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Resumen

El derecho constitucional a la prueba no es absoluto, se encuentra limitado por
los requisitos intrinsecos de la prueba que son inherentes a la actividad probatoria,
requisitos que se derivan de los principios judiciales de la prueba y que se traducen en
los pardmetros para la calificacion de la admisibilidad de los medios probatorios por
parte del juzgador como un deber ineludible y circunscrito a un momento procesal
determinado (audiencia preliminar o Unica), requisitos o limites que deben encontrar
equilibrio con e derecho ala defensa de las partes.

El objetivo del presente estudio es determinar si la indebida interpretacion o
aplicacion por parte del juzgador de los parametros legales para la caificacion de la
admisibilidad de los medios de prueba vulnera o limita el derecho ala prueba vinculado
con el derecho ala defensa; asimismo se definira ala pertinencia, conducencia, utilidad
y legalidad.

El papel del juez es preponderante en el examen de admision de los medios
probatorios porque garantiza €l derecho de las partes a la prueba, la materializacion de
la admisién o inadmision se plasma en una resolucion motivada; las resoluciones
carentes de motivacion o arbitrarias gue deniegan una prueba, la omision del examen de
admision de los medios de prueba propuestos, y la falta de practica de los medios
admitidos vulneran € derecho a la prueba porque lo limitan o lo niegan; pero la
admisién de un medio de prueba de forma arbitraria o inmotivada no vulnera e derecho
alaprueba, sino que dilatay encarece e proceso. Estas resoluciones son susceptibles de
impugnaci on.

Las vulneraciones a derecho a la prueba conllevan vulneracion a derecho ala
defensa como garantia del debido proceso, € remedio procesal que la legislacion
establece es lainterposicion de los medios de impugnacion.

Derecho a probar; admision; medios probatorios; derecho ala defensa.
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I ntroduccion

Si |a prueba tiene importancia en todas las manifestaciones de la vida humana,
no es de extrafar su relevancia en el campo del derecho, por 1o que con mucharazon se
dice que la prueba constituye €l corazén del proceso. Parainiciar este estudio se partird
de conceptos clasicos del derecho probatorio, se establecera los principios de la prueba
judicia de acuerdo a sistema juridico ecuatoriano, temas que se abordaran en €
capitulo primero.

El capitulo segundo comprende un enfoque del derecho a la prueba vinculado
intimamente con e derecho de defensa, y que forman parte de las garantias basicas del
proceso. El derecho a la prueba desde su configuracion legal y constitucional Ileva
intrinsecos |los derechos ala proposicion, admision, practicay valoracion de la prueba.

La proposicién de la prueba que efectle € actor o e demandado deben sujetarse
a los requisitos intrinsecos de la prueba o limites intrinsecos, y en este sentido la
admision de los medios de prueba propuestos como deber ineludible del juez se
circunscribe a la observancia de la pertinencia, conducencia, utilidad y legalidad de los
medios de prueba propuestos y que constituyen los parametros legales de admision,
reflgjo de los principios de la pruebajudicial.

La admision de los medios de prueba se sujeta a un examen de admisibilidad, es
decir a la observancia de parametros legales de admision y presupuestos formales de
proposicion. Este examen se efectla en la audiencia preliminar o audiencia Unica
dependiendo del tipo de procedimiento y se plasma en una resolucién oral, motivada,
individualizada y sujeta aimpugnacion.

En e capitulo tercero se estudiara los problemas procesales en torno a la
admisiéon y la posible vulneracion del derecho a la defensa en los siguientes casos:
Cuando la resolucién de inadmision es arbitraria o carece de motivacion, cuando €l
juzgador omite realizar el examen de admisibilidad; y, cuando la prueba admitida no se
practica por omision del érgano judicial o por causas no imputables a proponente. Asi
mismo, se revisara, si la resolucion que admite un medio probatorio que no cumple con
los parametros legales de admision vulnera o no el derecho ala prueba relacionado con

el derecho aladefensa



Capitulo primero

Principiosy requisitosdela pruebajudicial

“La administracion de justicia seria imposible sin
la prueba, lo mismo que la prevencion de los litigios y la
seguridad en los propios derechosy en el comercio juridico
en general. No existiria orden juridico alguno.”

Devis Echandia

En la actualidad |a prueba tiene una gran importancia, no solo procesal sino
extraprocesal, con el advenimiento del constitucionalismo, la prueba se ha configurado

como un derecho constitucional.
1. Losprincipiosdela pruebajudicial y el debido proceso

Para abordar €l estudio de los principios de la prueba judicial es necesario tener
presente conceptos clasicos del derecho probatorio relacionados con el tema de estudio,
partiré brevemente de la nocion de prueba, para definir los conceptos de medios y
fuentes de prueba, y delimitar qué se entiende por objeto y tema de prueba para
finalmente desarrollar los principios de la prueba judicial relacionados con € debido

proceso.
1.1. Nocion de prueba

La nocion de prueba ha trascendido a campo genera del derecho, e inclusive
esta presente en todas las manifestaciones de la vida humana. Su importancia para €l
proceso es fundamental en razén que sin ella los derechos subjetivos de una persona
sufririan una irreparable violacion por los demés y € Estado no podria gercer su
funcion jurisdiccional para mantener la armonia social y restablecer el derecho
conculcado.!

Xavier Abel Lluch define la prueba como: “la actividad desplegada
generalmente por las partes, y excepcionalmente de oficio por € juez, cuyafinalidad es

verificar las afirmaciones sobre los hechos aportados por las partes y determinar la

! Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, t. | (Buenos Aires: Fidenter, 1970), 9-
13.



certeza de los hechos controvertidos, que se plasman en la sentencia a través de la
motivacion factica, basada ora en reglas tasadas ora en la sana critica”.?

Para Devis Echandia las pruebas judiciales constituyen: “el conjunto de reglas
que regulan la admision, produccion, asuncion y valoracion de los diversos medios que
pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan al
proceso”;® y en sentido estricto lo define como: ‘las razones o motivos que sirven para
llevarle al juez la certeza sobre los hechos’.*

Con gran razon se sostiene que la prueba constituye e corazén del proceso, es
una de | as fases determinantes para demostrar |as afirmaciones realizadas por €l actor en
sus pretensiones, como las realizadas por e demandado en sus excepciones, y lograr
que € juez forme su convencimiento sobre la realidad de los hechos y restituya el
derecho conculcado para alcanzar finamente la anhelada paz social, coincidiendo con
Abel Lluch la prueba es una actividad de verificacion de las afirmaciones de |os hechos
realizadas por |las partes.

Doctrinariamente, desde e punto de vista procesal, a la prueba se le reconoce
tres aspectos: 1) como medio o instrumento; 2) como fuente; y, 3) como e
convencimiento por parte del juez de la existencia 0 no de los hechos fijados
previamente por las partes en la audiencia previa, y que formaron parte de la actividad
probatoria, es decir de las afirmaciones de |os hechos realizadas por |as partes.

1.2. Fuentesy medios de prueba

Los medios de prueba son instrumentos o elementos utilizados por las partesy €
juez para obtener la prueba, por estos medios, € juez conoce el hecho fuente y de este
deduce € hecho que se va a probar, son vehiculos de la prueba que suministran a juez
las razones y motivos para considerar la certeza de los hechos, y son modos aceptados
en cada ley procesal;® es decir, los medios de prueba existen en y para el proceso, y son

vehiculos que proporcionan pruebas judiciales.

2 Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio (Espafia: J.M. Bosch, 2012), 19.
3 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 15.

41bid., 29, 34.

®Ibid., 29, 271.



Las fuentes, por € contrario, preexisten al proceso, son ilimitadas,® y son los
hechos narrados o contenidos en los medios de prueba y que sirven para establecer €l
hecho que se debe probar; las fuentes son asumidas por €l juez através de operaciones
mentales de percepcion y deduccion con preponderancia de una u otra, segun gue €l
hecho que prueba se identifique o no con & hecho que se debe probar.” Para Carneluitti,
lafuente es: “el hecho del cua € juez obtiene o extrae la conclusion”.

Juan Montero Aroca sefiala que la diferencia conceptua entre medio y fuente
radica que en el proceso se realiza una actividad de verificacion, lamisma que sereaiza
através de lafuente de prueba que preexiste al proceso, en tanto que el medio de prueba
constituye la actividad, |a actuacion procesal que introduce lafuente al proceso.®

1.3. Objeto de pruebay tema de prueba

Es preciso diferenciar entre objeto de prueba judicial y tema de la prueba. Por
objeto de la prueba se debe entender a todos los hechos presentes, pasados o futuros y
los que se asimilan a éstos, entendiéndose por hechos a todo o que puede ser percibido
y que son susceptibles de comprobacion o demostracion histérica y |ogica ante €
6rgano jurisdiccional por ser de interés para e proceso,® incluyendo € derecho y las
maximas de experiencia; para algunos tratadistas, € objeto de la prueba no son los
hechos, sino las afirmaciones que sobre |os hechos efectlian las partes, sin embargo, €l
hecho como la afirmacién sobre el hecho son importantes para e derecho probatorio, €l
primero desde una perspectiva preprocesal porque debera ser investigado para su
introduccion en el proceso y e segundo desde una perspectiva procesal porgue la
afirmacion debera ser probada para lograr la conviccion del juez.1©

El tema o necesidad de prueba o thema probandum es una nocion objetiva y
concreta, que determina la materia de la actividad probatoria o € panorama probatorio
en cada proceso, y comprende hechos determinados sobre los que versa el debate o la

cuestion voluntaria planteada; ! es decir, los hechos que deben probarse, sin determinar

6 Abel Lluch, “Derecho Probatorio™, 24.

7 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 272-3.

8 Juan Montero Aroca, La prueba en e proceso civil, 7a. ed. (Espafia: Arazandi, 2012), 147; Juan
Montero Arocay otros, Derecho jurisdiccional 11, 222 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), 234-9.

% Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 142-185.

10 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 65-6.

11 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 142, 186-7.

10



a qué parte le corresponde suministrar la prueba o tiene la carga de la prueba para
obtener resultados favorables en larelacion juridica procesal.

1.4. Principios procesales dela prueba

La Teoria General de la Prueba Judicia reconoce una variedad de principios que
orientan la produccion, recepcién y valoracion de la prueba judicial. Sin pretender
establecer una lista exhaustiva se enuncia los siguientes: 1) Principio de la necesidad de
la prueba y prohibicion de aplicar e conocimiento privado del juez sobre los hechos, 2)
principio de eficaciajuridicay legal de laprueba, 3) principio de la unidad de la prueba,
4) principio de la comunidad o de la adquisicion de la prueba, 5) principio del interés
publico de la funcion de la prueba, 6) principio de laledtad y probidad o veracidad de
la prueba, 7) principio de la contradiccion de la prueba, 8) principio de publicidad de la
prueba, 9) principio de igualdad de oportunidad para la prueba, 10) principio de la
formalidad y legitimidad de la prueba, 11) principio de la legitimacion para la prueba,
12) principio de la preclusion de la prueba, 13) principio de la inmediacion y de la
direccion del juez en la produccién de la prueba, 14) principio de la imparciaidad del
juez en la direccion y apreciacion de la prueba, 15) principio de la originalidad de la
prueba, 16) principio de la concentracion de la prueba, 17) principio de lalibertad de la
prueba, 18) principio de la pertinencia, idoneidad y utilidad de la prueba, 19) principio
de la naturalidad o espontaneidad y licitud de la prueba y del respeto a la persona
humana, 20) principio de la obtencidn coactiva de los medios materiales de la prueba,
21) principio de la inmaculacién de la prueba, 22) principio de la evaluacion o
apreciacion de la prueba, 23) principio de la carga de la prueba y la
autorresponsabilidad de las partes por su inactividad, 24) principio de la oralidad en la
préctica de la prueba, 25) principio inquisitivo en la obtencion de la prueba, 26)
principio de la no disponibilidad e irrenunciabilidad de la prueba, 27) principio de la
gratuidad de la prueba.t?

Sin menoscabar |a importancia de cada uno de los principios enunciados, se
estudiara los relacionados a una parte de la actividad probatoria como es la

admisibilidad de los medios de prueba por parte del juez, atendiendo € debido proceso,

12 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 114-140; Victor de Santo, La Prueba Judicial,
3a. ed. (Buenos Aires. Universidad, 2005), 64-90.

11



y la reforma en materia procesal civil con la implementacion de un proceso por
audiencias, ante la vigencia del Codigo Organico Genera de Procesos (en adelante,
COGEP).

1.4.1. Principio de la necesidad dela prueba

El principio de la necesidad de la prueba y la prohibicién de aplicar €
conocimiento privado del juez sobre los hechos, garantiza que, la decisién judicial sea
dictada con fundamento en hechos demostrados con pruebas aportadas por las partes, o
por e juez s tiene dichas facultades, y prohibe que e juez aplique su conocimiento
privado y personal de los hechos.!® Para Devis Echandia este principio constituye: “una
inapreciable garantia para la libertad y los derechos del individuo, que de otra manera
estarian en manos de jueces parciales y a merced de decisiones que no podrian ser
revisados por e superior”.* Este principio, se complementa con € principio de eficacia
juridicay legal de la prueba, la eficaciajuridica de la prueba, permite que € juez llegue
al convencimiento o certeza respecto de los hechos controvertidos a través de los
medios de prueba reconocidos como tal en lalegislacion, pues si |a prueba es necesaria,

ésta debe ser eficaz juridicamente, para dotar de certeza a juzgador.
1.4.2. Principio de oralidad

El principio de oradidad en la practica de la prueba, se refiere a que la
proposicion de los medios de prueba que hubieran efectuado actor y demandado en la
demanda y contestacion a la misma son de forma oral, siendo preciso recordar que la
admision se efectia en la audiencia preliminar o Unica (dependiendo del tipo de
procedimiento), momento procesal en que € juez tiene la obligacion de calificar su
admisibilidad o inadmisibilidad también de forma oral. “El principio de oralidad hace
girar la atencion del juez que se encuentra concentrado en la aplicacion de la norma
hacia la confirmacion del hecho, y por tanto hacia la formulacion y contradiccion de la

prueba”.®®

13 1bid., 64 y 11564.

14 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 115.

15 Diana Maria Ramirez Carvajal, “La oralidad y su relacion con los poderes de instruccion”, en Michele
Taruffo y otros, Constitucion y Proceso (Perd: Pontificia Universidad Catolica del Perti / ARA Editores,
2009), 400.

12



Es sabido que la oralidad favorece la inmediacion, concentracion y publicidad,
principios interdependientes entre si, Joan Picd i Junoy ratifica esta estrecha relacién
cuando expresa: “Para que €l principio de oralidad despliegue su maxima eficacia es
preciso que los actos orales se desarrollen ante el juez, de manera concentrada y con
posibilidad de ser controlados por terceras personas, esto es, con inmediacion,
concentracion y publicidad, garantias todas ellas para la plena efectividad del principio
de oralidad [...]”.6

La implementacion de este principio en e proceso civil, no implica la
eliminacién de la escritura, 0 que todos los actos sean orales, por e contrario, se
establece e predominio de la oralidad sobre la escritura utilizando la técnica de las
audiencias; en nuestro pais la oralidad en la sustanciacion de los procesos se regulo en
la Disposicion Transitoria Vigésima Séptima de la Constitucion de 1998 aungue no se
implementdé para € proceso civil. Luego, la Congtitucién de 2008 establece los
principios de la administracion de justicia, entre los que consta que, la sustanciacién de
todos los procesos, en todas las instancias se efectuaran por el sistema oral, asi mismo €l
Cadigo Organico de la Funcion Judicia reconoce ala oralidad como un principio de las
normas procesales, y con la expedicion del COGEP se introduce € proceso ora por
audiencias para materias no penales.

Juan Montero Aroca considera que la oralidad no es un verdadero principio del
proceso, aungue se ha convertido en la panacea de todos los males, un mito politico en
lugar de formar parte de la legislacion procesal, se asimila como un principio que se
refiere alaforma, a procedimiento, como una reglatécnica: “a pesar de que la oralidad
rectamente entendida no pasa de ser una regla atinente a la forma de los actos
procesales”,'” la oralidad se puede entender como: ‘un elemento méas para al canzar tanto
la eficacia de lafuncion jurisdiccional como lameta de la garantia del proceso’.*®

En concordancia con Montero Aroca, se considera que € principio de la oralidad
no es un verdadero principio del proceso en razdn que no es inmutable, y varia

dependiendo del sistema procesal vigente que adopte un pais, seaora o escrito; por ello,

6 Joan Pico i Junoy, El principio de oralidad en €& proceso civil espafiol,
<http://www.uv.es/coloquio/informes/ip25esp.pdf>.

17 Juan Montero Aroca, "La oralidad en e modelo garantista del proceso civil", en Andrés de la Oliva
Santos 'y Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial
Juridica Chile, 2007), 255-7, 272.

18 | bid., 282.
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se trata de un principio de carécter técnico que se refiere a la forma de sustanciar e
proceso, esto es, con & predominio de actuaciones orales sobre | as escritas.

1.4.3. Principio delainmediacion y dela direccion del juez en la produccion dela

prueba

Lainmediacion permite que € juez tenga una mejor apreciacion de la prueba, se
convierta en € director del debate probatorio, en razdn que las pruebas propuestas por
las partes seran admitidas o inadmitidas por €l juez en la audiencia preliminar o Unica, y
su practica se efectuara en la audiencia de juicio ante e mismo juez y con la presencia
de las partes, quienes pueden refutar las pruebas presentadas, e principio de
inmediacién garantiza, ademas, gque €l juez que conoce la prueba sera el que lavaorey
dicte larespectiva sentencia.

Este principio garantiza la practica de la prueba con la presencia y participacion
del juez, donde la intermediacion no tiene cabida porque € juez debe formar su
conviccién sobre los hechos oidos y vistos,'® y por excepcion en € reflgo documental
del resultado de la actividad probatoria. Por €ello, este principio implica que: “la
comunicacion persona del juez con las partes y € contacto directo de aquel con los
actos de adquisicién, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a
una intima compenetracion de los intereses en juego através del proceso y de su objeto
litigioso”.%°

Para Xavier Abel Lluch, este principio tiene un doble alcance:

a) En sentido amplio, se refiere a la presencia judicia en la practica de las
pruebas, como requisito de formalidad o seriedad; y b) en sentido estricto, alude a
contacto directo del juez con las fuentes de prueba, de manera que € juez ha presenciado
la prueba sea el mismo que dicte la sentencia.

En sentido amplio, la inmediacion comporta que las declaraciones de las partes y
testigos, los careos, la contradiccion del dictamen pericial y cualquier acto de prueba se
[leva a cabo en presencia del juez o tribunal que conozca del asunto [...] Y en sentido
estricto, significa que | as vistas que tengan por objeto oir alas partes, testigos y peritos se

19 Diego Palomo Vélez, “Proceso Civil Oral ;Qué modelo de juez requiere?”, en Andrés de la Oliva
Santos 'y Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial
Juridica Chile, 2007), 235-6.

2 Santiago Pereira Campos, “20 afios de aplicacion en Uruguay del Codigo Procesal Civil modelo para
Iberoamérica”, en Rall Tavolari Oliveros, coord., Derecho Procesal Contemporaneo: Ponencias de las
XXI1 Jornadas | beroamericanas de Derecho Procesal, t. I (Chile: Puntolex, 2010), 1346-7.
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celebran ante € juez o tribunal que conozca e asunto [...] y que € juez que asistio a la
vista o comparecencia debe ser el que dicte sentencia.®*

El principio de inmediacion no se aplica en € proceso escrito, por ggemplo, en la
fase de la practica de la prueba, esta se evacua en presencia de otros funcionarios
judiciadles y no precisamente ante el juez. Situacidon que varia en € proceso oral por
audiencias porgue existe una mayor inmediacion del juez con e proceso y con las partes
procesales, pues € abogado y su cliente tienen una relacion estrecha con los hechos
objeto de prueba, pero el juzgador no goza de la misma relacion con los hechos, sino
gue esta se forma del conocimiento de las pretensiones de las partes procesales, en la
fijacion de los hechos controvertidos, con la proposicién de la prueba y, finalmente, del
debate probatorio en torno ala admision.

Es decir, e conocimiento del juzgador se forma durante € desarrollo del
proceso, gracias al principio de inmediacion, que lo obliga a estar presente durante la
tramitacion de cada procedimiento, sin que pueda delegar a otros funcionarios dicho
deber, como sucedia en €l procedimiento escrito.

