigente en el lugar donde se ha realizado el hecho
que trata de probarse, y asi redacta el articulo 399 de su
Codigo, en estos términos: "Para decidir los medios de prue-
ba que pueden utilizarse en cada caso, es competente la
ley del Jugar en que se ha realizado el acto o hecho que
se trate de probar, exceptu@ndose los no autorizados por
la ley del lugar en que sigue el juicio" 19/, la excepcion
contenida en la f@ltima parte de la disposicién anterior es
necesaria, pues cuando un determinado medic de prueba
fuere contrario al orden pliblico del pais donde se ventila
el litigio, no podria ser nunca admitido por los jueces de

1%/ Antonio Sanchez de Bustamante ¥ Sirven. Tamo ITT, pég. 243,

e e LI -
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ese Estado.
Forma en que Debe Practicarse la Prueba

La mayoria de los tratadistas, al analizar este aspecto
de la prueba, consideran que f{nicamente debe seguirse la
lex fori, es decir, la ley del lugar del tribunal que entiende
del juicio. A este respecto, el Cédigo de Bustamante estable-
ce en el articulo 400 "La forma en que ha de practicarse
toda prueba se regula por la ley vigente en el lugar en
que se lleva a cabo". 20/

Apreciacion de la Prueba

Para e! Doctor Bustamante, la apreciacidon de la prueba
es el acto mental del juez o del Tribunal correspondiente
por cuya virtud llega a la conviccidn de ser o no ser cierto
un hecho determinado, indicando asimismo que ese proceso
mental suele estar sujeto a ciertas reglas en la legislacidn
positiva que obliga a dar preferencia a una prueba sobre
otra, o a determinar la eficacia de alguna o algunas de
ellas, mediante la concurrencia de determinados requisitos.

Entre otras consideraciones, el Doctor Bustamante
conceptita como un hecho imposible que el juzgador, se subor-
dine al Derecho extrano. En tal virtud el Cédigo de Busta-
mante sostiene la tesis de que "La apreciacion de la prueba
debe regirse por la ley del juzgador, como lo determina
el articulo 401, 21/

En relacidon con este importante aspecto de la prueba
en el Derecho Internacicnal Privado, consideramos convenien-
te un cuidadoso estudio, con el objeto de revisar la teoria
que apoya el Cbddigo de Bustamante, Se ha visto en la practi-
ca que otros cuerpos legales fundados en doctrinas opuestas
como el Tratado de Montevideo, han sido objeto de mayor

20/ Antonio Sanchez de Bustamante y Sirven, Tomo TII, pag, 243
21/  Antenic Sanchez de Bustamante y Sirven, cb. cit. pag. 244.
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aplicacion y éxito que el propio Cadigo.

Posiblemente en el cercano futuro pueda llegarse a
una solucidn mixta ¢ conciliadora en cuanto a esta materia,
de tal manera que sea posible obtener una mejor compren-
sion y apreciacion de la prueba en los distintos casos que
puedan plantearse dentro de la problematica del Derecho
Internacional Privado Latinoamericano consideramos que
una adopcitn y aplicacidn eciéctica de doctrinas vendria
en la practica a dar un campo de apreciacién de mayor
amplitud a las normas probatorias dentro de la estructura
del Derecho Internacional Privado, la cual sobre todo impor-
tante en esta rama del Derecho, debido a los casos tan
complejos y singulares que pueden llegar a plantearse,

111,  Prueba en el Tratado Europeo que Regula la Recepcidn
de Pruebas en el Extranjero,

El Tratado que se analiza fue aprobado en la onceava
sesion de la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacio-
nal Privado, que tuvo lugar en esta ciudad en el afio de
1968. La reunidon se instald en el Salon de la Corte Interna-
cional de Justicia, bajo la presidencia del profesor Louis
I, Winter de Holanda, y se desarrolld por medio de cuatro
comisiones de trabajo, con la asistencia de los veinticinco
estados miembros de la conferencia, con delegaciones que
integraban de dos a ocho especialistas. Se hicieron represen-
tar también, con observadores, lndonesia y un buen namero
de organizacions intergubernamentales, incluyendo el Consejo
de Europa, las Comunidades Econdmicas Europeas y la Comi-
sidbn Internacional sobre el Estado Civil.