1.4.4. Principio de concentracion

Por € principio de la concentracion de la prueba se busca que la practica de las
pruebas se realice en un acto Unico, asi todas las pruebas solicitadas y admitidas deben
practicarse concentradamente en la audiencia de juicio, buscando gque entre la préctica
de la pruebay la sentencia transcurra e menor tiempo posible para que e juez conserve
el recuerdo més exacto posible de las pruebas practicadas ante é;?* a relacionarse
estrechamente con la inmediacion, la concentracion tiene como objetivo fundamental
que: “el juez retenga de | as pruebas practicadas |o sea en forma sucesiva; de tal manera,
que le permiteir haciendo el trabajo de comparacion y ensamble”.?

Este principio tiene excepciones como es el caso de la prueba practicada fuera de
lajurisdiccion del juez que conoce € juicio 0, en e caso de las diligencias preparatorias

para anticipar la prueba que puede perderse y que ha sido practicada en otra

2L Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 209-11.

22 |bid., 208-9.

2 Jairo Parra Quijano, “;Qué es realmente la inmediacion?”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zadivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix - Zamudio en sus cincuenta afios como investigador de derecho, t. X (México: Universidad
Naciona Auténomade México / Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2008), 382.
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jurisdiccion, aunque e COGEP establece que € juez que conoce la diligencia
preparatoria también es competente para conocer la demanda principal existen reglas de

competencia que deben observarse en cada caso.
1.4.5. Principio de publicidad

Por e principio de publicidad de las pruebas se garantiza que todas las
diligencias de prueba se desarrollen en audiencias publicas, e implica una publicidad
interna en razon que la actividad probatoria se desarrolla con |a presencia e intervencion
de las partes, y una publicidad externa orientada a control por la sociedad de la
actividad jurisdiccional .2* Este principio no es absoluto porque se reconocen limites ala
publicidad del proceso cuando se trata de secretos de Estado, orden publico o asuntos de

menores.
1.4.6. Principio de contradiccion

Principio de contradiccion de la prueba o principio de la bilateralidad o
controversia referido a la practica de la prueba en € proceso civil, significa que las
pruebas se han de practicar con plenaintervencion de todas | as partes, es inseparable del
derecho aladefensa,? |la parte a quien se le opone una prueba debe tener 1a oportunidad
procesal de conocerla, discutirlay desvirtuarla con otras pruebas en una audiencia,?® es
decir, las partes tienen derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como a
intervenir en la formacion de las pruebas por € principio de inmediacion,?’ cuando no
se le notifica a una de | as partes para la préctica del medio de prueba se debe suponer la
nulidad de lo actuado por indefension, porque este principio pertenece a la esencia del
proceso.?®

La Corte Congtitucional para el Periodo de Transicion, en Sentencia No. 031-10-
SCN-CC, de 2 de diciembre de 2011, sobre la consulta de constitucionalidad respecto al
inciso segundo del articulo 581 del Codigo del Trabajo, establece que la limitacion a la
contradiccion de las pruebas por una de las partes procesales provoca un desbalance
procesal, limitando la garantiaa derecho ala defensa, vinculado con e debido proceso:

2 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 211-12.

% |bid., 210.

% Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 123.
27 Parra Quijano, “¢Qué es realmente lainmediacion?”, 383.
2 Montero Aroca, “La prueba en el proceso civil”, 209.
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El principio de contradiccion, conforme se haindicado, se encuentra directamente
vinculado con la mayoria de los principios y garantias procesales, por esto tiende a ser un
requisito de obligatoria observancia para la efectiva garantia del debido proceso, ya que
su inobservancia origina un desequilibrio en cuanto a la posicion de las partes,
limitdndose €l derecho de defensa de una de las mismas.

De la norma recurrida se reflgja la limitacion del derecho de contradiccion de las
pruebas documentales, y por consecuencia se vulnera el derecho fundamenta ala tutela
judicial efectiva antes referida, y a debido proceso, por lo cua, esta Corte reitera su
rechazo a las acciones por las que se limitan dichos derechos, y que se encuentran
establecidos en los literales a, b, d y h del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de
la Republica®

Acogiendo esta sentencia de inconstitucional del segundo inciso del articulo 581
del Codigo de Trabgjo, la Sala Especializada de lo Labora de la Corte Naciona de
Justicia, mediante sentencia de fecha 17 de junio del 2014, dentro del Juicio No. 42-
2013, por reclamaciones laborales, sefiala, que es arbitraria la valoracion realizada por
el tribunal ad quem de pruebas que no fueron sujetas a contradiccion por una de las
partes procesales, por ello, dicha valoracidn no es correcta, y contraviene disposiciones
constitucionales contenidas en los articulos 75, 169 y 172 y disposiciones legales del
Cadigo Orgéanico de la Funcién Judicial y Codigo del Trabajo.

Efectivamente, la limitacion a la contradiccién provoca una desigualdad
procesal, y por ende una vulneracion a derecho a la defensa, al debido proceso y ala
tutela judicial efectiva, pues es imprescindible que las partes procesales puedan refutar
las pruebas presentadas en su contra 'y desvirtuarlas con otras pruebas.

1.4.7. Principio deigualdad

El principio de igualdad de oportunidades para la prueba o igualdad de armas, es
una manifestacion del principio general de la igualdad de las personas ante la ley, y
garantiza que las partes gocen de idénticas oportunidades para presentar o pedir la
préctica de pruebas, asi como para larefutacion o la contradiccion de las mismas, asi las

partes procesales no tienen privilegios, ni ventgjas.

2 Ecuador. Corte Congtitucional para €l Periodo de Transicion, Sentencia No. 031-10-SCN-CC, de 2 de
diciembre de 2011, en Registro Oficial, Suplemento No. 372, de 27 de enero de 2011.

%0 |bid., Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Laboral, [Sentencia de fecha 17 de junio de
2014], en Gaceta Judicial, 14, afio 2015, serie XVIII.
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Esta igualdad de oportunidades no debe confundirse con la igualdad en la
distribucién de la carga de la prueba para | as partes,®! porque €l principio de la carga de
la prueba y autorresponsabilidad de las partes por su inactividad contiene: 1) Una regla
de conducta para € juzgador que es imperativa y se aplica ante la falta de prueba,
debiendo fallar de fondo sin que pueda abstenerse; y 2) una regla de conducta para las
partes, que es facultativo y se traduce en € principio de autorresponsabilidad de las
partes, por e que las partes tienen poder para aducir la prueba pero también tienen
libertad para no hacerlo, pero deberén soportar las consecuencias adversas por su

inactividad, sea por descuido, pereza o negligencia.®?
1.4.8. Principio delaformalidad y legitimidad dela prueba

El principio de laformalidad y legitimidad de la prueba permite la publicidad de
las pruebas y su presentacion oportuna en €l proceso, e implica dos aspectos para la
validez de la prueba: 1) Que la prueba sea llevada a proceso con los requisitos
procesales exigidos por la ley, es decir que cumpla con las formalidades de tiempo,
modo y lugar; y, 2) utilizando medios moralmente licitosy por quien tenga legitimacion
para aducirla, que comprende la obtencién de la prueba, tanto en la fuente como en la
actividad misma.*®

Este principio comprende que la prueba propuesta, admitida y valorada cumpla
con requisitos intrinsecos y extrinsecos; los requisitos intrinsecos engloban a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar; y, los extrinsecos abarcan la ausencia de vicios

(error, dolo, violencia, inmoralidad).
1.4.9. Principio deimparcialidad

Laimparcialidad del juez y de los funcionarios judiciales constituye un principio
general del proceso, que debe siempre estar orientado a la busgueda de la verdad
material cuando admite |os medios probatorios y decretalas pruebas a solicitud de parte,
y cuando ordena prueba de oficio; la prueba de oficio obedece a principio inquisitivo en
la ordenacion y préactica de las pruebas, por € que los jueces deben tener facultades para

81 De Santo, “La prueba judicial”, 75-6.
32 Devis Echandia, “Teoria general de la pruebajudicial”, 393-493.
3 |bid., 125.
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ordenar y practicar pruebas oficiosamente cuando es necesario 0 conveniente para
comprobar |arealidad de los hechos alegados.*

Se establecen limites a la prueba de oficio referente a que no se puede introducir
hechos distintos a los a egados por las partes, no se puede utilizar fuentes distintas alas
que obran del proceso y se debe garantizar |a contradiccion,® para algunos doctrinarios
esta facultad se convierte en un deber del juez, y para otros no es una obligacion que las

partes puedan exigir, su infraccion no genera nulidad.®
1.4.10. Principio delalibertad dela prueba

Este principio se encuentra orientado a obtener pruebas pertinentes, Utiles, licitas,
e implica 1) La libertad de medios de prueba, la ley, ni € juez debe limitarlos; 2) la
libertad de objeto, por 1o que puede probarse todo hecho que influya en la decision del
proceso y con la intervencion de las partes; y, 3) la libertad del juez para decretar
pruebas de oficio cuando se ha reconocido dicha facultad;®" Devis Echandia sostiene
gue entre los principios que limitan lalibertad de la prueba, se encuentra el principio de
pertinencia, idoneidad y utilidad de la prueba que busca que la préactica de la prueba
solicitada por las partes no resulte inatil cuando el hecho no pueda demostrarse
utilizando determinado medio de prueba en detrimento de la celeridad procesa y
eficacia procesal de la prueba, aunque luego sefiala que la pertinencia, idoneidad y
utilidad son requisitos que e juez debe calificar con prudencia para no rechazar la
prueba solicitada.® EI COGEP, en la exposicion de motivos y particularmente en las
especificaciones del proyecto se refiere ala pertinencia como un principio general de la
prueba, y posteriormente sefiala a la pertinencia como uno de los requisitos a observarse
en la caificacion de laadmisibilidad por € juez.

El principio de libertad a la prueba no es absoluto en virtud de la existencia de
los requisitos intrinsecos o intrinsecos de la prueba gque se traducen en los parametros

legales de admisibilidad de los medios de pruebay que se derivan de los principios de la

% |bid., 81, 139.

35 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 140.

3% La prueba de oficio constituye una facultad, no es un deber, ni una obligacion, ademés tiene limites
claros para evitar quebrar €l principio de la imparcialidad del juez, Devis Echandia establece que la
prueba de oficio es un deber, en tanto que Xavier Abel Lluch sostiene que se trata de una facultad pero
gue debe estar limitada.

37 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 131-3.

% |bid., 131-2.
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prueba judicial. Aunque de forma indistinta se sefiala que la pertinencia, idoneidad
(conducencia) y utilidad constituyen principios o requisitos, es preciso indicar que los
principios son constitutivos del orden juridico; proporcionan criterios para tomar una
determinada posicion ante una situacion concreta, es decir su significado se determina
en casos concretos™ y, en palabras de Robert Alexy, los principios son: “mandatos de
optimizacion”; por ello, la pertinencia, conducencia y utilidad no son principios de la
prueba judicial sino son requisitos o limites de la prueba que deben observarse por las
partes y el juez a momento de la proposicion y admision de los medios probatorios,

limites que e legislador establece dependiendo de cada sistema juridico.
1.4.11. Principio dela naturalidad

Por e principio de la naturalidad, espontaneidad y licitud de la prueba y del
respeto de la persona humana se garantiza €l respeto a la libertad subjetiva de las
pruebas, en este sentido, la alteracion o fasificacion de los resultados obtenidos através
de los medios de prueba o de las fuentes de prueba se encuentran prohibidos, por ello
todo procedimiento ilicito para la obtencion de la prueba estéa prohibido, y las pruebas
obtenidas con violacion a procedimiento carecen de valor juridico por ser ilicitas.*

Las pruebas ilicitas resultan del medio utilizado, del procedimiento empleado
(procedimientos ilegales, inmorales, o que van en contra de la dignidad humana), por
violar una disposicién legal que prohiba determinado medio de prueba, y cuando se
vulnera un derecho fundamental;*! nuestra Carta M agna establ ece entre | as garantias del
debido proceso que la pruebas obtenidas o0 actuadas con violacion ala Constitucion y a

laley carecerén de eficacia probatoria.
1.4.12. Principio de la inmaculacion de la prueba

Por e principio de lainmaculacion de la prueba se debe procurar que |os medios

allegados a proceso estén libres de vicios intrinsecos y extrinsecos que los haga

3 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia, 10a. ed. (Madrid: Trotta, 2011), 109-
111.

40 De Santo, “Lapruebaen el proceso civil”, 82.

41 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 539-549.
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ineficaces 0 nulos, asi la fata de pertinencia y conducencia (idoneidad) no es un vicio
del medio de prueba, pero provocaineficaciajuridica.?

1.4.13. Principio dela no disponibilidad de la prueba

El principio de la no disponibilidad de la prueba por las partes significa que €
juez es € Unico con poderes para llevar la prueba al proceso a través de los medios
admitidos luego de la cdlificacion de admisibilidad, es decir las partes solicitan la
admision y préctica de determinados medios, pero, solo e juez tiene facultad para
disponer que sean introducidos al proceso.

El debido proceso legal exige € cumplimiento de los principios enunciados,
principios procesales que son reglas minimas a las que se debe sujetar un proceso
judicial,*® sobre todo en la parte esencia del proceso como es la actividad probatoria y
en especifico a la calificacion de la admisibilidad o inadmisibilidad de la prueba por €

juez afin de garantizar el derecho aladefensaa quetienen las partes.
1.5. El debido proceso

Historicamente, e debido proceso se vincula con e derecho inglés,
especificamente con la Carta Magna de 1215 que establece en la seccidn 39 lo siguiente:
“ningln hombre libre sera aprehendido ni encarcelado ni despojado de sus bienes ni
desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen nombre, ni nosotros iremos
sobre é ni mandaremos ir sobre él, si no media juicio en legal forma efectuado por sus
pares o conforme alaley del pais’, este pacto significo €l reconocimiento de la garantia
del due process of law,** posteriormente se recogeria en tratados internacionales de

derechos humanos como derecho humano y en e constitucionalismo moderno se le

42 1bid., 137.

43 Roland Arazi, La prueba en e proceso civil, 2a. aum. (Buenos Aires: Ediciones La Roca, 1998), 33-34.
4 José Ovalle Favela, “Bases constitucionales para € proceso civil en Iberoamérica”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix - Zamudio en sus cincuenta afios como investigador de derecho, t. X.
Tutela Judicial y Derecho Procesal. (México: Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2008), 673.
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reconoceria como derecho constitucional,* en virtud de la positivizacion de los
derechos fundamentales o humanos y el advenimiento del constitucionalismo.

El derecho internacional de los derechos humanos garantiza a debido proceso
legal inclusive en materia civil y le reconoce principios, derechos y garantias que son
intangibles por la finalidad que cumplen de garantizar la proteccion de derechos
fundamentales, razén por la que no se pueden anular, suspender, limitar, afectar o

restringir bajo ninguna circunstancia, y son:

Derecho de acceso a la jurisdiccién; derecho a un juez natural, competente,
imparcial y predeterminado por laley; derecho a habeas corpusy al amparo; derecho ala
tutelajudicia efectiva; derecho a un juicio justo; derecho a no ser juzgado dos veces por
la misma causa [...]; derecho a la defensa y a la asistencia letrada; [...]; derecho a un
recurso efectivo ante tribunales superiores competentes, independientes e imparciales;
[...]; & principio de igualdad ante laley y los tribunales de judticia; [...]; € principio de
independencia e imparcialidad de los juecesy tribunales; [...].*

El derecho norteamericano le reconoce a due process of law un caracter
sustantivo y un caracter adjetivo o procesal, es decir como una garantia procesal y como
una garantia para que la ley se elabore, apliqgue en forma justa, razonable, en
consonancia con los principios del derecho privado y la Constitucion conforme las
enmiendas V y XIV, es decir tiene un acance mayor;*’en Iberoamérica su caracter

adjetivo funciona como:

[...], garantia de un proceso correcto [...] que asegure € respeto del principio de
contradiccion y los demés derechos procesal es, entre |os cuales destacan |os siguientes: a)
el derecho a ser informado oportunamente del posible acto de privacion de derechosy a
contar con una oportunidad razonable para preparar la defensa; b) € derecho a ser
juzgado por un juez imparcial; c) e derecho a que el proceso se siga en forma oral (y
publico, en materia penal); d) el derecho ala prueba; y €) el derecho a ser juzgado con
base en & expediente del proceso.*®

4 Eduardo Oteiza, “El debido proceso y su proyeccion sobre € proceso civil en América Latina”, en
Eduardo Ferrer Mac- Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal
congtitucional, t. 11 (Buenos Aires. Rubinzal - Culzoni Editores, 2009), 536.

% Florentin Meléndez, “El debido proceso en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en
Eduardo Ferrer Mac- Gregor y Arturo Zaldiar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix - Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
de derecho, t. IX. Derechos Humanos y Tribunales Internacionales. (México: Universidad Nacional
Autonomade México / Instituto de I nvestigaciones Juridicas, 2008), 209-22.

47 Qvalle Favela, “Bases Constitucionales para el proceso civil en Iberoamérica”, 685-6.

8 1bid., 675-6.
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Sobre e debido proceso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte) en su jurisprudencia se ha pronunciado en € sentido que constituye
un limite ala actividad estatal:

68. El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal,
lo cual vale paratodo érgano o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en
razon de su carécter oficial, respecto de las demas personas. Es, adi, ilicita, toda forma de
gercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por 1a Convencion. Esto es
aun més importante cuando el Estado gjerce su poder sancionatorio, pues éste no solo
presupone la actuacién de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademés la concesion de las garantias minimas del debido proceso a todas las
personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la
Convencién.*

La Corte establece que €l debido proceso esta compuesto por garantias minimas
aplicables a todas las materias en donde se determinen derechos y obligaciones, sean
civiles, penales, laborales, entre otras, garantias que no pueden suspenderse en razon
que su fin es asegurar una apropiada defensa de los ciudadanos en la relacion juridica
procesal:

125. La Corte observa que e elenco de garantias minimas establecido en €
numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en €
numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacidén de derechos y obligaciones de
orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio alcance del
debido proceso; €l individuo tiene e derecho a debido proceso entendido en los términos
del articulo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes.>

Finalmente, la Corte sefida que es un derecho humano obtener estas garantias
minimas e instituye los parametros para €l debido proceso legal derivados del articulo

8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;

127. Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este deber.

137. El articulo 8.1 de la Convencion consagra los lineamientos del [lamado
“debido proceso legal”, que consiste en € derecho de toda persona a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, Sentencia de
31 de enero de 2001, 40.

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bagnay otros vs. Panamd, Sentencia de 2 de febrero
de 2001, 92.
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cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacion de sus
derechos. El articulo 8.2 de la Convencion establece, adicionamente, las garantias
minimas que deben ser aseguradas por los Estados en funcién del debido proceso legal.
Por su parte, € articulo 25 de la Convencion ordena proporcionar un recurso sencillo y
répido parala proteccién de los derechos de | as personas.

177. Lavigencia del debido proceso es uno de los principios fundamentales de la
judticia, y tiene como uno de sus presupuestos que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa de modo imparcial, es decir, careciendo,
de manera subjetiva, de todo prejuicio persona y, asimismo, ofreciendo garantias
suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que € justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia deimparcialidad.>

Los lineamientos que la Corte establece para el debido proceso legal son €
derecho a ser oido con las debidas garantias, dentro de un plazo razonable, por un juez
independiente, imparcial, competente y establecido con anterioridad por laley, que son
las garantias judiciales que conforman el debido proceso y deben observarse en todas
las instancias procesales.

El debido proceso obliga a Estado a proporcionar las condiciones necesarias
para permitir a las personas que tengan un conflicto juridico: “el acceso efectivo a un
debate en e que puedan alegar y probar la veracidad de los hechos por €ellos sostenidos,
ante un tercero independiente e imparcia que guarde con ellos un adecuado grado de
inmediacion”.>

Por ello, €l debido proceso probatorio contiene reglas organizadas y precisas,
reglas que se traducen en los principios probatorios debidamente aplicados por los
jueces en la actividad probatoria, y cuyo objetivo es alcanzar la certeza sobre la verdad
de los hechos controvertidos y finalmente una decision judicial justa, decisiéon que serd
justa siempre que e procedimiento sea correcto, equilibrado, dirigido por un juez
imparcial e independiente, asimismo dependera de la correcta fijacion de los hechos
controvertidos por |as partes y su gercicio del derecho ala prueba;>* porque cuando una
de las partes omite gercer su derecho a la contradiccion, o a la prueba, € juez estq

obligado aresolver la causa por € non liquet y basdndose en las reglas de la carga de la

%1 1bid., 92, 94.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso |bsen Cérdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Sentencia
de 1 de septiembre del 2010, 57.