Ademas del tema que nos ocupa en este estudio, la
agenda incluyd, entre los tres puntos principales el Reconoci-
miento de Divorcios y Separaciones legales y la ley aplicable
a los accidentes de transito, sobre las cuales fueron aproba-
das las correspondientes .Convenciones., El cuarto tema inclui-
do por peticidn formal de los Estados Unidos de América,
se referfa a la relacion entre el proyecto de Convencidn
sobre el Reconocimiento y Ejecucidon de Sentencias Extranje-
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ras en asuntos civiles y comerciales, elaborado en la sesibn
extraordinaria de la Conferencia en el afo de 1966 y el
proyecto de protocolo preparado en octubre del mismo afio
por la Comision Ad-hoc que se acordd integrar en esta reu-
nidn,

La Convencion sobre la recepcidn de pruebas en el
Extranjero en Asuntos Civiles o Comerciales, tiene como
antecedente inmediato para su adopcion, la Convencidon sobre
notificaciones en...el_ .extranjero de documentos judiciales
y extrajudiciales aprobadas en la décima sesion de la Confe-
rencia de 1a Haya sobre Derecho Internacional Privado, la
cual entrd en vigor en 1969, Este Tratado es una revisidon
y tmodernizacion del capitulo [ de la Convencion de la Haya
sobre procedimientos civiles, de 1954 la cual a su vez modifi-
cada y mejorada la Convencitn de 1905, Se considera que
la Convencidon sobre notificaciones fue ampliamente apoyada,
los Estados Unidos propusieron que la Conferencia incluyera
en la agenda de la sesidn nimero once el examen y moderni-
zacion del capitulo I de la Convencidon de 1954, "el cual
se referia al complicado problema de la obtencitn de pruebas
en paises extranjeros". 22/

La Convencion fue concluida en el ano de 1970,
los idiomas inglés y francés, dejando la copia original deposi-
tada en tlos archivos del gobierno,de Holanda, Se abrié a
firma en la Haya el lo. de junio de ese afio y entrd en
vigor sesenta dias después de depositada la tercera rat1f1ca~
cidn el 7 de octubre de 1972. 23/

Es uno de los Tratados mas avanzados €n cuanto a
regulaciones probatorias en materia de Derecho Internacional

22/ TIoforme de las delegaciones de los Estados Unidos a la Once Se-
sitn de la Conferencia de la Haya scbre Derecho Internacional
Privado. 1969

23/ Philip W Amram-ASIL The American Jm.nlal Of International Law
Vol 67, 1973 pags. 104-105,
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Privado, ¥y uno de los de mas reciente creacidbn en este
campo, razdn por la cual su estudio es de sumo interés
tanto para el investigador como para el jurista. Como ha
expresado la delegacion norteamericana. Esta Convencidn
"es una importante contribucidn para eliminar obstéaculos
formalistas y técnicos para la consecucidon de pruebas en
el extranjero de una manera que es usual en el Tribunal
requirente”, 24/

24/ Informe de la Delegacion de los Estadog Unidos. Qb. Cit. pag.
820.



Capitulo VI

. NORMAS FUNDAMENTALES DEL DERECHOQ INTERNACIO-
NAL PRIVADO EN EL SISTEMA JURIDICO GUATEMALTECO

_ _ Antes, que nada, debemos de ver primero cual es_el
problema de la prueba en lo referente al Derecho Internacio-
nal Privado Guatemalteco refiriéndose a la forma de aplica-
cién del Derecho Extranjero. Doctrinariamente por una parte,
encontramos una corriente que considera necesario que el
juez espere que se pida la aplicacidon de la ley foranea,
y luego que se pruebe el texto de la Ley Extranjera, sentido
y vigencia de ella, Por otra parte se encuentra la tesis
de que el Juez debe aplicar e investigar de oficio el texto
de esa Ley Extranjera; ademas existe una opinidn intermedia
entre las dos anteriores que consideran que los jueces estan
autorizados a aplicar de oficio la Ley Extranjera sin estar
obligados a la misma. Todas estas posiciones las desarrollare-
mos a continuacion.