53 Oteiza, “El debido proceso y su proyeccion sobre € proceso civil en América Latina”, 534.

> Diana Maria Ramirez Carvajal, “Facultades probatorias del juez en el Estado Social de Derecho”, en
Adolfo Alvarado Velloso y Oscar A. Zorzoli, dir., Derecho Procesal Contemporaneo. Confirmacion
procesal (Buenos Aires: Ediar, 2007), 240-250.
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prueba, sin perjuicio de que alcance e convencimiento o certeza respecto de los hechos
afirmados por una de | as partes.

Por las consideraciones expuestas, € derecho a debido proceso debe encontrar
equilibrio con la necesidad de esclarecer los hechos controvertidos en un proceso
judicid civil, y cuando no se aplique alguno de los principios probatorios enunciados en
materia de admisibilidad de los medios de prueba por parte ddl juez, se entenderd como
unavulneracion a debido proceso concebido como derecho fundamental.

El respeto alos principios fundamentales del proceso y de la prueba por € juez
en € proceso judicial obedece a debido proceso, asi: “eél juez podra tener o no
facultades para investigar, iniciativa probatoria y mayores o menores poderes, siempre
que respete los principios procesales”.>

El derecho a debido proceso se encuentra recogido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en € articulo 76, debido proceso que incluye: “un conjunto de
garantias basicas tendientes a tutelar un proceso justo, libre de arbitrariedades en todas
las instancias judiciales”’,*® entre éstas el derecho a la defensa. La Corte Constitucional

del Ecuador se ha pronunciado asi:

El debido proceso constituye un minimo de presupuestos y condiciones que deben
ser observados y fielmente cumplidos durante la tramitacién de un procedimiento para asi
asegurar las condiciones minimas para la defensa y seguridad juridica de las partes
durante todo €l transcurso del proceso hasta la obtencion de una decision adecuadamente
motivada y fundada en derecho.?’

2. Losrequisitosintrinsecosy extrinsecos de la prueba

Para que la prueba aportada goce de fuerza o valor probatorio, a mas del
cumplimiento del debido proceso probatorio, requiere el cumplimiento de requisitos de
fondo y de forma que pueden ser intrinsecos y extrinsecos. Los requisitos de forma
varian dependiendo del sistema legal dominante; independiente de ello, siempre es
necesario su existencia 'y son: 1) que los medios de prueba sean admisibles legal mente,
2) las formalidades prescritas por la ley procesal para su produccion, que implica la

solicitud o presentacion, decreto o admision, recepcion o practica. En cambio, los

55 Arazi, “La prueba en el proceso civil”, 34.

% Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 001-13-SEP-CC, caso No. 1647-11-EP.

5 Ecuador. Corte Congtitucional, Sentencia No. 131-15-SEP-CC, caso N° 0561-12-EP, en Gaceta
Constitucional, 12, 2 de junio de 2015.
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requisitos de fondo se refieren a contenido del medio y son: 1) lo que el medio indicao
prueba a juez, su autenticidad y sinceridad, su exactitud y verosimilitud; 2)
conducencia, pertinencia, utilidad, la ausencia de prohibicién legal; 3) lalegitimacion y
postulacion para la prueba; 4) la competencia del juez; y 5) la capacidad para € acto de
prueba y la ausencia de impedimentos y de vicios de voluntad.>®

Los requisitos intrinsecos y extrinsecos se derivan de los principios de la prueba
judicia. Joan Picd i Junoy considera a estos requisitos como limites del derecho de la
prueba y son: “los intrinsecos, o inherentes ala actividad probatoria; y 1os extrinsecos, o
debidos a los requisitos legales de proposicion”® que se aplican a las diversas fases de
la actividad probatoria.

Los requisitos intrinsecos son siempre de fondo y corresponden a medio en si, y
son los siguientes: 1) conducencia; 2) pertinencia o relevancia; 3) utilidad; y 4) ausencia
de prohibicién legal de investigar €l hecho. Los requisitos extrinsecos contemplan las
circunstancias separadas del medio y pueden ser de forma y de fondo y son los
siguientes: 1) La oportunidad procesal o ausencia de preclusion; 2) las formalidades
procesales; 3) la legitimacion y postulacion para la prueba de las partes o terceros en
caso de incidentes, y la legitimacion del juez que decreta la prueba de oficio; 4) la
competencia del juez o comisionado; y 5) la capacidad general del juez, su
comisionado, o de los drganos de la prueba, y |a ausencia de impedimentos legales.

Los requisitos o limites extrinsecos para Joan Picé i Junoy son. “impuestos por
los requisitos legales de proposicion de las pruebas, [...] clasificado en genéricos,
cuando afectan a cualquier medio probatorio, y especificos, cuando inciden solo sobre
un tipo de prueba’.®®

Siguiendo esta clasificacion, dentro de los limites extrinsecos genéricos se
encuentra la legitimacion para la prueba de quienes son parte del proceso, y que la
prueba se proponga en e momento procesal oportuno, requisitos de temporaidad y
legitimidad; y los limites extrinsecos especificos regulados para cada medio de prueba
por lalegislacion interna, en nuestro caso por el COGEP, por gemplo en € caso de la

prueba testimonia: declaracion de testigos, la legisacion establece limites a las

%8 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 313- 315.

%9 Joan Picé i Junoy, “El derecho ala prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Xavier Abel
Lluchy Joan Picé i Junoy, coord., Problemas actuales de la prueba civil (Espafia: J.M. Bosch, 2005), 44.
€ |bid., 50.
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personas que pueden rendir testimonio,®* a la forma de formular las preguntas, que
implica que no sean capciosas y/o confusas,®? y a objeto o contenido del testimonio que
involucra que €l testigo alegue que tiene el deber de guardar secreto respecto de los
hechos en razon de su estado, oficio o profesion.®

Para nuestro estudio, es preciso recordar las fases de la actividad probatoria afin
de establecer qué requisitos intrinsecos o extrinsecos son necesarios observar para la
calificacion por parte del juez de la admisibilidad o inadmisibilidad del medio
probatorio.

Ladoctrina establece las siguientes fases de la actividad probatoria:

12) la fase de produccion u obtencion de la prueba, en la cua colaboran € juez,
las partes y los auxiliares, 0 sea los sujetos de la prueba y los 6rganos de ésta [...]. Esta
fase se subdivide en: @) averiguacion o investigacion; b) aseguramiento; €) proposicion o
presentacién; d) admision y ordenacion; €) recepcion y practica [...]; 22) la fase de
asuncion por € juez; 3%) lafase de su valoracion o apreciacion.®

Desde un punto de vista procedimental, las fases son: 1) la de recibimiento
genérico a pruebas; 2) la de la proposicion de pruebas en concreto, para su practica o su
simple admision cuando es a solicitud de parte, y la ordenacion o admisiéon cuando se
trata de prueba de oficio; 3) la préactica de las pruebas ordenadas o decretadas; y 4) la
valoracion o apreciacion de la prueba;®® de forma més concisa las fases son de
proposicion, admision, préctica y valoracion, facultades derivadas del derecho a la

prueba.®

1 El articulo 189 del COGEP establece que no pueden ser testigos las siguientes personas: 1) Las
absolutamente incapaces; 2) las que padecen enfermedad mental, que les prive la capacidad de percibir o
comunicar objetivamente la realidad; y 3) las que a momento de ocurridos los hechos sobre los cuales
deben declarar se encontraban en estado de embriaguez o bajo € efecto de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas.

62V éase en este sentido lo establecido en los articulos 176 y 177 numeral 7 del COGEP.

8 COGEP. - Articulo 175. Obligacion de la o del declarante. La o el declarante debera contestar a las
preguntas que se le formulen. [...]

La o el declarante podra negarse a responder cualquier pregunta que:

1. Pueda acarrearle responsabilidad penal personal, a su conyuge o conviviente en unién de hecho o a sus
familiares comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, excepto las
que se refieran a cuestiones de estado civil o de familia.

2. Viole su deber de guardar reserva o secreto por razon de su estado u oficio, empleo, profesion, arte o
por disposicion expresadelaley.

5 Fenech, Derecho procesal penal (Barcelona, 1960), 576, citado por Hernando Devis Echandia, “Teoria
general de la prueba judicial”, t. I. (s. f.), 276.

8 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 67-8.

8 Cfr. Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 35.
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En lafase de proposicion y admision de la prueba se debe observar por parte del
juez e cumplimiento de los requisitos intrinsecos y extrinsecos necesarios para la
calificacion de la admisibilidad de los medios de prueba. Es preciso aclarar que estos
requisitos también se deben observar en otras fases de la actividad probatoria, pero
nuestro estudio se centra en la calificacion de la admisibilidad de los medios de prueba
por parte del juez; por ello, los requisitos intrinsecos indispensables parala admision de
los medios de prueba son: la conducencia del medio escogido, la pertinencia o
relevancia del hecho que se va a probar con ese medio, la utilidad de la prueba y la
ausencia legal parainvestigar € hecho que se refiere ala posibilidad legal de investigar
o probar & hecho (legalidad).

Los requisitos extrinsecos para la admisibilidad son: 1) la oportunidad procesal
para la peticion y admision de la prueba, esto es, gercitar €l derecho de probar en €
momento procesal sefialado por laley para efectos de la contradiccion y e derecho ala
defensa de las partes;, 2) la formalidad adecuada para la peticion, admision u
ordenacion, todo acto procesal esta revestido de formalidades de tiempo, lugar y modo;
3) la competencia y capacidad del juez para admitirla; y 4) la legitimacion de quienes
solicitan y admiten e medio de prueba.’” Los requisitos enunciados estan previamente

regulados por lalegislacion interna.
3. Lapertinencia, utilidad y conducencia
3.1. Lapertinencia

Para establecer qué se entiende por pertinencia se debe diferenciar la pertinencia
de los medios de prueba y la pertinencia de los hechos. Devis Echandia sefida que la
pertinencia de los medios: “consiste en que haya alguna relacion l6gica o juridica entre
el medio y e hecho por probar, y puede existir a pesar de que su valor de conviccion
resulte nugatorio”; y, a la pertinencia de los hechos, la define como aquella que
“contemplalarelacion que e hecho por probar puede tener con €l litigio o la materia del
proceso voluntario o del incidente segiin el caso”.% Xavier Abel Lluch sefidla que:

A nivel dogmatico se ha distinguido entre la pertinencia de los hechos y la
pertinencia de los medios de prueba. Son condiciones especificas de |la pertinencia de los

57 Devis Echandia, “Teoria general de la pruebajudicial”, 277-8, 337-9.
% |bid., 133, 342.
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hechos. gue verse sobre un hecho fundamental —esto es, que sea determinante del fallo-,
que & hecho sea controvertido —lo que comporta la dispensa de prueba de los hechos
aceptados por las partes- y que el hecho sea influyente —esto es, que sirva para esclarecer
extremos esenciales 0 importantes para la cuestion litigiosa [...]. Son condiciones de la
pertinencia del medio de prueba: la posibilidad material y legal de practicarse el medio de
pruebay la adecuacién entre el medio de pruebay el hecho que constituye el objeto de la
prueba]...].%°

Juan Montero Aroca sefiala que la pertinencia:

Viene referida, no tanto a medio de prueba en si mismo considerado y entendido
como actividad, cuanto a hecho que pretende probarse con € medio de prueba concreto,
y exige gue ese hecho tenga relaciéon con € objeto del proceso. La pertinencia, pues,
atiende a hecho que se fija como objeto de la prueba en relacion con las afirmaciones que
se hicieron por las partes en su momento, y puede llevar ala no admisién de los medios
de prueba que se propongan. [...] La impertinencia se predica, como es obvio del medio
de pru%)a, pero aquélla no puede explicarse sin relacion a hecho que se pretende
probar.

Si através de los medios de prueba el juez obtiene las razones y motivos que le
llevan a la certeza de las afirmaciones de los hechos aegados por las partes, la
pertinencia del medio de prueba radica en que ese medio de prueba es el adecuado para
acceder alafuente; y la pertinencia de los hechos se refiere a que los hechos que deben
probarse a través de los medios de prueba son aquellos que forman parte del tema de la
prueba, debe existir relacion entre los hechos que se desea probar con los que forman
parte de la materia probatoria 'y que han sido fijados por las partes dentro del litigio, no
son pertinentes hechos gjenos a litigio.

La pertinencia es requisito para que €l hecho pueda ser objeto concreto de prueba
en un proceso determinado, esto es, que los hechos tengan relacion con € litigio;
asimismo, es requisito para que & hecho forme parte del tema de prueba del proceso, es
decir, es necesario gque se pruebe. La pertinencia no se confunde con la utilidad de la
prueba, porque s bien las pruebas impertinentes serian indtiles, existen pruebas
pertinentes pero indtiles porgue € hecho se encuentra ya probado; y al juez corresponde
apreciar la pertinencia que es una cuestion de hecho.”

La prueba es pertinente cuando se encuentra relacionado con € litigio, con

hechos pertinentes que influyen en la causa; y son pruebas impertinentes las que tienen

% Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 281.
0 Montero Aroca, “La prueba en el proceso civil”, 160.
L Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 344-5.
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por objeto hechos genos a litigio y que no influyen en la causa porque no son
pertinentes para probar. Para Victor de Santo la prueba impertinente es: “la que se
solicita o propone para llevar a 6rgano jurisdiccional e convencimiento sobre hechos
gue de ninguna manera se relacionan con la cuestion a dirimir en el proceso y que, por
ende, carecen de influenciaen la decision”.”? Por lo expuesto, la pertinenciaradicaen la
relacion del medio de prueba con el tema de prueba.

La jurisprudencia espaniola se ha ocupado en las sentencias. STC 165/2001 del
16 de julio de 2001, STC 73/2001 del 26 de marzo del 2001, y STC 26/2000 de 31 de
enero del 2000, de definir a la pertinencia como: “la relacion entre los hechos probados
y el thema decidendi [sic]”, en razdn que los limites intrinsecos del derecho ala prueba
recogidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola son la pertinencia, utilidad y la

licitud.
3.2. Laconducencia

La conducencia es una cuestion de derecho y es. “la aptitud legal de la prueba
respecto del medio mismo o en relacion con el hecho por probar”.” Legalmente se
define a la conducencia de la prueba como: ‘la aptitud del contenido intrinseco y
particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso. [...]°,’* concepto
confuso; por inconducencia se entiende que el medio de prueba a utilizarse es ineficaz
para demostrar un hecho determinado.

Par Devis Echandia, los requisitos de la conducencia son: 1) que € medio de
prueba se encuentre autorizado en general y no prohibido por laley, de forma expresa o
tacita; técita, en e sentido que e medio o e procedimiento se encuentra en
contraposicion con la moral o viole derechos tutelados por laley; y 2) que € medio de
prueba no esté prohibido en particular por laley, que no exista expresa prohibicion legal
para € caso concreto; por €llo, una prueba es inconducente cuando se encuentra
prohibida por la ley, es inmoral, o viola otros derechos convirtiéndose en una prueba
ilicita. Una prueba es conducente cuando se cumplen en laforma establecidaen laley.”™

2 De Santo, “La prueba judicial”, 133.

73 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 342.

7 Art. 161 del Cadigo Organico General de Procesos.

> Luis Alberto Petit Guerra, “Postulacion de pruebas y sus efectos en los procesos anulados. Una
propuesta desde la perspectiva constitucional en Venezuela”, en Rall Tavolari Oliveros, coord., Derecho
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Se suele confundir que un medio es inconducente cuando se propone por una de
las partes procesales un medio distinto a que laley exige para probar un hecho, pero se
trata de un medio de prueba indtil, dicha confusion se debe a que en determinados
sistemas juridicos la conducencia incluye a requisito de utilidad o viceversa. Asi, en €
ordenamiento juridico espafiol la conducencia no se encuentra regulada como un
requisito, pero, cuando Xavier Lluch define la utilidad se refiere a la conducencia asi:
“laidoneidad del medio de prueba para acreditar el hecho controvertido”.”® En nuestro

ordenamiento juridico la utilidad es un requisito diferente ala conducencia.
3.3. Lautilidad

La utilidad significa que la prueba debe servir para convencer a juez de la
certeza de los hechos sobre los que se basa la causa; no se puede confundir con la
eficacia de la prueba, abundancia o carga probatoria, una prueba se considera util
cuando ayuda a esclarecer los hechos controvertidos. Para Devis Echandia, la prueba
debe ser “dtil desde el punto de vista procesal, es decir, que debe prestar algun servicio,
ser necesario o por o menos conveniente para ayudar a obtener la conviccion del
juez”.”

La pertinencia, conducencia, utilidad y legalidad persiguen un doblefin: 1) evitar
un gasto indtil de tiempo, trabajo y dinero en aplicacion de los principios de celeridad,
economia procesal y eficacia procesal; y 2) proteger la seriedad de la prueba en razén
del interés publico que implica” ya que forman parte de los parametros para la
calificacion de laadmisibilidad del medio de prueba por parte del juez.

En efecto, s a través de la prueba se busca convencer a juez sobre las
afirmaciones de los hechos realizada tanto por € actor como por € demandado, la
actividad probatoria debe desarrollarse en estricta aplicacion de los principios de la
prueba judicial, sobre todo, en la fase de admision de los medios de prueba propuestos
por las partes, a fin de garantizar el derecho a debido proceso que entre sus garantias
contiene el derecho ala defensay e derecho ala prueba. Sin olvidar que la prueba debe

cumplir requisitos intrinsecos y extrinsecos para su admision.

Procesal Contemporaneo: Ponencias de las XXII Jornadas |beroamericanas de Derecho Procesal, t. Il
(Chile: Puntolex, 2010), 933.

6 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 283.

7 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 350.

8 | bid., 339.
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Capitulo segundo
El derecho ala prueba

“La Justicia, para mi, se da en aquel orden social

bajo cuya proteccion puede progresar la basqueda de la
verdad.”

Hans K elsen

En este capitulo se verifica la relacion intima existente entre €l derecho a la
defensa como garantia del debido proceso y €l derecho de las partes ala prueba, derecho
gue comprende la proposicion, admision, practica y valoracion de la prueba. Este
derecho permite y garantiza a las partes en todo proceso proponer los medios
probatorios que considere pertinentes, Utiles, conducentes y legales para demostrar un
hecho, asi como genera el deber judicial de admitir |os medios probatorios conforme los
pardmetros legales establecidos y presupuestos formales de proposicion, para la
posterior préctica de los medios admitidos y, finamente, la valoracion de los medios
practicados. Se estudiara la prueba de oficio paramejor proveer derivada de lainiciativa
probatoria judicial en concordancia con los principios procesales dispositivo y de
aportacion de parte.

En torno a la admision de los medios probatorios en la realidad espafiola se
fraguaron tres posiciones: la inadmision automatica y la excesiva admision (posiciones
superadas) y la admision de la prueba justificada, en cambio en e COGEP, en la
exposicidn de motivos se otorga a las partes procesales la mayor amplitud a derecho de

presentar pruebas. Con estas consideraciones se desarrolla el presente capitulo.
1. El derecho ala pruebarelacionado con € derecho ala defensa
1.1. El derecho ala defensa

En & capitulo precedente se sefial 6 que el derecho ala defensa forma parte de las
garantias procesales que componen e debido proceso, garantias procesales que se
constitucionalizaron a raiz de las consecuencias catastréficas de la Segunda Guerra
Mundial y la implementacion del paradigma de estado constitucional de derecho; la

congtitucionalizacion de las garantias procesales inicié en Europa en la primera mitad
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del siglo XX para su posterior difusion por América Latina. Como consecuenciade €llo,
la Constitucién se convierte en la norma de normas, con fuerza normativa suficiente,
degja de ser un catdogo de buenas intenciones para regular € funcionamiento de los
organismos estatales y 10 mas importante reconoce derechos fundamentales, principios
y reglas que son exigibles directamente, aunque: “una Constitucion puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sancionay, sin embargo, no pasa de
ser un pedazo de papel s carece de técnicas coercitivas -es decir, de garantias- que
permitan e control y laneutralizacion del poder y del derecho ilegitimo”.”®

En Espaiia, € derecho a la defensa garantiza a las partes sostener sus
pretensiones de forma argumentada, rebatir los argumentos formulados por la parte
contraria, y, la asistencia de un letrado o su defensa personal o privada;®° e derecho ala
defensa como garantia procesal de rango constituciona esformal, su reconocimiento no
depende de su contenido, no se relaciona con € resultado del proceso, recoge la
posibilidad de alegar y probar, su privacion o limitacion constituyen indefension.8!