1-  Aplicacion de la Ley Extranjera a Peticion de Parte:

Esta teorfa la cual admite la aplicacion de la ley ex-
tranjera a peticion de parte, es extralda de la doctrina de
la materializacién, que consideran la ley extranjera como
una simple contingencia dentro del litigio, teniendo su funda-
mento en los siguientes puntos de doctrina:

. a) La ley extranjera no puede presumirse conocida vy,
) en consecuencia, debe considerarse como un hecho
que las partes deben alegar y probar.

b} La parte que funda su derecho en ta ley extranjera
afirma la existencia de la misma y por lo mismo debe
probarla,

l\
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Nuestro Sistema Juridico se sita fundamentalmente
dentro de la esfera de la aplicacion a PETICION DE PARTE
al estipular el articulo 35 de la ley del Organismo Judicial,
que el que funda sus derechos en leyes extranjeras debe
probar |a existencia de las mismas. También en nuestro
Coédigo Procesal Civil y Mercantil en uno de sus articulos
el 126 especificamente establece en una forma general en
cuante a la prueba al disponer que las partes tienen la carga
de demostrar que sus respectivas proposiciones de hechos,
pues quien pretende probar algo tiene que probar los hechos
constitutivos de su pretension; quien se contrapone a la
pretension del adversaric ha de probar los hechos extintivos
o las circunstancias impeditivas de esa pretensidn,

2- Aplicacion de Oficio de la Ley Extranjera:

Cuandc los jueces estan obligados a aplicar de oficio
la ley extranjera esta fundamentado en los siguientes puntos:

a) La Ley extranjera no tiene diferencia en cuanto a
su naturaleza de la ley nacional, Las dos constituyen
¢l derecho que rige los hechos y reconocimientos de
éstos, y el alcance de ambas es siempre uma cuestidn
de derecho;

b) El que funda su derecho en una ley extranjera estd
en la misma situacion que et que fundamenta en una
ley nacional y en consecuencia no necesita probarla.
El juez, debe obligadamente conocer la ley extranjera,
sobre cuyo contenido debe informarse en forma personal
y aplicarla de oficio aiin cuando las partes no la invo-
quen.

Esta doctrina fue acogida por el Coddigo de Bustamante
al estipular que los jueces y Tribunales de cada Estado con-
tratante aplicaran de oficio cuando proceda, las leyes de
los demas sin perjuicio de los medios probatorios a que el
mismo se refiere,
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Sin embargo el propio Cobdigo de Bustamante permite
a la parte que invoca la aplicacion del derecho de otro
estado justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certi-
ficacidon de dos Abogados en ejercicio en el pais de cuya
legislacidn se trate, que deberd presentarse debidamente
legalizada.

El Coédigo de Bustamante permite, asimismo, en caso
de falta de prueba o si el Juez la estima insuficiente, que
los Jueces soliciten de oficio por la via diplom#atica vn infor-
me sobre el texto y vigencia del Derecho aplicable.

3-  Aplicacion Faculrativa de la Ley Extranjera

Esta es una aplicacion intermedia entre las dos anterio-
res que consideran que los Jueces est@n autorizades a aplicar
de oficio la Ley Extranjera cuando sea procedente, sin perjui-
cio de la facultad de acreditarla, que en todo casc correspon-
de a quien la invoca. De esta manera queda asegurada la
aplicaciéon de la ley extranjera por el juez, como acto de
€l sin necesidad de alegato de la parte interesada, no obstan-
te, como las partes suelen tener por lo general algo de
mas conocimiento sobre la ley que debe ser aplicada, éstas
quedan en libertad de colaborar con el Juez, proporcionando-
le informaciones que crean adecuadas sin que por ello deba
entenderse que aportan prueba.

Dualidad de Legislaciones

El segundo problema que se nos presenta al analizar
las normas del Derecho Internacional Privado dentro del
Sistema Guatemalteco, se refiere a los conflictos que surgen
debido a la dualidad existente entre ciertas normas de la
legistacion interna y del derecho convencional ratificado.