La Constitucion espariola en € articulo 24 reconoce varios derechos que deben
ser aplicados por los jueces y tribunales en € desarrollo de la relacion juridica procesal,
entre estos, e derecho a la defensa, € derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa (que no es otra cosa que e derecho a la prueba) que son
reconocidos por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional como garantias
procesal es,® minimas cuyo fin es alcanzar lajusticia.

En este contexto, la constitucionalizacion de los derechos y las garantias
procesal es conlleva gue ciertos derechos o garantias procesales de caracter fundamental
gocen de un sistema reforzado de proteccién congtitucional para evitar su
desconocimiento y violacion por un futuro legislador; por ello, e derecho ala pruebay

el derecho ala defensa a formar parte del derecho fundamenta al debido proceso son

® Luigi Ferrgjoli, Derecho y razdn, 9a. ed. (Madrid: Trotta, 2009), 852.

8 Joan Picd i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, 3a. reéimpresion (Espaiia: J.M. Bosch,
2007), 102-103.

8L Francisco Chamorro Bernal, “El concepto de indefensién en la doctrina del Tribunal Constitucional
Espafiol”, en Michele Taruffo y otros, Constitucion y Proceso (Pert: Pontificia Universidad Catélica del
Pert/ ARA Editores, 2009), 153, 161-2.

82 Cfr. Las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: STC 46/1982 de 12 de julio de
1982y STC 124/1997 de 1 dejulio de 1997.
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derechos de caréacter fundamental que forman parte de las garantias procesales minimas
para asegurar la tutela efectiva, 8 y que se han constitucionalizado.

La Constitucion ecuatoriana instaura el derecho al debido proceso que, entre sus
garantias, consta € derecho a la defensa, derecho que, a su vez, se compone de varias
garantias como: la de presentar pruebas y contradecirlas (que implicitamente comprende
el derecho ala prueba); pero, € debido proceso también establece |a garantia de que las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion ala Constitucion y laley no tendran validez
y careceran de eficacia probatoria, con esto establece limites en € gercicio de la prueba
reconociendo tacitamente € derecho a la prueba, es decir, se reconoce € derecho a la
prueba como una garantia del debido proceso y como una garantia del derecho a la
defensa.

La Corte Constituciona del Ecuador, en la sentencia No. 016-13-SEP-CC, se ha
pronunciado asi: “El derecho a la defensa forma parte de las garantias bésicas del
derecho a debido proceso. El derecho a la defensa se basa en la igualdad procesal en
virtud de la cual las partes intervinientes en un proceso deben estar en igualdad de
condiciones ante la administracion de justicia”.

Si bien, el derecho ala defensay el derecho a la prueba, se hallan intimamente
relacionados, no obstante, el derecho ala prueba no se deriva del derecho a la defensa
porque son derechos reconocidos constitucionalmente y de igua jerarquia. Por esta
razon, e derecho ala prueba no constituye una de las garantias del derecho ala defensa
conforme se redacta en nuestra Constitucion, equivocacion o confusion que se debe a
gue € derecho a la prueba tiene un doble caracter: como garantia de todo proceso v,
como un derecho subjetivo que permite a las partes dentro de cualquier proceso
presentar medios de prueba a fin de probar sus afirmaciones de los hechos y dotar de
conviccion a juez paralaresolucion de la causa, aclarando que los medios de prueba se
someten a la calificacion de admisibilidad o inadmisibilidad por parte del juez previo a
su ordenacion y actuacion.

Si entre las garantias procesales del debido proceso se encuentra el derecho ala
defensa que tutela el derecho a la prueba, es necesario que existan garantias judiciales
gue complementen a las procesales, coincidiendo con Osvaldo Alfredo Gozaini quien
sostiene: “eél complemento de las garantias procesales son las garantias judiciaes

8 Picd i Junoy, “Las garantias constitucionales del proceso”, 17-41.



mediante las que la prueba se ordena y fundamenta con e control judicial necesario asu
licitud y pertinencia”.8 Por elo, € juzgador —a estar investido del poder
jurisdiccional—, tiene € deber de admitir los medios de prueba ofrecidos por las partes
siguiendo los parametros establecidos en la legislacion interna, esto es, garantizando €l
derecho ala prueba relacionado con €l derecho a la defensa como parte de las garantias
del debido proceso.

1.2. Derecho ala prueba

Con € auge de la constitucionalizacion del proceso y de las garantias procesales,
el derecho ala prueba por su importancia procesal no ha sido ajeno a este cambio, PicO i

Junoy, a respecto sostiene que:

La constitucionalizacion del derecho ala prueba se debe ala especia relevancia
procesal que adquiere la actividad probatoria, en la medida en que cumple lafinalidad
de fijar los hechos a los que el juez, en su sentencia, determinard el derecho. La
prueba se configura asi como la actividad procesal clave en la historia de todo pleito,
pues de ella depende que el juez logre su convencimiento acerca de los hechos
litigiosos y aprecie o desestime |as pretensiones formuladas por |as partes.®®

El derecho ala prueba al ser una garantia procesal del derecho fundamenta al
debido proceso adquiere la natural eza de fundamental, que se ha constitucionalizado por
el fendbmeno de constitucionalizacion de las garantias procesales, el derecho ala prueba
no es absoluto, ni ilimitado, porque puede limitarse cuando exista justificacion de la
debida proteccion de otro derecho fundamental, bien o vaor protegido
constitucionalmente.®® Los derechos fundamentales son: universales, indisponibles
(sustraidos a las decisiones de la politica y e mercado), inaienables, inviolables,
intransigibles, personalisimos, conferidos a través de reglas de rango constitucional,
condicionantes de la legitimidad de los poderes publicos, e irrenunciables.®” En este

84 Osvaldo Alfredo Gozaini, “Obtencidn y valoracion de la prueba ilicita”, en Andrés de la Oliva Santos y
Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial Juridica
Chile, 2007), 345-6.

8 Joan Picd i Junoy, “El derecho constitucional ala pruebay su configuracion legal en el nuevo proceso
civil espafiol”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Leo de Larrea, coord., La ciencia del
derecho procesal constitucional, t. X, Tutela Judicial y Derecho Procesal, 1a ed. (México: Universidad
Autonoma de M éxico/Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008), 528-9.

8 Picd i Junoy, “Las garantias constitucionales del proceso”, 43.

8 Luigi Ferrgjoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4a. ed. (Madrid: Trotta, 2009), 29-35.
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sentido, Ferrgoli propone una definicion formal o tedrica de los derechos
fundamentales, asi:

Son «derechos fundamentaes» todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» 10s seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicion de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de |os actos que son gercicio
de éstas®®

El derecho a la prueba concebido como una garantia procesal, y que en nuestro
ordenamiento juridico corresponde a una garantia del derecho fundamental a debido
proceso tiene e caracter de fundamental, derecho reconocido en nuestra constitucion
paradar legitimidad a Estado; sin embargo, si |os derechos fundamental es son derechos
subjetivos irrenunciables, se debe distinguir entre la renuncia a gercicio del derecho y
la renuncia a su contenido, asi, las partes procesales son libres de gercitarlo o0 no, en
tanto, que no pueden renunciar a su contenido en razon de su vertiente objetiva, es decir,
de garantia procesal .8

1.2.1. Aspectos del derecho ala prueba

El derecho ala prueba tiene dos dimensiones, aspectos o vertientes, una objetiva
como garantia y una subjetiva, dimensiones propias de los derechos fundamental es.
Aspecto objetivo
El aspecto objetivo del derecho a la prueba se traduce en una garantia procesal
que consagra garantias institucionales o esenciales que deben ser respetadas en todo
proceso por las partes y los jueces en razon de su rango constitucional, garantias de
directa e inmediata aplicacion, cuyas consecuencias segun las ha planteado Pico i
Junoy® son:
1) Necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas probatorias por
parte dd juez, que permite la maxima actividad probatoria en contraposicion a la
restriccion de los medios probatorios, no se debe ni se puede subordinar este

8 Luigi Ferrgjoli, “Los fundamentos de |os derechos fundamentales”, 19.

8 Picd i Junoy, “Las garantias constitucionales del proceso”, 21-24.

% Pico i Junoy, “El derecho constitucional a la pruebay su configuracion legal en €l nuevo proceso civil
espafiol”, 530-5.
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derecho ala economia procesal, celeridad, es decir, la negativa ala calificaciéon de la
admisibilidad de los medios probatorios por parte de los jueces no se puede
fundamentar en larapidez delosjuicios.

2) Necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de los preceptos que limiten la
eficacia del derecho a la prueba, que implica que para la calificacion de la
admisibilidad de los medios probatorios € juez debe interpretar los limites a la
prueba o los requisitos de la prueba en sentido restrictivo, es decir, en caso de duda
siempre se admitira el medio probatorio y la inadmision de un medio probatorio
debe obedecer a razones debi damente motivadas.

3) La subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria, cuando estos
defectos o0 vicios puedan ser subsanados y no afecten al normal desarrollo del
proceso ni se vulnere los derechos de la otra parte.

4) Lairrenunciabilidad del derecho a la prueba en razén que se trata de un derecho
fundamental y, por e principio de la no disponibilidad e irrenunciabilidad de la
prueba, su aplicacion no esta sujeta a la voluntad de las partes, ni a estipulaciones
contractuales.

Aspecto subjetivo

El aspecto subjetivo del derecho a la prueba le dota a particular, sea actor o
demandado, € derecho a la prueba para que lo gercite en € proceso y exija su
cumplimiento o simplemente no lo haga®* Joan Pico i Junoy define € derecho a la
prueba desde su aspecto subjetivo como: “aquél que posee € litigante consistente en la
utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para formar la conviccion del
6rgano jurisdiccional acercade lo discutido en este proceso”.%

Por su parte, Devis Echandia considera la existencia de un derecho subjetivo de
probar que tienen las partes a través del que prueban los hechos que sirvieron de
fundamento para la pretension como parala excepcion; es un derecho subjetivo procesal
gue tiene por objeto la aceptacion y préctica por parte del juez de las pruebas solicitadas

por las partes, que se encuentra limitado por los requisitos intrinsecos y extrinsecos de

9L Abel Lluch, "Objeto y carga de la pruebacivil”, 32.
9 Picd i Junoy, “El derecho constitucional a la pruebay su configuracion legal en €l nuevo proceso civil
espafiol”, 536.
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la prueba® o también conocidos como limites a la prueba; este derecho subjetivo de
probar corresponde, en la actualidad, ala dimension subjetivadel derecho ala prueba.

1.2.2. Contenido del derecho ala prueba

Para Abel Lluch e derecho ala prueba se desglosa en cuatro facultades que son:
el derecho a la proposicion de los medios de prueba, € derecho a la admision de las
pruebas propuestas o la motivaciéon de la inadmision, € derecho a la préactica de la
prueba admitida y el derecho ala valoracion de la prueba practicada;® pero, para Pico i
Junoy & derecho a la prueba tiene un triple contenido que comprende € derecho a la
admision, précticay valoracion.®®

A continuacion, y acogiendo lo sefialado por Abel Lluch, se andlizard las cuatro
facultades derivadas del derecho ala prueba:

El derecho ala proposicion delos medios de prueba

El derecho ala proposicion de los medios de prueba por las partes observando
los limites intrinsecos 0 extrinsecos de la prueba establecidos por cada legislacion,
tomando en consideracion que: “el carécter fundamental del derecho a la prueba
comporta que todos sus limites deban encontrar una justificacion en un bien, interés o
derecho constitucional mente reconocido, en orden aimpedir la frustracion de la maxima
actividad probatoria”;% la proposicion de los medios probatorios obedece a la
observancia de los requisitos o limites de la prueba por |as partes procesales porque su
gjercicio no es absol uto.

El derecho ala admisiéon delos medios de prueba

El derecho a la admision de los medios de prueba propuestos siempre que se
cumplan los requisitos o limites intrinsecos y extrinsecos de la prueba, la calificacion de
la admision debe obedecer también a la interpretacion restrictiva de los limites de la
prueba; este derecho comprende, ademas, que en & caso de lainadmision de los medios
de prueba se debe motivar la resolucion que los inadmite, aunque debe ser motivada
tanto la calificacion de admisibilidad como de inadmisibilidad para evitar cualquier

% Devis Echandia, “Teoria general dela prueba judicial”, 34-40.

% Xavier Abel Lluch, “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”, en Xavier Abel
Lluchy Joan Picé i Junoy, coord., Objeto y carga de la prueba civil (Espafia: J.M. Bosch, 2007), 32-4.

% Picd i Junoy, “El derecho constitucional a la pruebay su configuracion legal en €l nuevo proceso civil
espafiol”, 536- 541.

% Pico i Junoy, “El derecho a la prueba en la nueva ley de enjuiciamiento civil”, 33.
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vulneracion a los derechos de las partes, resoluciones arbitrarias y la parcializacion del
juzgador.

Antes de la expedicion del COGEP, € derecho que tenian las partes a la
admision de los medios de prueba y que se traducia en un deber del juzgador, en la
préctica no se aplicaba. Efectivamente, € juez no estaba obligado a realizar un examen
para la calificacion de la admisibilidad o inadmisibilidad de los medios de prueba
propuestos por las partes, y las partes no exigian este derecho, omision atribuible a los
operadores del derecho por desconocimiento o desidia. En el Codigo de Procedimiento
Civil, la admision de los medios de prueba aparecia como una institucion remota, a
igua que los parametros para su calificacién; sin embargo, la reforma procesal civil
introduce expresamente el derecho de las partes a exigir la admision de los medios
probatorios.

El derecho ala practica de los medios de prueba admitidos

El derecho a la préctica de la prueba admitida abarca a todos los medios de
prueba calificados como admisibles, que conlleva. “la exigencia de asegurar la
intervencion en la préactica de la prueba de la contraparte”,®” porque la prueba aportada
por la contraparte puede lograr que e juez forme su convencimiento sobre los hechos
independientemente que beneficie a una de las partes, esto en relacion a principio dela
comunidad de la prueba o de adquisicion, que establece que la prueba aportada por las
partes pertenece al proceso,*® y no a quién laaporto.

Resulta novedoso € hecho de que se puede exigir que la prueba solicitada por la
contraparte y que se ha admitido por € juez sea efectivamente practicada, de acuerdo
con los principios de la prueba judicial ya enunciados; en e sistema procesal civil
anterior, s una de las partes solicitaba la prueba, y no la practicaba retardaba la
continuacion del proceso, e incluso, en ocasiones no se la practicaba; asi mismo, la
préctica de la prueba involucraba a toda la prueba presentada o solicitada sin que se
haya admitido previamente, incumpliendo el principio de comunidad de la prueba.

El derecho alavaloracion dela prueba practicada

% Pico i Junoy, “El derecho constitucional a la pruebay su configuracion legal en €l nuevo proceso civil
espafiol”, 538-9.

% Debemos recordar que el proceso es un instrumento publico que busca resolver os conflictos privados
para alcanzar la paz socia restableciendo el equilibrio alterado por el conflicto, las partes no son duefias
del proceso para poder disponer de éste, aunque sean duefias del bien (derecho material) objeto del litigio.
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El derecho alavaloracion de la prueba se plasma en |a sentencia como una parte
fundamental del requisito de motivacién de las resoluciones judiciales y comprende la
valoracion de la prueba propuesta por las partes que previamente ha sido admitida y
practicada.

Las facultades o derechos derivados del derecho constitucional a la prueba
originan mandatos paralos legisladores, las partes y los jueces.

Mandatos para €l legislador

El legislador con relacion a derecho a la prueba y coincidiendo con Sainz
Robles y Albacar LoOpez estd obligado a: “regular los mecanismos, técnicas y
procedimientos necesarios para la efectividad de aquel derecho”, en virtud del deber del
Estado de garantizar €l debido proceso que implicael derecho ala prueba

Mandatos para las partes

El derecho ala prueba otorga facultades y deberes, de forma sucinta se describira
los siguientes:

La facultad de solicitar la admisiéon y practica de los medios de prueba que
cumplan los parametros de conducencia, pertinencia, utilidad, asi como licitud y
legalidad, los cuales difieren en cada legidacion. Para Abel Lluch esta facultad
significa

[...], en sentido positivo, que las partes pueden proponer todos aguell os medios de
prueba que guarden relacion con los hechos controvertidos y, en sentido negativo, que
deberédn abstenerse de proponer aquellas pruebas que no guarden relacion con el thema
probandi, pues la proposicion de prueba «impertinentes», sobre alargar innecesariamente

e proceso, puede conducir a andlisis y valoracion de cuestiones digtintas a las
controvertidas.*®

Lafacultad de exigir su efectividad se traduce en lafacultad de reclamar, por una
parte, que la prueba propuesta y admitida sea practicada y, posteriormente, valorada en
la sentencia, y que la prueba propuesta pero inadmitida erroneamente pueda ser
revisadal®, através de lainterposicion de recursos horizontales o vertical es pertinentes.

Entre los deberes de |as partes se encuentra aquel que dispone que la prueba debe
ser solicitada de acuerdo a sus requisitos formales y temporales (en cumplimiento del
principio procesa de temporalidad, preclusion y carga de la prueba), que los medios de

prueba propuestos deben ser los permitidos por la Constitucion y laley, y € deber de

% Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 42.
100 | bid., 43.
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gue se gecuten las pruebas en € tiempo previsto, es decir, que las partes deben
colaborar para su préctica. 1%

Mandatospara €l juez

La constitucionalizacion del derecho a la prueba sugiere que los juzgadores
efectlien una interpretacion amplia y flexible de las normas probatorias conforme a la
Constitucion, asi como una interpretacion restrictiva de los preceptos que limitan la
eficacia del derecho a la prueba. Estos mandatos se derivan del aspecto objetivo del
derecho ala prueba.

Involucra ademés una “mayor sensibilidad judicial”,*°? y que, de acuerdo con la
doctrina se trata de un mandato genérico que implicalas siguientes directrices:

a) Flexibilidad en cuanto a la admision de la prueba (la méxima pro probatione en €
juicio de admision de los medios de prueba) o, tal vez con mayor precision [...]
procurar la admision de la «prueba justificada.

b) Diligencia en la practica de la prueba, particularmente cuando se remiten despachos
(exhortos oficios, mandamientos 0 comisiones rogatorias, por citar agunos
gjemplos), adoptando las resoluciones precisas para que se remitan en los plazos de
tiempo legales.

c) Diligencia en € egercicio, cuando fuera menester, de las facultades judiciaes de
intervencion durante la précticade lapruebal...].

d) Précticacuando fuere menester, dediligenciasfinales, [...].

€) Primaciade juicio factico en la motivacion de la resolucion judicial, pues solo desde
una correcta formacion del juicio de hecho se evidencia €l estudio particularizado de
las concretas actuaciones y se evita la discrecionalidad en el razonamiento judicial.
Es necesario, por ende, que en la sentencia consten qué hechos han resultado
probados y en virtud de qué medios de pruebas.

f) En todo caso, la proscripcién de la indefension, durante la proposicion, admision y
préctica de la prueba.l®

Con relacion a contenido del mandato de mayor flexibilidad judicial es preciso
indicar que las diligencias finales no corresponden a la realidad del proceso civil
ecuatoriano; sin embargo, en e COGEP se encuentra establecida |la prueba para mejor
proveer que se ordena de oficio por €l juez y la aceptacion por e juzgador de la prueba
nueva que no ha sido anunciada en la demanda o contestacion a la demanda,
reconvencion o su contestacion, siempre que relina los requisitos establecidos en la
ley.2%4 El juez tiene facultades judiciales de intervencion en la etapa de préctica de la

101 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 43.

102 | bid., 39.

108 | bid., 39-40.

104 En este sentido o establece los articulos 166 y 168 del COGEP.
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prueba que corresponde a mandato de diligencia en e gercicio. Asi en nuestro
ordenamiento juridico, €l juez en la declaracién de parte o de testigos tiene la facultad
de solicitar aclaraciones sobre temas puntual es e indispensabl es.!%®

Otro de los mandatos del juez es garantizar el contenido del derecho ala prueba,
esto es, de la proposicion, admision, practicay valoracion de la prueba; con relacion ala
proposicion de los medios de prueba, en € COGEP se establece que las partes deben
anunciar los medios de prueba gque ofrecen para acreditar los hechos en la demanda
como en la contestacion a la demanda. sin perjuicio de que deban anunciar los medios
de prueba en la respectiva audiencia

Existen reglas para cada tipo de procedimiento en torno a anuncio de los medios
de prueba en la audiencia; en los procedimientos ordinarios en la audiencia preliminar
las partes anuncian los medios de prueba que presentaran en la audiencia de juicio y
refutan los medios de prueba propuestos por la contraparte; los procedimientos
gjecutivos, sumarios y monitorios se desarrollan en una audiencia Unica que tiene dos
fases, la primera fase de saneamiento del proceso, fijacion de los puntos en debate y
conciliacion y la segunda fase de prueba y aegatos; en e caso de los procedimientos
voluntarios en los que existe oposicién, € procedimiento se convierte en sumario, €
escrito de oposicidn se concibe como la contestacion a la demanda y la peticion como
demanda, y €l juez otorga un término para € anuncio de las pruebas, previo a la
audiencia.

La admision de los medios de prueba por parte del juez conlleva que se admitan

o inadmitan los medios de prueba de acuerdo con los parametros legales y, a través de
una resolucién oral motivada, la misma que puede ser impugnada; efectuada la
admision de los medios probatorios en la audiencia preliminar en e caso del
procedimiento ordinario € juez convoca a las partes a la audiencia de juicio para la
préctica de la prueba admitida y, en el procedimiento € ecutivo, sumario y monitorio la
admisién como la préctica de los medios admitidos se redliza en la segunda fase de la

audiencia Ginica, culminadala audiencia € juzgador debe resolver.1%®

105 Cfr. Con d articulo 174 del COGEP.

106 |_a audiencia Unica se encuentra regulada por el COGEP, y en este sentido lo establece €l articulo 333,
numera 4 para el procedimiento sumario, articulo 354 para los procedimientos gecutivos y articulo 359
paralos procedimientos monitorios.
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En determinadas situaciones |la prueba no se practica en dicha audiencia sino en
una audiencia especiall’’ o interaudiencia, pero siempre observando los principios de
contradiccion, inmediacion y publicidad; finalmente, la valoracion de la prueba que

realiza el juez debe necesariamente constar en la sentencia.
2. Lasfacultadesdelosjueces en torno al derecho ala prueba

Entre las consecuencias de la constitucionalizacién del derecho ala prueba estan
los mandatos dirigidos al juzgador y, entre estos, se otorgan facultades a |os jueces en
materia probatoria; sin embargo, la amplia o restrictiva concesion por parte del
legislador de facultades judiciales en materia probatoria depende del sistema juridico
adoptado y los principios procesales que rigen € proceso, aunque, en la actuaidad, se
abandono laidea de un juez pasivo y sujeto solamente alo que establecialaley.

La existencia de diferentes sistemas fundamentales para la regulacion de la
prueba judicia, y € fin que persigue la prueba que es €l convencimiento del juez a
través de la verdad formal o material ha provocado un gran debate de la doctrina, asi se
plantea las siguientes interrogantes. ¢Los jueces deben o no tener facultades
probatorias?, ¢qué sucede con laimparciaidad judicial?, ¢cudl debe ser & contenido de
las facultades judiciales?

Para atender a todos estos interrogantes, partiré de las diferentes acepciones del
término verdad, distinguiendo entre verdad materia y verdad formal: la verdad material
se obtiene luego de una investigacion rea y objetiva de los hechos, €l juez tiene amplias
facultades de investigacion, es caracteristico de los sistemas inquisitivos; la verdad
formal es abstractay se formade |o que obra en €l proceso, es aparente, y por lo general
eslaverdad que presenta cada una de las partes, y: “si son las partes las que pueden dar

107 Cfr. COGEP, Art. 294, numera 7, literal e, gue establece: Para el caso de las pruebas que deban
practicarse antes de la audiencia de juicio, la o el juzgador, conjuntamente con las partes, haran los
sefialamientos correspondientes con el objeto de planificar la marcha del proceso; en concordancia con €
Art. 181 que sefidla: La o € juzgador podra recibir como prueba anticipada, en audiencia especial, los
testimonios de las personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de quienes van a
salir del pais y de todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a la audiencia de juicio,
siempre que se garantice el gjercicio del derecho de contradiccion de la contraparte.
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al proceso un sentido determinado y direccion en € gercicio del principio de
disponibilidad del material procesal, més bien se obtendria una verdad formal”.1%®

Para Devis Echandia, la distincion entre verdad real y formal no tiene sentido
porque: “en vez de verdad real y formal, es megjor hablar de ‘certeza histéricajudicia’ y
‘certeza historica legal .1 Taruffo sostiene que la nocion de verdad es vaga, ambigua e
indeterminada,'® y sefidla que los limites y reglas impuestas para diferenciar entre
verdad formal y material corresponden en reaidad a la verdad absoluta y a la verdad
relativa. !

Laverdad es una sola, lo Unico que varia es € sistema de regulacién de la prueba
implantado por cada legislacién, en el COGEP se establece que la actividad probatoria
estara dirigida a esclarecer, por 1o menos, la verdad procesal; en tanto que, la
motivacion de la sentencia debe estar dirigida a demostrar la racionaidad de la

sentencia (su verosimilitud o plausibilidad).
2.1. Lainiciativajudicial en materia probatoria

Historicamente la concesion de poderes al juez en e proceso civil aparece en la
Ordenanza Procesal Austriaca de 1895 o la Zivil prezesserdung que es una de las obras
més importantes de Franz Klein*'? como: “reaccion politica a modelo del Estado y d
proceso civil del liberalismo europeo de siglo X1X”,113 obra ala que Chiovenda califico
como la maxima expresion de la oralidad, inmediatividad, concentracion, publicidad,
autoridad judicia y libre apreciacion de las pruebas por € juez y que se establecio en

114

una garantia eficaz para unajusticia rpida y barata,~* y para sus fervientes seguidores

108 Y olanda Rios Lépez, “La funcion directiva del juez en la determinacion de la certeza de los hechos”,
en Xavier Abel Lluch y Joan Pico i Junoy, coord. Aspectos précticos de la prueba civil (Barcelona: J.M.
Bosch, 2005), 130.

109 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 17.

110 Michele Taruffo, “Probabilidad y prueba judicial”, en XXVI Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, la. ed. (Bogota: Universidad Libre, 2005), 1077.

111 Ramirez Carvajal, “Facultades probatorias del juez en el Estado social de Derecho”, 244-5.

112 Se desempefiaba como Ministro de Justicia de Austriay profesor dela Universidad de Vienay su larga
trayectoria en €l Ministerio le permitié que planee, redacte e implante la reforma del proceso civil en
Austria con la Ordenanza Procesa Austriaca que, a més de la implementacion de la oralidad,
inmediacion, otorgaba amplios poderes jurisdiccionales alos jueces.

113 Andrés Bordali Salamanca, “Los poderes del juez civil”, en Andrés de la Oliva Santos y Diego lvan
Palomo Vélez, coord., Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial Juridica Chile,
2007) 180-1.

114 Antonio Francoz Rigalt, La oralidad en el proceso civil, s.|.: CODHEM, s.f. Edicién electrénica, 135.
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constituy6 e verdadero paradigma de lo que debe ser & proceso civil oral'™® en € que
los jueces estaban investidos de fuertes poderes directivos inclusive para ordenar
medios de prueba no solicitados por |as partes.

Las facultades judiciales tanto en la direccion del proceso como en materia
probatoria para Berizonce son: “poderes-deberes”!® otorgados a juez para la direccion
e instruccion de las causas, y que constituyen una de las bases del Codigo modelo
Procesal Civil para Iberoamérica que fue aprobado en la X1 Jornadas L atinoamericanas
de Derecho Procesal, en Rio de Janeiro del 22 al 27 de mayo de 1988, como resultado
del didogo de las redidades sociales a través de las jornadas latinoamericanas de
derecho procesal redlizadas desde € afio 1957 hasta € afio 1988 de paises como
Uruguay, Colombia, Guatemala, México, Venezuela, Argentina, Chile, Pert, Espafia,
Brasil, miembros del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, y que se gesta para
solucionar la anormal duracién del proceso que se traduce en una denegacion de
justicia, por lo que se propone la celeridad, la oralidad en base a un proceso por
audiencias paratransformar e proceso civil escrito vigente.*'’

Los principios estructurales de este codigo son la conformacion del proceso por
audiencias, € establecimiento de un juez unipersonal en primerainstancia, asi como un
tribunal ad quem para revision, la concesion de poderes judiciales para la ordenacion y
comando del tramite y poderes de instrucciéon probatoria, y la implementaciéon de
procesos monitorios.!'® El Codigo modelo ha tenido gran influencia en los procesos
civiles de Uruguay, Perd, Brasil, Argentina y actuamente ha jugado un papel
importante en lareforma del sistema procesal civil ecuatoriano.

2.1.1 Doctrinas en contra dela concesion deiniciativa probatoria judicial

La concesion de poderes a los jueces en materia probatoria en el proceso civil es

criticada por una parte de la doctrina en € sentido de que € proceso se vuelve

115 Diego Palomo Vélez, La oralidad en el proceso civil. El nuevo modelo espaiiol (Chile: Librotecnia,
2008), 40.

116 Roberto Omar Berizonce, “Bases para actualizar €l Codigo modelo procesal civil para Iberoamérica”,
en Rall Tavolari Oliveros, coord., Derecho Procesal Contemporaneo: Ponencias de las XXII Jornadas
I beroamericanas de Derecho Procesal, t. I1. (Chile: Puntolex, 2010), 1306-7.

117 | ngtituto I beroamericano de Derecho Procesal, Cadigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica (Rio
de Janeiro: Instituto |beroamericano de Derecho Procesal, 1988), 18.

118 Berizonce, “Bases para actualizar € Cadigo modelo Procesal Civil para Iberoamérica”, 1311.
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autoritario y es caracteristico de regimenes autoritarios o totalitarios. Montero Aroca,
respecto del aumento de los poderes del juez, sostiene o siguiente:

Se trata a parecer de no advertir o de no querer reconocer que, por gemplo, con
referencia a aumento de los poderes del juez y ala disminucién de los derechos de las
partes, su postulacion no se hizo con € fin de garantizar una mayor efectividad y eficacia
de la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos de los individuos (e
Estado a servicio de los particulares), sino que esos aumento y disminucion tuvieron, en
su momento, como Unica y coherente justificacion el sometimiento de los particulares a
los designios del poder del Estado (los particulares a servicio del Estado) [...]

Los esléganes, no por mucho que se repitan, pueden seguir escondiendo algunos
de los contenidos propios de ideologias alas que la realidad ha mandado alos archivos de
la historia. Hoy no puede seguir pensandose que la oralidad forma parte de un sistema
procesal basado en una concepcion que aumentalos poderes del juez en detrimento de los
derechos de las partes y que la utiliza como elemento de gjercicio de esos poderes.!*®

Adolfo Alvarado Veloso, por su parte sostiene: “la atribucion de poderes al juez
No €S una cuestion técnica sino puramente politica, siendo la ideologia politica del
legislador, laque se plasma en las normas juridicas”.1?°

Por lo tanto, se considera que la concesion de facultades judiciales en materia
probatoria para €l proceso civil no convierte al proceso en autoritario porque estas no
son absolutas, se encuentran limitadas por los principios dispositivo, de aportaciéon de
parte, de contradiccién, inclusive por lateoria de la carga de la prueba, por el derecho a
la prueba gue tienen las partes y € derecho ala defensa como garantias del derecho al
debido proceso; la concesion de facultades judiciales probatorias por € legislador no es
caracteristico de regimenes totalitarios porque historicamente fueron gestadas en
momentos diferentes, y resulta contradictorio que la concesion de facultades probatorias
para procesos como €l penal, laboral sean aceptados y no se ataque la imparcialidad
judicial.

Otra parte de la doctrina se fundamenta en los principios dispositivo y de
aportacion de parte que rigen e proceso civil para rechazar la iniciativa probatoria del

juez, aunque los argumentos més fuertes se sostenian en e caréacter tradicional del

119 Montero Aroca, “Laoralidad en e modelo garantista del proceso civil”, 280-2.

120 Adolfo Alvarado Velloso, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio (Valencia, 2005),
citado por Joan Pico i Junoy, “El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal
planteado”, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Urdaneta, vol. 6, No. 1 (enero ajunio de
2012):18,
<http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v6.n1/El %20Derecho%20Procesal %20entre%20el %20
garantismo.pdf>.
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principio de aportacion de parte, sobre todo en la aportacion de los medios de prueba,
sin embargo las teorias que se aferran a la tradicional concepcién del principio de

aportacion han sido rebatidas por Guasp conforme sintetiza la doctrina espariol a:

1. Teoria del interés privado: segun ella la abstencion del juez se justifica por la
naturaleza privada de los intereses que se ventilan en el proceso civil. GUASP
rechaza esta tesis y entiende que el proceso es unainstitucion de Derecho Publico
gue persigue unafinalidad pablica, a saber: el mantenimiento de la paz social.

2. Teoria de la incompatibilidad psicolégica: segln ella el juez veria comprometida
su imparcialidad si pudiera aportar datos de hecho a proceso. Datos que
necesariamente favorecerian a una de las partes. GUASP contesta a esta tesis
afirmando que no se trata de convertir al juez en un investigador oficial, sino de
gue se le permita obtener datos que confirmen una verdad intuida por él.

3. Teoria del estimulo: segln ella nada constituira un mejor estimulo para las partes
gue el saber que sus omisiones en cuanto a alegaciones y prueba, no seran
suplidas. No queda tampoco esta tesis sin réplica de GUASP, quien opina que la
intervencion del juez no elimina este estimulo, tal y como evidencia la préactica
forense, donde nadie deja de citar un precepto que sabe que le favorece por
mucho que también sepa que para el juez rige €l principio iura novit curiay, por
tanto, podré aplicarlo de oficio.*?

2.1.2. Doctrina afavor dela concesion deiniciativa probatoria judicial

Entre los defensores de la concesién de facultades judiciales en materia
probatoria, Joan PicO i Junoy, sostiene que si la prueba tiene como fin lograr €l
convencimiento del juez sobre la verdad de los hechos objeto del proceso, la
actividad probatoria no es exclusiva de las partes, ni interesa solo a estas, no se
puede prohibir a juez la iniciativa probatorial??, y analiza de forma exhaustiva los
argumentos utilizados para restringir la iniciativa probatoria del juez civil que de
forma breve sefialo:

La primera critica que afronta la iniciativa probatoria por parte del juez es el
argumento de la naturaleza privada del interés discutido por las partes, argumento

gue no sirve de fundamento para prohibir lainiciativa probatoria del juez, porque si

121 Eneida Arbaizar Fernandez, Alazne Basafiez Gutiérrez, Gloria Pérez Padilla y Octavio Tobajas
Gélvez, “Lainiciativa probatoria de oficio en los procesos especiales no dispositivos”, en Xavier Abel
Lluch y Joan Picé i Junoy, coord., Los poderes del juez civil en materia probatoria (Espafia: J.M. Bosch,
2003), 79.

122 Joan Picé i Junoy, “La iniciativa probatoria del juez civil. A propésito de un caso”, en Xavier Abel
Lluch y Joan Picé i Junoy, coord., Los poderes del juez civil en materia probatoria (Espafia: J.M. Bosch,
2003), 165.
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bien e interés discutido en el proceso es privado, € proceso no es privado, es
publico y no pertenece alas partes para que estas puedan disponer de este:

Este tipo de razonamiento se sustenta en la tesis ya completamente
abandonada de que el proceso civil es un negocio particular y con un fin privado: la
defensa de los intereses personales. Ciertamente, las concepciones privatistas del
proceso como negocio particular o relacion juridica privada se encuentran desde hace
tiempo superadas, en favor de una visién “publicista” del proceso, que le concibe
como €l instrumento necesario para el gjercicio de la funcidon jurisdiccional del
Estado. Si bien es cierto que lo discutido en el proceso civil tiene, por regla general,
un carécter disponible o privado, ello no comporta que tales caracteristicas puedan
igualmente predicarse del proceso, pues el modo de desarrollarse el mismo no
pertenece a los litigantes sino al Estado, Unico titular de la funcién jurisdiccional, que
se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta
funcion.'?

La segunda critica se funda en el interés unico de las partes para |a obtencién
de una resolucién favorable a sus pretensiones, argumento que no tuvo acogida para

restringir la actividad probatoria del juez porque:

Se trata de una objecion de indole practica, que se fundamenta en e hecho de que
los litigantes son los que mejor defienden sus intereses y, en consecuencia, nadie mejor
que ellos pueden conocen las pruebas que acrediten la certeza de sus aegaciones. [...]
Ciertamente, e hecho de que los litigantes estén més preparados para aportar a proceso
el material probatorio necesario no explica que se omita o excluya de esta operacion a
juzgador.1?4

El tercer argumento es la incompatibilidad entre e derecho a la prueba de las
partes y la iniciativa probatoria del juez, cuyo fundamento radica que el ordenamiento
juridico através del derecho a la prueba faculta solo alas partes a aportar pruebas en €
proceso, argumento que no se sustenta, porque el derecho a la prueba no otorga a las
partes el monopolio exclusivo de la actividad probatoria, le otorga la libertad para
aportar todos los medios de prueba que crea convenientes, y que luego del examen de
admisibilidad por parte del juez y su préctica le otorgaran la conviccién sobre la
realidad de los hechos discutidos en e proceso a juez para su resolucion. Por €llo, la

iniciativa probatoria de las partes y del juez son compatibles, solo en e supuesto que

123 Picd i Junoy, “Lainiciativa probatoria del juez civil. A propésito de un caso”, 166.
124 | bid., 167.
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esta iniciativa del juez limite el derecho ala prueba de las partes o sea un impedimento
para gercer e derecho ala prueba se puede argumentar que son incompatibles. '

El cuarto argumento es la destruccion de la carga de la prueba, y se sostiene en la
tesis que la concesion de lainiciativa probatoria a juzgador provocara que este pruebe
los hechos objeto del proceso y que les corresponde a las partes quebrando € principio
del onus probandi, criterio erréneo, porque la carga de la prueba es una regla de
conducta para €l juzgador que esimperativay se aplica ante la falta de prueba debiendo
fallar de fondo sin que pueda abstenerse, y las partes no pueden asumir que €l juez en
virtud de la facultad probatoria tiene € deber de probar los hechos que fueron fijados
por las partes como controvertidos porgue esta iniciativa probatoria es limitada, asi lo

explicaPico i Junoy:

Este razonamiento resulta dogméticamente incorrecto, pues como es sabido, las
reglas de la carga de la prueba operan en el momento de dictar sentencia. Debido a que en
nuestro ordenamiento no es posible e non liquet, [...]. Asi la carga de la prueba no impide
gue € juez, de oficio, pueda ordenar la préctica de un medio probatorio pues, como he
indicado, estainstitucion entra en juego y adquiere plena eficaciaen e momento de dictar
sentenciay no con anterioridad, permitiendo saber a juzgador a que parte perjudicara la
inexistencia de la prueba de tales hechos. En consecuencia, las reglas de la carga de la
prueba siguen teniendo virtualidad en aquellos supuestos en que a pesar de la actividad
probatoria llevada a cabo en e proceso, bien sea a instancia de parte o bien por iniciativa
judicial, determinados hechos contindian siendo inciertos. Para concluir, debo advertir que
la eventual, facultativay limitada iniciativa probatoria que se atribuye al juez [...] no debe
hacernos pensar que provocard en las partes € desinterés en proporcionar elementos
probatorios ya que, como he indicado, dicha posibilidad no excluye que e drgano
jurisdiccional, al redizar € juicio factico de la sentencia, acuda a las reglas del onus
probandi.'?®

Finalmente, & quinto argumento para que € juzgador no tenga iniciativa
probatoria en e proceso civil es la vulneracion de la imparcialidad judicial, porque
podria prejuzgar la causa, beneficiar a una de las partes, o la extralimitacion de poderes,
este argumento para Picd i Junoy no puede sostenerse porque cuando € juez actla
prueba de oficio desconoce a qué parte perjudicara o beneficiarg; la imparcialidad del
juez puede, igualmente, perderse en las demés etapas de la actividad probatoria, pero los

recursos son la solucion a estos problemas, ademés. “la razon o fundamento de esta

125 | bid., 167-8.
126 |bid., 168 - 9
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iniciativa probatoria, Unicamente, puede encontrarse en la busgueda de la conviccion

judicial”.*?
2.1.3. Doctrina que propone € papel de un juez intermedio

La doctrina mas moderna representada por AlcaléZamora sostiene la figura del
juez-director del proceso, ni totalmente pasivo ni autoritario en exceso, se trata de un
juez intermedio que supera a juez espectador y que interviene para corregir solo en
casos de abusos, omisiones, 0 desviaciones evidentes, aunque Sentis Melendo establece
que € juez-director del proceso no es un juez intermedio porque es su deber dirigir €l
proceso.1? Coincidiendo con Sentis Melendo €l juez tiene la obligacion de dirigir &
proceso, su actuacion no se reduce a un papel intermedio, y e juez no puede convertirse
en abogado de las partes asumiendo la carga de |a prueba que les corresponde.