A este respecto conviene hacer notar que regulan la
materia probatoria en Guatemala, se encuentran fundamental-
mente dentro del Codigo Civil, Codigo Procesal Civil y Mer-
cantil, Ley del Organismo Judicial, Cbddigo Procesal Penal,
la Ley de Extranjeria, que son, junto con numerosas leyes
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y reglamentos, la ley aplicable en el sentido adjetivo,
manera que los medios procesales que a continuacion
desarrollan, son los que contempla la Ley Internacional.

Exhortos o Comisiones Rogatorias:

Seglin el articulo 388 del Cddigo de Derecho Internacio-
nal Privado, toda diligencia judicial que un estado contratan-
te necesita practicar en otro se efectuard mediante exhorto
o Comisidon Rogatoria cursados por via Diploméatica. Sin
embargo los Estados Contratantes podran pactar o aceptar
entre si en materia civil o criminal cualquier otra forma
de transmisidn.

La conferencia Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado, realizada en la ciudad de Panamad en 1975,
revisa todo cuanto se refiere a exhortos o cartas Rogatorias
o Recepcion de Pruebas en el Exiranjero, lo que actualmente
se encuentra en vigor, pero se han ido haciendo nuevas con-
venciones al respecto, como la que se realizd después de
la mencionada anteriormente, suscrita el 30 de enero del
ano 1975, llamada Conferencia especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, que entrd en vigor
el 16 de enero de 1976 conforme el articulo 22 de dicha
convencion, ratificada por Guatemala el 8 de mayo del afio
1980. Fueron once temas los que se discutieron incluyéndose
entre ellos, tres relativos al Derecho Procesal Internacional:
Tramitacion de Exhortos y Comisiones Rogatorias; Reconoci-
miento ¥y Ejecucion en asuntos Civiles y Comerciales, en
la Gltima de las Sesiones fueron suscritas seis Convenciones
Interamericanas: 1) sobre conflictos en leyes en materia
de letras de cambio, pagarés, facturas; 2) sobre conflictos
de leyes en materia de cheques; 3) sobre arbitraje comercial
internacional; 4) sobre exhortos o cartas rogatorias; 5) sobre
recepcion de pruebas en el extranjero; 6) sobre el régimen
legal de los poderes para ser utilizados en el extranjero.

a- Convencion sobre Exhortos o Cartas Rogatorias:

Este Convenio tiene 25 articulos que regulan lo relacio-
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nado con uso de expresiones, alcances de la convencidn,
tramitacidén de exhortos o cartas rogatorias, requisitos para
el cumplimiento, tramitacion, disposiciones generales y disposi-
ciones finales.

El articulo 2 determina que la convencidn se aplicara
a exhortos expedidos en actuaciones en materia civil 0 comer-
cial que tengan por objeto lo siguiente:

1- La realizacion de actos procesales de mero tramite,
tales como notificaciones, citaciones o emplazamientos
en el extranjero;

2- La recepcion de pruebas y obtencion de las mismas
conforme los informes en el extranjero, salvo reserva
expresa al respecto,

En el siguiente articulo advierte que no se aplicara
diligencias distintas de las mencionadas y en especial a los
actos que impliquen ejecucidn coactiva.

FPara la tramitacidon de los exhortos, el articulo 4 deter-
mina que puede hacerse al organo requerido por las propias
partes interesadas, por via judicial, por medio de funcionarios
consulares o agentes diploméaticos o por la autoridad central
que habra de designarse sobre cuya designacion los Estados
informaran a la Secretaria de la OEA.

El articulo 5 y siguientes se refieren a los requisitos
para el cumplimiento de los exhortos, entre los que se enu-
mera la legislacidn, la tramitacidon, salvo cuando se hace
por la via consular diplomética o por intermedio de la auto-
ridad central y la traduccién de la carta rogatoria y docu-
mentos anexos al idioma oficial del Estado requerido. Los
Tribunales de las zonas fronterizas dice el articulo 7 podréan
dar cumplimiento a los exhortos en forma directa, sin necesi-
dad de legalizaciones.