En los ordenamientos juridicos que han concedido facultades de iniciativa
probatoria a los jueces, estos no se han convertido en jueces inquisidores, tampoco se
han vulnerado los derechos de las partes; prueba de ello es la redidad alemana (que
tuvo un régimen totalitario, como es e nazismo) en donde e juez esta dotado de
amplios poderes probatorios, es decir, tiene poderes de direccion formal y material para
reducir el monopolio por las partes sobre el proceso y las pruebas, aunque la realidad
alemana es muy diferente a nuestra realidad es preciso conocer que € juez deman tiene
las siguientes facultades probatorias:

[...] discutir y aclarar con las partes, que han tenido que presentar informaciones
completasy verificables, sobre los hechos relevantes de la causa, dando en caso necesario
a las partes oportunas indicaciones. En caso contrario, puede disponer de oficio
sustancialmente todos los medios de prueba, con la sola excepcion de la prueba
testimonia. En caso de que las partes no hayan solicitado una prueba testimonia que €
juez considere relevante, @ puede pedir a las partes si han considerado esta posibilidad
[...] y puede féacilmente inducirlas a deducir € testimonio que habian omitido indicar.*?

En Latinoamérica, la realidad uruguaya sobre la concesion de iniciativa
probatoria a juez demuestra que no es incompatible con su imparcialidad, aclarando

gue lainiciativa probatoriajudicia eslimitada:

127 1bid., 169-171.

128 Rios Ldpez, “La funcion directivadel juez en la determinacion de la certeza de los hechos”, 132.

129 Michele Taruffo, “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa™, en Michele Taruffo y otros,
Congtitucion y Proceso (Per: Pontificia Universidad Catdlica del Perti/ ARA Editores, 2009), 423.

50



En los veinte afios de aplicacion del nuevo Cédigo, el aumento de los poderes-
deberes ddl juez ha demostrado ser un instrumento eficaz para la busqueda de la verdad
material de los hechos de la causa y la concrecion de una solucién de justicia en la
sentencia. [...] En Uruguay, los jueces han hecho en general un gercicio moderado y
adecuado de tales instrumentos, sin afectar su imparcialidad, ni €l principio de igualdad
delas partes y su derecho de defensa en juicio. En general, si se hicieraun andlisis critico
de la utilizacién de los poderes-deberes por |os jueces, serian mas las veces que omitieron
gjercerlos que las que los gercieron autoritariamente.**°

Luego de los argumentos doctrinarios que se esbozan, unos a favor y otros en
contra, se considera que la iniciativa probatoria por parte del juzgador, que en nuestra
legislacion se traduce en la prueba de oficio para mejor proveer, no entra en conflicto
con e derecho a la prueba de las partes, porque las facultades judiciales en materia
probatoria son limitadas y € juez no puede monopolizar la actividad probatoria. Si la
iniciativa probatoria del juez acaparara toda la actividad probatoria se puede configurar
como una limitacién ala iniciativa probatoria de las partes facultado por €l derecho ala
prueba. 13

La iniciativa probatoria del juez debe guardar equilibrio y respeto con los
principios que rigen € proceso y la prueba, asi: “los principios dispositivo y de
aportacion de parte deben continuar rigiendo en e proceso civil; €l primero de manera
absoluta, pero la vigencia del segundo exige buscar e punto de equilibrio entre los
poderes de las partes y los del juez para evitar que este quede vinculado por las
actividades fraudulentas, ilicitas o inttiles de las partes”.**?

Coincidiendo con Picd i Junoy'® se considera que la iniciativa probatoria del
juez no viola € derecho a la prueba que tienen las partes en € proceso, la actividad
probatoria de las partes otorga conviccion a juez sobre la verdad de los hechos
afirmados por estas y que forman parte de los hechos controvertidos resultado de la
fijacion y delimitacion de los hechos objeto de la controversia, en tanto que la prueba de

oficio derivada de la iniciativa probatoria judicial tiene un papel complementario a la

130 pereira Campos, “20 aflos de aplicacion en Uruguay del Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica”, 1353.

131 Michele Taruffo, Taruffo, M., Il diritto alla prova nel processo civile, (1984), 90, citado por Joan Picd
i Junoy, “El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual” (Espafiac J.M. Bosch, 2007),
107.

132 Rios Ldpez, “Lafuncion directivadel juez en la determinacion de la certeza de los hechos”, 132.

133 Picd i Junoy, “La iniciativa probatoria del juez civil. A propdsito de un caso”, 155-8.
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actividad probatoria de las partes y no suple su desidia o pereza. Finadmente, €
principio dispositivo sigue rigiendo € proceso y €l de aportacion de parte sufre una
breve y saludable atenuacion porque evita que las partes monopolicen la actividad

probatoria.
2.1.4. Principio dispositivo y principio de aportacion de parte

Para establecer los limites de la actividad probatoria por parte del juez es
fundamental analizar brevemente los principios dispositivo y de aportacion de parte.
Para Serra Dominguez, e principio dispositivo comprende: “todas aquellas facultades
procesales derivadas de la titularidad afirmada en el proceso de los derechos
sustanciales”.*34

A proposito del andlisis doctrinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
se determina o que comprende el principio dispositivo, que resulta muy esclarecedor

respecto del tema:

a) La actividad jurisdiccional se inicia siempre a instancia de parte, ya que €
particular es libre para decidir el interés que le mueve a luchar por su derecho o a
degjarlo insatisfecho nemo iudex sine actore; ne procedat iudex ex officio. Con
base a este principio podemos afirmar que todos los procesos civiles comienzan
asi por demanda, sin que quepalaincoacién de oficio por €l 6rgano judicia [...]

b) Las partes delimitan siempre el objeto del proceso, ya que la determinacion
concreta del interés cuya satisfaccion se solicita de los 6rganos jurisdiccionales es
una facultad exclusiva de las partes, o en otras palabras, la determinacion del
objeto del proceso corresponde no solo a actor, ya que e demandado puede
determinar también el objeto del debate, |...]

¢) Los odrganos jurisdiccionales al satisfacer, por medio del proceso y de la
sentencia, intereses privados, deben ser congruentes con la pretension (objeto del
proceso) y laresistencia (objeto del debate) formuladas. Las sentencias deben ser
siempre congruentes con el objeto del proceso [...]

d) Si las partes son las Unicas que pueden pedir la actividad jurisdiccional, pueden
también ponerle fin, disponiendo tanto del interés material como del proceso, que
acabard cuando las partes asi |o decidan por los actos de disposicion que tienen la
fuerza de cosa juzgada (allanamiento, renuncia, transaccién) o sin ella
(desistimiento, caducidad) y que han de producir la terminacién del proceso, con
anterioridad a la sentencia definitiva. Las partes pueden disponer tanto del objeto
litigioso del proceso como de |a continuacion del proceso, [...].1*°

134 Serra Dominguez, Liberalizacion y socializacion del proceso civil (1972), citado por Yolanda Rios
Lopez, “La funcion directiva del juez en la determinacion de certeza de los hechos”, en Xavier Abel
Lluch y Joan Pico i Junoy, coord. Aspectos précticos de la prueba civil (Barcelona: J.M. Bosch, 2005),
133.

135 Arbaizar Fernandez, Alazne Basafiez Gutiérrez, Gloria Pérez Padilla y Octavio Tobgjas Galvez, “La
iniciativa probatoria de oficio en los procesos especiales no dispositivos”, 74-6.
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El principio dispositivo implica que la actividad jurisdiccional se activa por la
voluntad de las partes para reclamar su derechos subjetivos a través de los 6rganos
jurisdiccionales y es en la relacion juridica procesal en donde pueden disponer de sus
intereses privados y de reclamarlos; por ello, este principio radica en que las partes
deben acceder a 6rgano jurisdiccional parainiciar laactividad jurisdiccional, iniciado el
proceso las partes determinan y disponen de su objeto y de la continuacion del proceso
en razon de la naturaleza privada del derecho subjetivo reclamado y de su titularidad,
asi como de la voluntad de las partes; y, finamente en la sentencia se plasma este
principio porque esta debe, en general, ser congruente con las pretensiones de |as partes.

El principio de aportacién de parte, conocido como principio de controversia o
dualidad de partes, se identifica con e aforismo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partium, y se entiende como tal, en que las partes deben aportar a
proceso en primera instancia los hechos para la fijacion de los hechos objeto de la
actividad probatoria, es decir para que exista la traba de la litis y, posteriormente,
aportar con los medios de prueba para probar las afirmaciones de los hechos realizadas
tanto en las pretensiones como en | as excepciones.

Este principio implica que: “las partes tienen el monopolio de aportar a
proceso los elementos de hecho y los medios de prueba y supone, por tanto, que las
partes son las encargadas de aportar al proceso los datos o elementos féacticos de la
realidad gque se discute en el proceso, asi como proponer la prueba de tales datos o
elementos facticos”. 1%

Lajurisprudenciadel Tribunal Supremo Espafiol define al principio dispositivo y

al de aportacion de parte asi:

El principio dispositivo, mgor poder dispositivo, significa que en el campo del
proceso civil, las partes disponen del objeto del proceso, en €l sentido de gercitarlo o
renunciarlo a su voluntad. Comenzando, respecto a demandante, con la libertad de
accionar y en cuanto ala eleccion de oportunidad del momento de realizarlo, limitado en
el orden tempora a la prescripcion de la accién y asmismo, iniciado € proceso con €l
poder de disposicion sobre la pretension, renunciandola o transigiendo y en cuanto al
demandado con la libertad de comparecer o no y de alanarse o transigir la pretension
adversa. En intima relacion con tal principio, pero con independencia o a menos
autonomia, figuran los de justicia rogada y de aportacion de parte, € primero en cuanto
que € actor determina la iniciacion del proceso (“ne procedat iudex ex officio” y "nemo

13 |bid., 76.
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iudex sine actore”) y puede desigtir. En cuanto a de aportacion de parte, significa la
asuncion por cada parte de los elementos de aegacion, peticion y prueba que vinculan al

Juez dentro del margen de |a pretensién y de su oposicion. '

Establecida la diferencia entre principio dispositivo y de aportacion de parte, la
concesion de facultades judiciales en materia probatoria, siempre que sea limitada no
afecta a principio dispositivo, y con relacion a principio de aportacion de parte su
aplicacion no es absoluta.

Nuestro sistema juridico se puede calificar como un sistema mixto porque se
sigue aplicando € principio dispositivo y de aportacion de parte; también se concede
iniciativa probatoria a juez a otorgarle poderes de instruccion sin menoscabar la
iniciativa probatoria de | as partes, es decir la concesion de facultades probatorias al juez
es complementaria a la actividad probatoria que tienen las partes para demostrar sus
afirmaciones de los hechos contenidas tanto en las pretensiones de la demanda o en las

excepciones de su contestacion.
2.1.5 Garantismo versus activismo judicial

La mayor intervencion del juez en € proceso y la concesion de facultades en
materia probatoria también han provocado una disputa entre e garantismo y €
activismo judicial, cuyo debate se centra en cud de las opciones garantizan mejor un
proceso justo; en e garantismo € juez no debe intervenir mucho, se funda en €
principio dispositivo y propugna que los jueces no pueden tener iniciativa probatoria
para no violentar laimparcialidad judicial.

Sobre el garantismo Gozaini sostiene que: “El proceso es un problema entre
partes y de este modo, cualquier conflicto celebrado ante jueces o tribunales, se rige por
el principio dispositivo, segun €l cual, nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex
officio, es decir, que no hay proceso sin peticién de parte y no puede € juez promover é

mismo un conflicto entre partes”.**® La doctrina garantista de |a prueba supone que por

137 Espafia. Primera Sala de lo Civil del Tribuna Supremo, Resolucion No. 1,044/1999, de 07 de
diciembre de 1999.

138 QOsvaldo Alfredo Gozaini, “Problemas actuales del derecho procesal”, Garantismo vs. Activismo
Judicial (México), 28, citado por Carlos Parodi Remon, " ¢Activismo o garantismo judicial?, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix - Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
de derecho, t. X. Tutela Judicial y Derecho Procesal (México: Universidad Nacional Auténoma de
México / Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008), 316.



la rigida separacion entre partes y € juez, la carga de la prueba no puede ser asumida
por €l juez, esta doctrina es propia del sistema acusatorio porque en |os sistemas mixtos
el juez tiene iniciativa probatoria.**®

Por lo expuesto, en € garantismo € juez debe intervenir lo menos posible en €
desarrollo de la relacion juridica procesal, no puede introducir hechos nuevos, menos
aln medios de prueba sobre nuevos hechos, afin de garantizar su imparcialidad.

Para € activismo judicial, € juez es e director del proceso, tiene iniciativa
probatoria, por lo que puede disponer de oficio la actuacion de medios de prueba e
indagar la verdad material que serd la base de la sentencia, aunque su actuacion se
circunscriba a los hechos controvertidos, € juez no puede introducir hechos; €
activismo solo es aplicable en la tramitacion del proceso, no menoscaba los derechos de
las partes, no confiere poderes excesivos 0 desproporcionados a juez sino que busca
unajusticiatransparente célere y lo més acertada posible. 14

Roberto Berizonce!*! se pronuncia en e sentido que € activismo se encuentra
vinculado de forma directa con e progreso y evolucion de las instituciones para
responder a las nuevas exigencias sociaes, y se verifica en la conduccion del
procedimiento y en la sentencia en relacion alas reglas juridicas materiales, por ello las
partes procesal es deben conocer las verdaderas razones de la resolucion judicial, asi: “El
“activismo” debe llegar hasta la motivacién, extremando el celo para brindar |as razones
acabadas que apoyan e dictum. A mayor “activismo” y empuje innovador corresponde
una més profunda y persuasiva fundamentacion”.*4?

Para Carlos Parodi Remon, e garantismo y activismo constituyen conductas que
e juez puede adoptar en la tramitacion del proceso, no son antagbnicas.}®® El
garantismo y e activismo judicial no solo abarcan € mayor o menor grado de
intervencion del juez en e proceso. Asi e garantismo para Ferrgoli tiene tres

acepciones como: un modelo normativo de derecho, una teoria juridica de la validez y

139 Luigi Ferrgjoli, "Derecho y razén", 610-3.

140 Carlos Parodi Remdn, " ¢Activismo o garantismo judicial?", en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zadivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix - Zamudio en sus cincuenta afios como investigador de derecho, t. X. Tutela Judicial y
Derecho Procesal (México: Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008), 311-30.

141 Roberto Omar Berizonce, Derecho procesal civil actual (Argentina: Libreria Editora Platense, 1999),
361-401.

142 Berizonce, “Derecho procesal civil actual”, 399.

143 Parodi Remon, “¢Activismo o garantismo judicial?”, 331.
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de la efectividad y una filosofia politica y es preciso acotar que depende de cada
realidad social; es decir, no se trata solo de conductas del juez sino de modelos que
tienen como meta introducir cambios paulatinos en e derecho de una sociedad. Es
preciso acotar que no se puede caer en exageraciones a adoptar un modelo u otro en

estado puro. Asi la doctrinatanto para el garantismo como parael activismo sefiala:

El garantismo exacerbado puede originar la ineficacia del proceso, y la eficacia
extrema puede propiciar la vulneracion de las garantias basicas de la actividad del juez -
con su deber de imparcialidad- y de las partes -con sus derechos a la defensa-. Por €llo, €
debate garantismo-eficacia no debe plantearse en términos de prevalencia de uno sobre
otro, sino de compatibilidad, esto es, debe buscarse la maxima eficacia del proceso
respetando |as garantias procesales del juez y de las partes.!**

La solucién seria un activismo signado como “moderado”, extrafio a todo
autoritarismo, decisionismo o inquisitivismo, en el que, @ juez sin atentar de modo
alguno contra el derecho material de las partes conduzca el proceso dotado de ciertas
facultades que le permitan premunirse de elementos de juicio suficientes para que su
decision final, no sdlo [sic] signifique la mera aplicacion de la ley, sino que, a traves de
ella, interpretindola de acuerdo con la naturaleza del proceso sus caracteristicas
singulares y en un encuentro con su propia conciencia, constituya también la expresion de
lajusticia®®

2. 2. Lapruebadeoficio o prueba para megor proveer

El COGEP establece la prueba de oficio como prueba para mejor proveer que
tiene e caracter de excepcional. Esta facultad se deriva de que la concesion de la
iniciativa probatoria a juez se encuentra limitada, y el juez la solicita: “para los efectos
de premunirse de mayores elementos de juicio, indispensables para mejor proveer y que
su decisién no obedece a razones extrajudiciales o subalternas”.146

La prueba de oficio para mejor proveer constituye una excepcion al principio de
aportacion de parte en relacion a la introduccion de pruebas, sin embargo, no afecta e
principio dispositivo porque no introduce hechos al proceso.'*’ La oportunidad del juez
para solicitar prueba de oficio es en la audiencia preliminar en los procedimientos

ordinarios y en la segunda fase de la audiencia unica de los procedimientos €jecutivos,

144 Joan Pico i Junoy, “El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”,
Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Urdaneta, vol. 6, No. 1 (enero ajunio de 2012):28.
<http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v6.n1/E1%20Derecho%20Procesal%20entre%20el%20
garantismo.pdf>

145 Parodi Remdn, “¢Activismo o garantismo judicial?”, 338.

146 1bid., 353.

147 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 330-2.
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sumarios y monitorios, luego de que se fijen y delimiten por las partes los hechos
controvertidos,; no se puede disponer la prueba de oficio luego de la recepcion de las
pruebas porque se puede comprometer laimparcialidad del juez.

La prueba de oficio se deriva del poder de direccion material del juez porque la
concesion de poderes a los jueces tanto para la direccion del proceso y en materia
probatoria corresponden doctrinariamente a los poderes de direccion formal y de
direccion material.

Los poderes de direccion forma del proceso permiten al juez: “cimentar el
impulso de las diversas etapas procesales, tener € control de las audiencias y ademés
vigilar las garantias legales del proceso”,'* en tanto que los poderes de direccion
material contienen los poderes de instruccion u ordenacion de la prueba, por elo se
sefida que: ‘corresponden especialmente a la etapa de discusion y contradiccion de los
hechosy las pruebas’. 14

Para Carocca Pérez:

La prueba de oficio deberia estar esencialmente limitada, no porque estemos en
contra de aquello que se viene auspiciando con tana fuerza en el derecho procesal
latinoamericano del juez con iniciativa probatoria, del juez director del proceso, sino
porgue nuestra experiencia nos muestra que una excesiva iniciativa probatoria de oficio al
final termina conspirando contra laigualdad de |as partes. '™

Autores como Alvarado Velloso estan en contra de la prueba de oficio porque
segun su criterio es incompatible con la imparciaidad judicial, e inclusive propugnan
gue las leyes que dotan de iniciativa probatoria a juez deben ser declaradas
inconstitucionales, porque:

S e juzgador es un verdadero tercero en e proceso (en situacion de clara
gjenidad o de neutralidad) respecto de las partes procesales, es obvio que no debe hacer ni
puede aceptarse bajo pretexto alguno que haga lo que constituye esencia tarea propia de
toda parte procesal: introducir hechos en e proceso mediante su afirmacion en la
demanda o contestacion, negar la existencia de los hechos afirmados, probar los hechos
negados acerca de ellos, etc. De donde surge la clara imposibilidad l6gica de que é

148 Ramirez Carvajal, “Laoralidad y su relacion con los poderes de instruccion”, 401.

149 1bid., 396.

150 Alex Carocca Pérez, “Recuperacion de laimportancia de la prueba en un modelo procesal civil oral”,
en Andrés de la Oliva Santos y Diego lvan Palomo Véez, coord., Proceso Civil: Hacia una nueva
justicia civil (Chile: Editorial Juridica Chile, 2007), 372.
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asuma tareas que no le incumben como tercer, cua lade probar oficiosamente |os hechos
aegados por |as partes.'®!

ParaFix Zamudio:

[...] € derecho procesal moderno asigna a juzgador la funcion de la direccion del
proceso [...], y por ello se atribuye al juez una vigorosa actividad probatoria, la que no se
limita a los elementos de conviccion aportados por las partes, sino que debe llevar de
oficio a proceso agquellos que considere necesario para lograr su conviccion cuando son
insuficientes las pruebas ofrecidas por los justiciables, pero con respeto a laigualdad de
estos Ultimosy sin abandonar su carécter deimparcialidad y objetividad.t®?

La prueba de oficio se deriva de los poderes de instruccion u ordenacién de la
prueba del juez, es un poder discrecional, no un deber, y no colisiona con la
imparcialidad judicial porque su ordenacion es de carécter excepcional y razonada, se
respeta el principio de contradiccidn que tienen las partes y fundamentalmente la prueba

de oficio eslimitada.
2.3. Limites probatoriosdelainiciativa probatoria delosjueces

La iniciativa probatoria del juez debe ser limitada, es decir, no es absoluta
porque no significa un autoritarismo procesal, se le puede concebir como poderes
supletorios e integradores.® En ese mismo sentido se pronuncia Taruffo, quien sefiala:
“[...] porgue un proceso en e que € juez dispone de poderes de instruccion no implica
«autoritarismo» procesal, pudiendo configurarse tales poderes como puramente
supletivos e integrativos respecto de aguellos de las partes, y pudiendo e juez
desarrollar un rol del todo secundario, o0 marginal, en la recoleccion de las pruebas.”
Con relacion a los poderes integradores es preciso sefidar que corresponden a la
facultad judicial de integracidn probatoria, la que no se encuentra reconocida en nuestra

legislacion y que es propia del sistema juridico espariol.

151 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa” en Adolfo Alvarado
Velloso y Oscar Zorzoli dir., Derecho Procesal Contemporaneo: Confirmacién procesal, la. ed.
(Argentina: Ediar, 2007), 16-9.

152 Héctor Fix-Zamudio, “Orden y valoracion de las pruebas en la funcion contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, El sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del siglo XX, t. I. (Costa Rica: Corte
IDH, 2001), 200.

153 30an Pico i Junoy, “El juez y la prueba. Estudio de la erronea recepcion del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual” (Espafia: J.M.
Bosch, 2007), 114 - 115.
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Por otra parte, Yolanda Rios Lépez sugiere que a los jueces se les debe otorgar
poderes complementarios en materia probatoria, respetando la actividad de las partes
con relacion alainiciativa probatoria que comprende la proposicion de todos |os medios
de prueba necesarios para demostrar sus afirmaciones, es decir, la frontera natural para
el gercicio de las facultades probatorias por parte del juez es la actividad de las
partes.1>

Omar Berizonce advierte que los conceptos de supletoriedad y subsidiaridad de
lainiciativa probatoria judicial se deben entender en e sentido de que se espera de las
partes una actuacion preponderante en la aportacion de las pruebas; por €ello, es
impropio creer gue la iniciativa probatoria judicial es un deber del érgano judicial y
cuando el 6rgano judicial toma lainiciativa de esclarecer un hecho no esta sustituyendo
alas partes porque secundaria y suplemental no significa sustitutiva.'>®

La iniciativa probatoria judicial debe ser limitada y es complementaria o
supletoria de la iniciativa probatoria de las partes, no es un deber sino una facultad. Por
ello, las partes no pueden exigir su cumplimiento porque € juez no esta obligado a
sustituir a las partes en el cumplimiento de lo que por ley les corresponde como carga
probatoria dentro de un determinado procedimiento; ademas, para que € juez pueda
gjercer dicha facultad debe existir una minima actividad probatoria de |as partes, €l juez
no puede suplir e desinterés, desidia o pereza de las partes en la relacion juridico
procesal.

Para gque €l juez no vulnere € derecho a la defensa de las partes debe otorgar
mayor contradiccion y control a las partes,’™™® estas deben tener oportunidad para lo
siguiente:

1. Controvertir la pertinencia o relevancia de la prueba que se intenta introducir, de
modo que esta cumpla con los requisitos de admisibilidad establecidos en laley.

2. Participar en la redizacion de la prueba solicitada por € juez para efectos de
contradiccién e inmediacion.
Producir contraprueba de acuerdo con € principio de contradiccion.

4. Discutir laeficacia de la prueba de oficio antes de que se resuelva.

1% Rios Ldpez, “Lafuncidn directivadel juez en la determinacion de la certeza de los hechos”, 1322-3.

155 Roberto Omar Berizonce, “Bases y principios que informan el Cédigo modelo procesal civil para
Iberoamérica de 1988”, en Andrés de la Oliva Santos y Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso Civil:
Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial Juridica Chile, 2007), 73.

156 Bordali Salamanca, “Los poderes del juez civil”, 195.
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Siguiendo a Joan Picd i Junoy, los limites de lainiciativa probatoria de |os jueces
son los siguientes:

1. Que la prueba se limite a los hechos controvertidos o discutidos por las partes, es
decir, no puede introducir material féctico nuevo, ni alterar € introducido por las
partes en virtud del principio dispositivo que tiene total aplicacion en e proceso
conforme se estudio.

2. Que las fuentes deben constar en e proceso, para que e juez pueda desplegar la
actividad probatoria, asi €l juez no actia de forma inquisitiva, ni por su
conocimiento privado, asegurando su imparcialidad.

3. El respeto al principio de contradiccion, es decir las pruebas se practicaran con la
intervencion de las partes asegurando € derecho a la defensa como garantia del
debido proceso y sobre todo evitando laindefension.

Estos limites aseguran el derecho a la prueba que tienen las partes y que las
facultades judiciales en materia probatoria no interfieran en la actividad probatoria de
las partes, por €llo, se sostiene que: “los jueces no suelen pecar agui por excesos, Sino
por defecto. El verdadero peligro no es e de la exageracion: es € de la inercia
judicial”. %’

3. Lacalificaciéon dela admisibilidad o inadmisibilidad de los medios probatorios
en el proceso por audienciasinstaurado en € Cédigo Organico General de

Procesos

La reforma procesal civil ecuatoriana esta influenciada por los principios bases
del Codigo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica, entre estos, la oradidad y €
establecimiento del proceso por audiencias. Por ello, se estructura el proceso en fases
ordenadas y sucesivas. Larelacion juridica procesal de acuerdo con €l nuevo modelo se
desarrolla con la interposicion de la demanda y su contestacion a través de actos
escritos, luego se convoca a una audiencia preliminar que tiene varios objetivos, y entre
los que interesan a nuestro tema de estudio es la calificacion de la admisibilidad o

inadmisibilidad de los medios probatorios por € juez, para con elos posteriormente

157 Berizonce, “Bases y principios que informan el cédigo modelo procesal civil para Iberoamérica de
1988”, 73.
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convocar a una audiencia de juicio parala préactica de los medios de prueba admitidos y
finalmente dictar sentencia.

Cabe aclarar que la estructura descrita corresponde a los procedimientos
ordinarios; los procedimientos gecutivos, sumarios y monitorios se desarrollan en una
audiencia Unica compuesta por dos fases, la primera fase de saneamiento, fijacion del
objeto del proceso, conciliacién y segunda fase que comprende la pruebay alegatos; las

audiencias Unicas, preliminares, de juicio y especiales son orales.
3.1. Laaudiencia preliminar

La audiencia preliminar (en e procedimiento ordinario) es un acto ora y
concentrado, caracterizado por la inmediacion judicial, € juez debe dirigir la audiencia
en forma activa por los poderes de direccion formal del proceso, la audiencia tiene una

importancia fundamental en el proceso por las funciones que cumple:

El modelo del proceso por audiencias antepone a la celebracién del juicio una
audiencia o vista previa, entre otras finalidades, para remover tempranamente del proceso
todos los obstaculos u Obices procesales que pudieran existir y para preparar
adecuadamente la actividad que constituye €l ge central de todo juicio, la prueba ya sea
precisando los limites de la controversia existente entre las partes, ya sea delimitado el
thema probandi.*>®

La audiencia preliminar conocida también como audiencia previa, para Diego
Palomo Véez cumple una doble finalidad, por una parte, terminar e proceso cuando es
indtil o imposible procesamente y, por otra, tiene como fin preparar € verdadero juicio
en € que se practicaran todos los medios de prueba propuestos por las partes y
admitidos por € juez afin dellevar al convencimiento del juzgador'™®, esta dualidad de
finalidades se descompone en cuatro contenidos:

a) la conclusion del proceso por conducto de la conciliacion de las posiciones de
las partes y la obtencion de un acuerdo solutorio; b) el saneamiento anticipado, a través
de la decision y eventual superaciéon de los impedimentos procesales que obstan a la
decision del mérito, o si fueren éstos insubsanables, e sobreseimiento de las actuaciones;
¢) lasimplificacion y abreviacion del objeto del proceso y de la prueba; d) la ordenacion

18 Diego Palomo Vélez, “Laaudiencia previay & modelo procesal civil oral: Consideraciones en torno a
una pieza procesal clave”, en Andrés de la Oliva Santos y Diego Ivan Palomo Vélez, coord., Proceso
Civil: Hacia una nueva justicia civil (Chile: Editorial Juridica Chile, 2007), 381.

159 palomo Vélez, “La Audiencia previay € modelo procesal civil oral: Consideraciones en torno a una
pieza procesal clave”, 390.
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de los desarrollos inmediatos para la mas provechosay efectiva recepcion de las medidas
probatorias. 1

La doctrina establece, ademas, que existen cuatro objetivos o finalidades que
cumple la audiencia previa como son: “apurar las opciones de acuerdo entre las partes,
resolver las eventuales excepciones procesales que se puedan plantear, fijar los
extremos del debate, y proponer y admitir la prueba [...] que conforman las cuatro
funciones [...]: funcion conciliadora, funcion depuradora, funcion delimitadora y
funcion probatoria 161

Para Beatriz Prada Rodriguez, la audiencia previa tiene cuatro fases o tramites
gue son: € intento de conciliacion entre las partes, la subsanacion de cuestiones
procesales, la delimitacion del objeto de la controversia y la proposiciéon y admisiéon de
los medios de prueba, fases que se dividen en momentos o subtramites a excepcion de la
conciliacion en razon de su naturaleza juridica. %2

En e COGEP se identifica las cuatro fases o contenidos de la audiencia
preliminar dentro de las reglas para e desarrollo de ésta y son: la convalidacion o
saneamiento del proceso por cuestiones de procedimiento que afecten su validez,
debiendo pronunciarse las partes sobre las excepciones de previo y especia
pronunciamiento; la determinacion del objeto de la controversia; el intento de
conciliacion parcial o total; y, e anuncio o proposiciéon de los medios de prueba y su
admision por parte del juez. La audiencia preliminar se divide en intervenciones,
correspondiendo los tres primeros actos procesales a la primera intervencion, en tanto
que el anuncio de la prueba de las partes, asi como la disposicion de la préactica de la
prueba de oficio que es facultativa conforme se estudio, la contradiccion de 1os medios
de pruebay & examen de admision, son objeto de la segunda intervencion. 63

No todas las fases de la audiencia preliminar son objeto del presente estudio,

como las fases de intento de conciliacion o transaccion, y la del saneamiento anticipado,

160 Berizonce, “Bases y principios que informan el codigo modelo procesal civil para Iberoamérica de
1988”, 58-9.

161 Aner Uriarte Cordon, “La fijacion de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la
admision de los medios de prueba”, en Xavier Abel Lluch y Joan Pic6 i Junoy, dir. Aspectos practicos de
la prueba civil (Barcelona: J.M. Bosch, 2006), 78.

162 Beatriz Prada Rodriguez, “El orden de examen de los distintos subtramites previstos en las fases de
subsanacién de cuestiones procesales, de fijacion del objeto del debate, y de proposicion y admision de
prueba?”, en Xavier Abel Lluch y Joan Pico i Junoy, dir., La Audiencia Previa (Espafia: J.M. Bosch,
2010), 93.

163 Cfr. Articulo 294 del COGEP.
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por ello, corresponde centrarse en las fases de fijacion y delimitacion precisa del objeto
del proceso cuya consecuencia es lafijacion de las pruebas y de proposicion y admision
de la prueba.

3.1.1. Fijacion y delimitacion del objeto del proceso

La fase de fijacion y delimitacion del objeto del proceso o delimitacion de los
términos de la controversia consiste en la determinacion de los hechos controvertidos
que configuraran el objeto de la prueba, esta fase es pieza angular en € desarrollo de la
audiencia preliminar y constituye € primer acercamiento a fondo del asunto, que
condicionala posibilidad de conciliacion y la admision de la prueba. 1%

Para Diego Palomo V élez'®® esta fase comprende:

1. Las alegaciones y pretensiones complementarias, las partes pueden alegar de forma
complementaria en relacion con sus pretensiones no puede contradecirse, pueden
aclarar las alegaciones formuladas sin aterar sustanciamente sus pretensiones,
formular peticiones accesorias 0 complementarias a sus pretensiones, y finalmente
alegar hechos nuevos.

2. Las actuaciones para determinar con exactitud € objeto de la controversia, que
persigue que los hechos y fundamentos de cada una de las partes queden bien
configurados, que se fijen los hechos y se distingan entre los hechos sobre los que
existe disconformidad y son objeto de la prueba y los hechos sobre los que existe
conformidad y deben quedar exentos de prueba.

Y, para Beatriz Prada Rodriguez,'® la fase delimitadora se compone de tres
subtramites que son:

1. El primero abarca las siguientes funciones: 1) dialéctica que comprende la réplica
del actor o contestacion a la contestacion; 2) aclaratoria que delimita la posicion
exacta de cada parte; 3) transformadora que permite la rectificacion de las

pretensiones accesorias 0 complementarias y afiadir hechos nuevos o de nueva

164 Uriarte Corddn, “La fijacion de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la
admisién de los medios de prueba”, 77-80.

165 paglomo Vélez, “La audiencia previa'y el modelo procesa civil oral: Consideraciones en torno a una
pieza procesal clave”, 396.

186 prada Rodriguez, “El orden de examen de los distintos subtramites previstos en las fases de
subsanacién de cuestiones procesales, de fijacion del objeto del debate, y de proposicion y admision de
prueba?’, 96.
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noticia; y, 4) la funcion concretora o de delimitacion del thema decidendi y del
thema probandi.

2. La verificacion de la posicion de cada una de las partes ante los argumentos,
pretensiones y documentos aportados por |a parte contraria.

3. Ladelimitacion de los hechos controvertidos.

La doctrina se inclina por lainterpretacion restrictiva de la facultad de | as partes
para redlizar alegaciones complementarias, en este sentido no se puede introducir
material féctico o juridico que contradiga a las pretensiones que sirvieron de
fundamento inicial, para Pico i Junoy las modificaciones prohibidas por via de
alegacion complementaria son referentes a la causa petendi: como introducir hechos
esenciales no nuevos, cambiar 1os hechos esenciales, y con relacion al petitum: como la
formulacion de un nuevo petituminicial o laampliacion del petitum por hechos distintos
o0 cambio de laaccion.'®’

La fijacion y delimitacion del objeto del proceso no es sencilla, presenta

168 symado a dlo la falta de

dificultades como la complgjidad de la cuestion litigiosa,
capacitacion y practica de los operadores juridicos en la delimitacion del objeto del
proceso.

Determinado e objeto de la controversia por las partes y € juez, quedara
definido que hechos han sido admitidos por las partes y estan exentos de prueba, asi
como los hechos controvertidos que forman e marco probatorio arededor del que girara
la actividad probatoria de las partes segun las reglas de la carga de la prueba. Esta fase
es trascendental porque permite al juzgador tener claridad de la litis, conocer e marco
probatorio sobre € que se desarrollarala prueba, y 1os hechos que se encuentran exentos

de prueba porque han sido aceptados por |as partes.1®

3.1.2. Proposicion y admision de los medios de prueba

Es preciso recalcar que la proposicion de los medios de prueba se efectia en
primera instancia con la demanda y contestacion a la demanda; por €llo, las partes

167 Picd i Junoy, La modificacion de la demanda en e proceso civil, (Valencia Tirant lo Blanch
editor,2006), 113-21, 133-144, citado por Fernando Pinto Palacios, “Alegaciones complementarias”, en
Xavier Abel Lluch y Joan Picd i Junoy, dir., La Audiencia Previa (Espafia: J.M. Bosch, 2010). 303-5.

188 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 278.

189 Uriarte Corddn, “La fijacion de los hechos controvertidos como presupuesto del juicio sobre la
admisién de los medios de prueba”, 80-2.



deben sujetarse alos pardmetros | egal es de admision (pertinencia, conducencia, utilidad,
legalidad), deben observar las condiciones extrinsecas (tiempo, modo, lugar) y las
condiciones intrinsecas (legitimacion para € acto por €l peticionario, la competencia 'y
capacidad del funcionario judicial);1"® es decir, la proposicion de los medios de prueba
esta condicionada por |os principios de oportunidad, preclusién, concentracion.

Calificada la demanda y su contestacion, dependiendo del tipo de procedimiento
se sefiala fecha para que se efectle la audiencia preliminar o Unica, audiencia en la que
se fijan los hechos objeto del proceso y se establece el ambito de la actividad probatoria;
en € procedimiento ordinario y en la segunda intervencién de la audiencia preliminar
las partes anunciaran | as pruebas que seran presentadas en la audiencia de juicio, podran
formular solicitudes, objeciones, impugnaciones, a la prueba anunciada por la
contraparte, asimismo solicitar la inadmisibilidad de los medios probatorios, y € juez
podra ordenar prueba de oficio; para el procedimiento sumario, monitorio, €l anuncio de
la prueba, asi como objeciones, impugnaciones se realizardn en la segunda fase de la
audiencia unica.

Una vez propuestos |os medios de prueba, € juez debe calificar la admisibilidad
o inadmisibilidad del medio probatorio solicitado, porque:

El juez tiene que controlar la aptitud de los medios de prueba ofrecidos y
solicitados por las partes. Esta actividad se traduce en juicios sobre la relevancia de la
pruebay puede considerarse una de las mayores responsabilidades del juez, porque busca
establecer la utilidad de la prueba, es decir, que sirva a los fines perseguidos en la
actividad procesal. Hacen parte de los argumentos sobre la aptitud y |a relevancia de la
prueba: la congtitucionalidad y lalegalidad, la pertinenciay la coherencia que guarden las
pruebas con |os hechos.*"*

En conclusion, fijados los hechos controvertidos, se anuncia la prueba propuesta
por las partes tendiente a probar sus pretensiones, y €l juez puede ordenar prueba de
oficio; propuesto los medios probatorios, el juez debe admitirlos o inadmitirlos a través

de una resolucién motivada, y susceptible de impugnacion.

170 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 280.
171 Ramirez Carvajal, “Laoralidad y su relacion con los poderes de instruccion”, 407.
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3.2. El examen de admision delos medios de prueba

La admision de los medios de prueba se deriva del derecho a la prueba, y se la
puede definir como: “el acto procesal por € cual € juez accede a que un medio de
prueba determinado sea considerado como elemento de conviccion en ese proceso y
ordena agregarlo o practicarlo, segin el caso”.'’? En este sentido: ‘se trata de la
resolucion judicial en virtud de la cua €l juez admite o deniega los medios propuestos
por las partes'y, en su caso, ordena su practica.’*"

Para Xavier Abel Lluch, los presupuestos de la admision de los medios de
prueba constituyen: 1) Lafijacion de los hechos que se traduce en la exencién de prueba
de los hechos aceptados por las partes y en lafijacién de los hechos controvertidos; y, 2)

174 por esta

la proposicion de los medios de prueba en base a los hechos controvertidos;
razon, la proposicion de los medios de prueba es una facultad y una carga de | as partes y
su incumplimiento no permite que €l juez emita su examen de admision o inadmision,
debiendo recordar que la prueba ordenada de oficio no suple los deberes y cargas de las
partes respecto de la prueba.

Para Devis Echandia sin el acto procesal de admision: “la prueba presentada o
practicada carece de valor legal, y no puede ser tenida en cuenta para la decision de la
causa [...]; de lo contrario se violarian los principios de la lealtad, la contradiccion, la
publicidad y la formalidad de las pruebas”.1™®

Coincidiendo con la doctrina sefidada, la admision de los medios de prueba
constituye un acto procesal fundamental en e que el juzgador através de unaresolucion
oral admite o inadmite los medios de prueba propuestos por las partes, siendo imposible
la practica de laprueba sin € previo examen de admisibilidad.

La admision de los medios probatorios es un deber del juez de carécter
impostergable que abarca a todos |os medios probatorios propuestos, por esta razén el
juez en la audiencia previa o preliminar y no en otro momento procesal debe admitirlos
0 negarlos conforme cumplan los parametros de admisibilidad establecidos en la

legislacion internay se haya propuesto de acuerdo alos presupuestos legales.

172 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 282.
173 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 271.

17 |bid., 232.