El articulo 8 determina los documentos que deben acom-
pafiar a los exhortos y el articulo 9 establece que el cumpli-
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miento de &stos no implica el reconccimiento de la validez
o de proceder a la ejecucidn de la sentencia que se dictare.

La seccidn dedicada al tramite ({articulo 10 en adelan-
te), advierte que &ste se hard segin las leyes del Estado
requerido y por pedido expreso podré hacerse. de manera
especial u observando formalidades adicionales en la préactica
de la diligencia solicitada.

El oOrgano Jjurisdiccional requerido tiene competencia
para las cuestiones que se susciten con motivo del cumpli-
miento, y si se declara incompetente transmitir@ de oficio
los documentos a la autoridad judicial competente de su
Estado. los gastos y costas corren por cuenta de los interesa-
dos.

Sera facultative dei Estado requerido dar tramite al
exhorto cuando no se indique quién es el responsable de
los gastos. Podrd indicarse la identidad del apoderado. E
beneficiado de pobreza se regula por la ley del Estado reque-
rido.

Los funcionarios consulares o© agentes diploméaticos
pueden complerar las diligencias que indica el articulo 2,
siempre que ello no se oponga a las leyes del Estado donde
estdn acreditados, en el entendido de que no podrin emplear-
se medios que impliquen coercidn,

Las disposiciones generales estdn comprendidas en los
articulos del 15 en adelante. Se indica que los Estados que
forman parte de sistemas de integracidon econdmica pueden
acordar directamente entre si procedimientos y tramites
particulares mas expeditos que los previstos en la Conven-
cidn, esos acuerdos pueden extenderse a terceros paises
en la forma que resuelvan las partes.

La convencidén no restringe disposiciones de convenios
también sobre exhortos que los Estados hayan suscrito antes
o suscriban en el futurc en forma bilateral o multilateral
y las practicas mas favorables que pudieran cbservar,
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Los Estados partes pueden extender, por declaracion
las nomas del tratado a la tramitacidén de exhortos referentes
a materia criminal, laboral, contencioso-administrativo, juicios
arbitrales u otras materias objeto de jurisdiccidén especial.

Puede rehusarse el cumplimiento de una carta rogatoria
cuando sean manifiestamente contrarias al orden piblico
del Estado requerido, finalmente se advierte que los Estados
deben informar a la Secretaria de la OEA sobre los requisi-
tos para la legalizacidén y traduccidn de exhortos.

Las disposiciones finales se refieren a todo lo relaciona-
do con firma, ratificacidn, depdsito de instrumentos de ratifi-
cacidn, adhesidbn, vigencia, declaraciones sobre vigencia en
dos o mas unidades territoriales con distintos sistemas juridi-
cos, demuncia y autenticidad de los textos en los cuatro
idiomas oficiales de la OEA.

b-  Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas
en el Extranjero:

La convencidon consta de 24 articulos v se aplica en
materia Civilt o Comercial, a ias cartas rogatorias o exhortos
que tuvieron como objeto la recepcidn u obtencidn de prue-
bas o informes y sern cumplidas en sus términos si:

I-  La diligencia solicitada no fuere contraria a disposicio-
nes legales en el Estado requeridc que expresamente
lo prohiban;

2- El interesado pone a disposicidon del drgano jurisdiccio-

nal requerido los medios que fueren necesarios para
el diligenciamiento de la prueba solicitada,

El organo jurisdiccional del Estado requeride tiene
facultad para conocer las cuestiones que susciten en el cum-
plimiento de la diligencia pedida, si no es competente para
el trdmite pasard el expediente al organo del mismo Estado
que lo sea, y podran utilizar los medios de apremio previstos
por sus propias leyes.
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Los exhortos determina el articulo 4, deberfn contener
la relacion de los elementos pertinentes para su cumplimien-
to: 1) Indicacién clara y precisa acerca del objeto de la
prueba solicitada; 2} Copia de los escritos y resoluciones
que fundamentan y motivan el exhorto; 3) Nombre y direc-
cidn de las partes y testigos, peritos y demas personas gque
intervengan y los datos indispensables para la obtencitn
de la prueba; 4) Informe resumido del proceso y de los he-
chos en cuanto fuere necesario; 5) descripcién clara y precisa
de los requisitos o procedimientos especiales que se soliciten
siempre que é&stos no sean incompatibles con la ley del Esta-
do requerido o de imposible cumplimiento.

Para la obtencidon de pruebas, los exhortos se cumpliran
de acuerdo con las leyes y normas procesales del Estado
requerido.

Las costas y gastos corren por cuenta de los interesa-
dos. Serad potestativo del Estado requerido dar tramite al
exhorto que carezca de indicacidon scbre el responsable de
los gastos. Podra indicarse, asimismo, la identidad de apodera-
do. El beneficio de pobreza lo regulan las leyes del Estado
requerido.

El cumplimiento de los exhortos, no implica el reconoci-
miento de la competencia del Organo requirente, ni el com-
promiso de reconocer la validez o el de ejecutar la sentencia
que se dictare sobre el asunto,

El o6rgano requerido puede rehusar el cumplimiento
de la carta rogatoria o exhorto, estipula e! articulo 9, y
cuando tenga por objeto la recepcibn de pruebas previas
y procedimiento judicial o cuando se trate "del procedimiento
conocido en los palses del common law. A este respecto
cabe notar que la Convencion de la Haya determina que
el exhorto no deberd emplearse para obtener pruebas que
no sean para utilizarse en el procedimiento judicial iniciado
0 que se intente iniciar.

En el articulo 10 se refiere a los requisitos que deben
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reunir los exhortos: 1) Que estén legalizados, salvo que su
tramite se haga por la via consular o diplomética o a través
de la autoridad central, que la carta y los documentos ane-
xos estén traducidos al idioma del Estado requerido.

Como la Convencidn sobre exhortos y la Convencidn
de la Haya, el articulo 11 indica que la peticidn puede trans-
mitirse por la via judicial o por funcionarios consulares o
diplomaticos o por la autoridad central, sobre cuya designa-
cidon debe informarse siempre a la Secretaria de la OEA.

De manera similar, la Convencion Eurcpea de la Haya,
en el articulo 12 advierte que la persona llamada a declarar
podrd negarse a ello cuando invoque impedimento, excepcién
o el deber de rehusar a dar su testimonio. a) conforme a
la ley del Estado requerido, b) conforme a la ley del Estado
requirente, si el impedimento, la excepcidbn o el que debe
de rehusar consten en el exhorto o han sido confirmados
por la autoridad requirente a peticidn del tribunal requerido.

Como en la anterior Convencion Interamericana, &sta
no se opone a otros convenios que los Estados contratantes

hayan suscrito o suscriban en el futuro sobre la misma mate-

ria, 0 a practicas mas favorables que se puedan aplicar.
Asimismo indica que las partes pueden extender sus efectos
a procedimientos en lo penal, laboral, contencioso-administra-
tivo, juicios arbitrales u otras materias de jurisdiccidn espe-
cial, articulo 15.

El articulo 16 dice que los Estados requeridos pueden
rehusar la ejecucidn del exhorto cuando sea manifiestamente
contrario a su orden piblico,

Los Estados parte del Convenio, dice el articulo 17,
deben informar a la QOEA sobre los requisitos que exige
su legislacion para la legalizacién y traduccidon de exhortos.

Los deméas articulos se refieren a todo lo relativo a
firma, ratificacion, adhesidn, depdsito de instrumentos, vigen-
cia, declaracion sobre efectos en territorio de un pais con
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diferentes sistemas juridicos, denuncia y autenticidad y depd-
sito en la Secretaria de la OEA del texto oficial en espafiol
inglés, francés y portugués, los cuatro idiomas oficiales de
esa organizacidn Interamericana.

La Convencidn de Panama de 1975 sobre Derecho Inter-
nacional Privado, que se refiere a Recepcidon de pruebas
en el extranjero, fue ratificada por Guatemala el dia 17
de diciembre de 1979,




CONCLUSIONES

. 1. Este trabajo de tesis se basd en un estudio de la prue-
ba en el Derecho Internacional Privado, queriendo dar
a conocer por medioc del mismo los fundamentos legales
y doctrinarios para que de alguna manera se llegue

_._@a tener un poco méas de conocimiente sobre €] mismo,
demostrando de esta forma lo importante de un conoci-
miento profundo de todo lo relacionado a la prueba
en esa rama del derecho;

2. Incentivar de esta manera para que se siga investigando
sobre el tema y averiguar, el porqué en nuestro pails
todavia se adopta una posicidn por decirlo asi, desfaza-
da al equiparar el Derecho Extranjerc a una simple
cuestion de hecho que debe ser alegada y probada
por las partes. Teorfa que se encuentra en contra de
los principios que orientan al actual Derecho Procesal
Internacional;

3. Dar a conocer también, las dificultades que se confron-
ta en la aplicacidon de la ley extranjera y por lo mismo
se llegb a una de las conclusiones méas importantes
como lo es el darnos cuenta de lo necesario e impres-
cindible de un conjunto de leyes modernas y acordes
a nuestra realidad social;

4, Se espera que con el presente trabajo pueda darse

un pequeno aporte para el estudio y la dedicacién en

. el campo probatorio del Derecho Internacional Privado
por parte de investigadores de esta disciplina;

‘ 5. También se ha tratado de aportar al estudiante, Profe-
sional del Derecho y otros afines la importancia de
que debe legislarse siempre en materia de Derecho
Internacional Privado con precaucion de no lesionar
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el ideal internacional de justicia. Que por ser de carfc-
ter absoluto no puede quedar oprimido por limites ni
fronteras de ninguna clase;

Queriendo también, para finalizar, dejar plasmado cdon
toda seguridad y firmeza que las convenciones pueden
ser una solucidn para gque se produzca una verdadera
penetracion del Derecho Internacional Privado en nues-
tro Sistema Juridico y Latino, dejando en el presente
trabajo que se desarrolld una muestra de ello,

r




RECOMENDACIONES

Como primera providencia, se recomienda que, en la
forma mas firme se siga con todo lo referente al siste-
ma de Convenciones, porque pueden ser la mejor solu-
cion para que haya una verdadera penetracidn_del Dere-
cho Internacional Privado en los paises Latinoamerica-
nos; porque se considera que a través de éstas se puede
ir formando poce a poco una estructura normativa
internacional que regule de una forma mas igual, las
distintas materias del Derecho [nternacional Privado;

Se considera también importante, que para que haya
uniformidad en el Derecho Latino Americano seria
conveniente tomar en cuenta todos los buenos aspectos
que puedan contener otras codificaciones aln sean
éstas europeas, con el propdsito de poder encauzar
nuevos preceptos dentro de un cuerpo de leyes homogé-
neas de redaccibn moderna, que sea mas acorde a
nuestra realidad. Este nuevo cuerpo de leyes tendria
un campo de aplicacién extenso, porque se trataria
de incluir a Estados Unidos de América y otras nacio-
nes del continente, con el objeto de que el desarrollo
juridico del panamericanismo fuera de aceptacidén gene-
ral; ademas de que puede ser una forma para la consoli-
dacidn de la Organizacién de los Estados Americanos;

Adem#as debe hacerse conciencia entre los paises, sobre
la necesidad imperante, de que la Soberania de los
Estados ceda un poco ante las normas del Derecho
Internacional Privado; pues se considera que las leyes
que rigen esta materia tendrfan mucho beneficio si
se adoptara en forma decidida el sistema de apilicar
de oficio la Ley Extranjera, pero también es necesario
tomar en cuenta, que la perscna encargada de aplicar
dicha ley, debe ser ilustrada con un minimo de cohoci-
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mientos de las normas de Derecho Internacional Priva-
do;

Es imprescindible entonces hacer conciencia entre nues-
tros palses en el sentide de que un conjunto de leyes
técnicas acordes con la realidad y adecuadamente mo-
dernas, que norme efectivamente las relaciones entre
las personas de las diversas sociedades de los Estados
latinoamericanos, con el objeto de que los lazos de
amistad y unién se vean verdaderamente fortalecidos
entre nuestros pueblos.

‘4 Y
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