175 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 282.
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El deber judicial de admisién de los medios de prueba convierte al juez en sujeto
exclusvo de esta actividad, y las partes solo pueden egercitar actividades de
colaboracion con e juzgador como defender la admisibilidad del medio probatorio o
para impugnar.t’® El juez es € protagonista y garante de la actividad probatoria;
protagonista porque es € Unico que efectia € examen de admisién y resuelve
motivadamente la admisibilidad o inadmisibilidad de los medios probatorios, por ello
permite o impide la préctica de los medios de prueba propuestos, y decide, por ultimo,
qué pruebas le serviran como fundamento de la decision judicia; y, es garante de la
actividad probatoria porque con su decision confirma e control de la legalidad del
examen de admision, que permitira la practica de la prueba admitida y la valoracién de
la prueba practicada.*”’

La admision de un medio de prueba produce los siguientes efectos. 1) El
reconocimiento de la eficacia probatoria; y, 2) la ordenacion de su agregacion al proceso
0 la ordenacion de su préctica.l’® Para la doctrina, la admision genera consecuencias
como la exclusion de la prueba ilicita, mayor flexibilidad en la admision, la motivacion
de la resolucién que inadmite un medio de prueba, y la activa colaboracion del 6rgano
judicial en la préctica de algunas pruebas.!’®

En el Ecuador, la jurisprudencia de Tercera Instancia, sobre la admisibilidad de
la prueba sefiala: “No cabe estipulacion alguna en cuanto a la admisibilidad de las
pruebas, por ser esta materia de orden piblico.”* En e Cddigo de Procedimiento Civil
existian normas relacionadas con la pertinencia de la prueba o su utilidad, pero la
admision de los medios de prueba propuestos para su posterior practica no se
encontraba regulada como un deber o tenia e caracter de obligatorio. Por €ello, en
algunos casos las partes procesales proponian medios de prueba que no tenian relacion
alguna con e thema probandum para dilatar el proceso o, en su defecto, solicitaban
pruebas a juzgador quien ordenaba su practica, pero nunca se evacuaban las pruebas
propuestas y ordenadas, porque la parte procesal interesada no prestaba las facilidades a
las que estaba obligado.

176 | bid., 281

177 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 272-3.

178 1pjd., 271.

179 1pjd., 269-271.

180 Ecuador. Tribunal de Tercera Instancia, en Gaceta Judicial, 61, afio XXX, serie V, 15 de marzo de
1932, 1337.
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La falta de admision de los medios probatorios por € juzgador, en un momento
procesal determinado, favorecia la prueba sorpresa, prueba de Ultima hora, restringia la
contradiccion de la contraparte, afectaba €l principio de igualdad de armas; en este
contexto, si laprueba es el corazon del proceso, no tenialaatencion y el tratamiento que
se debia por las partes procesales y, finalmente, por algunos juzgadores.

El examen de admision de los medios de prueba fue introducido como un deber a
partir de la vigencia del COGEP y € proceso por audiencias; con € anuncio de la
prueba por las partes y la ordenacion de prueba de oficio, las partes tienen la
oportunidad de solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba
anunciados por la contraparte; finamente, e juzgador resolvera la admisibilidad o
inadmisibilidad de los medios probatorios propuestos conforme los parametros legales y

presupuestos formal es de proposicion y observando su licitud.
3.3. Lainadmisién delos medios de prueba

El derecho a la prueba implica € derecho a la admisién de los medios
probatorios y el derecho alainadmision motivada, lainadmision no puede ser arbitraria,

181 sino que debe sefidlar , necesariamente las razones por las

irrazonable o incongruente,
gue los medios de prueba propuestos no obedecen a los parametros legales para su
admisién (pertinencia, conducencia, utilidad, legdidad), o no se observo los
presupuestos de proposicion, o € medio de prueba propuesto esiilicito o se obtuvo de un
procedimiento ilicito.

Cuando e juez inadmite un medio de prueba propuesto, sus efectos son
totalmente contrarios a la admision, se reconoce su ineficacia probatoria, y € juez debe
disponer que no se practigue la prueba propuesta.

En & COGEP se establece, expresamente, que la resolucion que inadmite los
medios de prueba puede ser apelada con efecto diferido, que difiere de la legislacion
espafiola en la que se establece el recurso de reposicion paraimpugnar la calificacion de
inadmisibilidad de un medio propuesto. Sin embargo, es preciso indicar que en primera

instancia también se pueden interponer recursos horizontales como lareforma.

181 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 36-7.
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3.4. Laresolucion de admisiéon o inadmision de un medio de prueba

Como se expuso luego del examen de admisién, € juzgador debe emitir su

resolucion ya sea admitiendo o inadmitiendo los medios de prueba, en nuestra

legislacion la admision o inadmision se encuentra contenida en un auto interlocutorio,

cuyos caracteres regulados son la motivacion y la oralidad; 1a experiencia espafiola nos

es Util para definir qué caracteres debe tener la resolucion de admisibilidad o

inadmisibilidad, contenida en un auto interlocutorio:

1

Oral, en concordancia con €l principio de oralidad que rige & proceso, permite que
la resolucién sea conocida en la misma audiencia preliminar y no en otro momento
procesal.

Individualizada, €l juez debe pronunciarse sobre cada medio probatorio propuesto,
no puede dgar de pronunciarse de alguno en especia bgo e pretexto de que €
medio de prueba no requiere examen.

Motivada, todas las resoluciones por mandato constitucional deben ser motivadas
porque permiten conocer las razones de la decision judicia y su posterior control,
las resoluciones que deniegan un medio probatorio y que se encuentran contenidas
en autos interlocutorios deben ser motivadas porque pueden vulnerar € derecho ala
prueba vinculado con e derecho a la defensa; no basta que se enuncie que € medio
de prueba es impertinente, inGtil o inconducente.'® La resolucion que admite o
inadmite un medio de prueba debe ser entendible paralas partes procesales, no debe
contener contradicciones, sus argumentos deben ser completos y deben tener
sustento en los pardmetros legal es de admision y |os presupuestos de proposicion.
Expresa, que enuncie de forma concreta la admision o inadmision del medio
probatorio, no se puede condicionar la admision de un medio de prueba a una
circunstancia concreta,*®® o en su defecto no puede diferirla para otro momento
procesal, € juzgador debe pronunciarse en la audiencia preliminar o Unica sobre la
admision.

Recurrible, es decir, que pueda ser impugnada utilizando los medios de

impugnacion previstos en laley.

182 | bid., 299.
183 | bid., 299-300.
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Estos caracteres deben observarse por e juzgador en las resoluciones de
admision como de inadmision para evitar que € derecho a la prueba relacionado con €

derecho ala defensa sea concul cado.
3.5. Doctrinas sobre la admision de los medios de prueba

Existieron diversas posiciones sobre la admision de los medios probatorios,
como la permisividad excesiva, la inadmision automatica, posiciones extremas e
indeseables que han perdido vigencia en la actualidad; las posiciones actuales sobre la
admision de los medios de prueba son la admision de la prueba justificada conforme o
sostiene Abel Lluch y Urbano Castrillo, y la admision de la prueba fundada en la
maxima pro probatione sostenida por Mufioz Sabaté y Pico i Junoy con la variante que
se debe aplicar lamaxima pro probatione en casos de que exista una duda razonable.

La admisiéon de la prueba basandose en la maxima pro probatione tiene su
fundamento en que e derecho ala prueba conlleva el mandato al juzgador de una mayor
sensibilidad probatoria, que permite una mayor flexibilidad en el examen de admision 'y
la maxima actividad probatoria de |as partes; ademés por larelacion lgana del juez con
los hechos y las fuentes de prueba, en caso de duda razonable, previo a emitir
directamente una resolucion de inadmision de los medios de prueba, € juez debe optar
por averiguar lafinalidad de la prueba.'® Sin embargo, por la naturaleza del derecho a
la prueba, los principios de economia procesal, celeridad y eficiencia en la
administracion de justicia no sirven de fundamento para la inadmision de un medio
probatorio.

Para la aplicacion de la maxima pro probatione al momento de la admisién
deben confluir ciertos requisitos. La existencia de duda razonable; no se puede aplicar
cuando los medios de prueba son claramente admisibles o inadmisibles, como cuando la
ley exige un determinado medio de prueba y se propone un medio de prueba distinto;
tampoco se puede sostener en la inexistencia o la errénea fijacion de los hechos
controvertidos; y, cuando los medios de prueba no cumplen los parametros legales de

admision y los presupuestos formales de proposicion. &

184 | bid., 293-4.
185 | bid., 293-5.
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La maxima pro probatione, no puede, ni debe esconder la desidia, pereza o
ineptitud del operador de justicia en € examen de admision de las pruebas; tampoco la
negligencia de la parte procesal que se ha conformado con proponer medios de prueba
gue son inadmisibles, no se puede fundamentar en la maxima pro probatione para
admitir un medio de prueba que es extemporaneo o impertinente en razén gue son pocas
las pruebas aportadas por una de las partes procesal es. 18

Aplicar indebidamente la maxima pro probatione puede provocar un exceso en
la admision de medios probatorios, que se traduce en la obtencion de material
probatorio redundante que dilata € proceso y o encarece; en tanto que la inadmision
automatica mal fundada en los principios de celeridad, economia procesal y eficacia
provocan que e juzgador no logre formar su conviccion de los hechos y recurra a otras
herramientas procesales como las reglas de la carga de la prueba para dictar una
sentencia, que estaria agjada de la verdad material procesal por la falta de actividad
probatoriay que vulnera el derecho aladefensa.’®’

Abel Lluch y Urbano Castrillo por su parte propugnan la admision de la prueba
justificada, porque evita la practica de medios de prueba que no tienen relacion con los
hechos controvertidos, o que tienen por objeto confundir a juzgador por no guardar
relacion con € objeto de la controversia, 0 que no sirven para demostrar los hechos
afirmados por las partes.

Esta teoria estd remplazando a la que propugna la prioridad por la admision de
los medios de prueba porque evita pruebas redundantes, dilacion y encarecimiento del
proceso de formaintencional, y respeta el derecho aladefensa !

Me inclino por latesis de la admisién de la prueba justificada, porgue beneficia
al proceso y a las partes. Al proceso en e sentido que se tramitara sin dilaciones, en
consonancia con los principios de eficacia, economia procesal, celeridad que rigen la
administracion dejusticia; y, alas partes porque €l juez no evadira su deber de admision
ya sea por desconocimiento, desinterés o pereza, porque de acuerdo con esta teoria debe
judtificar la admisién de la prueba a través de una resolucion motivada que no puede

fundarse solo en laméaxima pro probatione, es decir, a admitir la prueba justificada no

186 David Velasquez Vioque, “El juicio sobre la admision de los medios de prueba”, en Xavier Abel Lluch
y Joan Picé i Junoy, dir., Aspectos practicos de la prueba civil (Barcelona: J.M. Bosch, 2006), 119.

187 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 273.

188 | bid., 273.
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se practicaran varias pruebas para demostrar un solo hecho, o aquellos medios de prueba
gue no cumplan los pardmetros legales de admision y los presupuestos de proposicion
gue causaban perjuicio y encarecia el proceso.

El derecho a la prueba otorga facultades de proposicion, admision, préactica y
valoracion de la prueba, y garantiza a las partes |a proposicién de los medios de prueba
gue se consideren necesarios para demostrar sus afirmaciones, pero con respeto a los
parametros legales de admision y presupuestos de proposicion, requisitos que € juez
observara para admitir o inadmitir un determinado medio probatorio, garantizando €l
derecho a la prueba relacionado con e derecho a la defensa. Este derecho
constitucionalizado otorga iniciativa probatoriajudicial complementariay limitada, para
garantizar laimparcialidad del juez y e debido proceso.
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Capitulo tercero
Problemas procesales en torno a la admisibilidad de los medios

probatorios

“[...] ningdn tema como el del proceso merece hoy
la atencion y el empefio de los estudiosos, porque en ningdn
campo como en el del proceso es posible encontrar y valorar
reunidos, en su angustiosa actualidad todos los aspectos
juridicos, politicos y morales, del problema central de la
sociedad humana, que es €l problema de la conciliacion de
lalibertad con lajusticia”.

Calamandrei

El deber judicia de admision de los medios de prueba esta condicionado por los
pardmetros legales de admision y los presupuestos de proposicion; sin embargo, este
deber no siempre es sencillo, porque € juez puede perder su imparcialidad en el examen
de admision (principio procesal de imparciaidad inherente a la jurisdiccion), o en la
audiencia preliminar o Unica puede admitir o inadmitir medios de prueba de forma
arbitraria, o inmotivada, situaciones que vulneran e derecho ala prueba relacionado con
el derecho aladefensade las partes y € debido proceso.

Cuando un medio de prueba es inadmitido sin observar los pardmetros legales
para su admision y los presupuestos de proposicion, la parte procesal afectada se queda
en una situacion de indefension porque no puede disponer de los medios probatorios

para demostrar sus pretensiones.

1. Laimparcialidad del juez en la calificacién dela admisibilidad de los medios

probatorios

Laimparcialidad del juez en la calificacion de la admisibilidad de los medios de
prueba se deriva del principio de imparcialidad judicia que rige € proceso, en generad,
y garantiza que €l juzgador esté exento de prejuicios reales sobre una de las partes en
beneficio delaotra. Laimparcialidad del juzgador garantiza el debido proceso e implica
una ausencia total de prejuicios, sentimientos de venganza, simpatia 0 enemistad por

unade las partes.
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Luis Pasara expresa que: “La nocién de imparciaidad si parece vinculada a la
objetividad personal del juzgador, que lo libere de consideraciones subjetivas. El juez es
considerado imparcia cuando de su actuacion se desprende que ha sido guiado por las
normas aplicables, el mérito de lo actuado y las convicciones a las que arrib6 a través
del proceso.”18°

Para Adolfo Alvarado Velloso, la imparciaidad del juez implica varias cosas

como.

Ausencia de prejuicios de todo tipo —particularmente raciales o religiosos—.
Independencia de cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos sordos ante
sugerencia 0 persuasion de parte interesada que pueda influir en su &nimo. No
identificacion con alguna ideologia determinada. Completa genidad frente a la
posibilidad de dadiva o soborno, y a la influencia de la amistad, del odio, de un
sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de
figuracion periodistica. No involucrarse personal ni emocionamente en e meollo del
asunto litigioso. Evitar toda participacién en la investigacion de los hechos o en la
formacion de los eementos de conviccion; asi como de fallar segin su propio
conocimiento privado e asunto. Tampoco debe tener temor al qué diran ni a
apartamiento fundado de | os precedentes judicial es.®

No hay que olvidar, que € juez es un ser humano con sentimientos de afecto y
desafecto, amor y desamor, su imparcialidad es primordia para garantizar |os derechos
de las partes en € proceso; por €lo, quien ostente la calidad de juez debe cumplir con
una serie de cualidades fisicas, psicoldgicas, administrativas, técnico- cientificas, éticas,
independencia, imparcialidad y objetividad; un buen juez no solo debe conocer derecho,
debe saber argumentar sus decisiones (en la sentencia debe constar el examen de
valoracion de los medios de prueba como uno de los requisitos de su fundamentacion),
y fundamentalmente debe ser ético (aquello genera seguridad a los justiciables)!®
porque: “a mas imparcial de los jueces no le es ni le puede ser indif erente en cierto

189 |_uis Pésara, El uso de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la administracion de
justicia (Quito: Ministerio de Justiciay Derechos Humanos/Naciones Unidas, 2008), 46.

190 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo
Zadivar Lelo de Larrea, coord., La ciencia del derecho procesal congtitucional, t. Il. (Buenos Aires:
Universidad Nacional Auténomade México / Rubinzal-Culzoni Edit., 2009), 483-5.

191 Javier Saldafa, “Derechos Humanos y administracion de justicia. A propdsito de la personalidad del
juez en la determinacion de lo justo”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
coord., La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix - Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. X1, Justicia, Federalismo y Derecho Constitucional,
la. ed. (México: Universidad Nacional Auténoma de México / Instituto de Investigaciones Juridicas,
2008), 147-179.
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sentido, el desenlace del pleito: su “neutralidad” no le impide querer que su
sentencia sea justa, es decir que lavictoria sonria al litigante que la merezca”.1%

El principio de imparciaidad se encuentra establecido en normas internas como
la Constitucion y el Cadigo Orgénico de la Funcion Judicial'®® que reconocen a la
imparciaidad como un principio de la administracion de justicia; y también se consagra
ampliamente en normas internacionales, en el articulo 10 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos se establece € derecho a un tribuna imparcia, en este mismo
sentido lo establece la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José) en € articulo 8.1, y en € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos en €
articulo 14.1.

Los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, en el
principio 2 sefida que: “Los jueces resolverdn los asuntos que conozcan con
imparciaidad, basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion
algunay sin influencias, adicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean
directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.”*** En este
sentido €l Estatuto Universal del Juez sefiala que: “el juez debe ser y parecer imparcial
en e gercicio de su actividad jurisdiccional”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH)
sobre la imparciaidad judicial se ha pronunciado a través de su jurisprudencia en €l
sentido de que: “la imparcialidad exige que € juez que interviene en una contienda
particular se aproxime alos hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo

prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan

192 Berizonce, “Derecho procesal civil actual”, 406.

193 cfr. Cadigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 9.- Principio de imparcialidad. - La actuacion
de las juezas y jueces de la Funcién Judicial seraimparcial, respetando la igualdad ante la ley. En todos
los procesos a su cargo, las juezas y jueces deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que
hayan deducido los litigantes, sobre la Unica base de la Constitucién, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por e Estado, la ley y los elementos
probatorios aportados por las partes.

Con la finalidad de preservar €l derecho a la defensa y a la réplica, no se permitira la realizacion de
audiencias o reuniones privadas o fuera de las etapas procesales correspondientes, entre lajueza o € juez
y las partes o sus defensores, salvo que se notifique a la otra parte de conformidad con lo dispuesto en €l
numeral 14 del articulo 103 de estaley.

19 Confirmado por la Asamblea General en |as Resol uciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146
de 13 de diciembre de 1985 y que fueron adoptados por € Séptimo Congreso de la Naciones Unidas
sobre la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente realizado en Milan del 26 de agosto a 6 de
septiembre de 1985.
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desterrar toda duda que € justiciable o la comunidad puedan abergar respecto de la
ausencia de imparcialidad” %

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
Comisién) sefida que: “laimparcialidad del tribunal es uno de los aspectos centrales de
las garantias minimas de la administracion de justicia”.1%

En este sentido la imparcialidad judicial presenta un aspecto objetivo y un
subjetivo; la imparcialidad es subjetiva cuando € tribunal o juez conoce una causa a
partir de los hechos, sin prejuicios, aplicando la norma de forma correcta, sin afén de
beneficiar o perjudicar a una de las partes, cuyo fin sea dcanzar lajusticiay la verdad
en base a los hechos probados por las partes, laimparcialidad subjetiva se reflgja en las
actuaciones del juez.

En tanto que la imparcialidad objetiva se reflgja cuando €l juzgador actia sin
presiones, influencias, amenazas o intromision directa o indirecta de personas gjenas al
proceso 0 que tengan interés directo o indirecto en la causa y su resolucion, se denota
imparcialidad del juzgador cuando actia conforme a ordenamiento juridico vigente. La

Comisién sobre laimparciaidad objetiva sostiene:

[...] € aspecto objetivo de la imparcialidad [...] exige que el tribunal o juez
ofrezca las suficientes garantias que eliminen cualquier duda acerca de la imparciaidad
observada en € proceso. Si la imparcialidad personal de un tribunal o juez se presume
hasta prueba en contrario, la apreciacion objetiva consiste en determinar s
independientemente de la conducta personal del juez, ciertos hechos que pueden ser
verificados autorizan a sospechar sobre su imparciaidad.®’

La iniciativa probatoria judicial siempre que sea limitada no afecta a la
imparciaidad judicial porque cuando €l juez ordena de oficio prueba para mejor proveer
implica que debe limitarse a los hechos controvertidos, a que las fuentes de prueba
consten en el proceso y al respeto a principio de contradiccion, si € juez se circunscribe
en este marco no vulnera el derecho ala defensa de las partes y su imparcialidad no se
ve afectada.

La imparcialidad judicial no se debe confundir con la neutralidad del juez en

materia de pruebas, porque la neutralidad se funda en la necesidad de garantizar la

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo) vs Venezuela, sentenciade 5 de agosto de 2008, 55 - 56.

19 Comisidn | nteramericana de Derechos Humanos, Informe N° 78/02, Caso 11.335, Guy Malary contra
Haiti, 27 de diciembre de 2002, 74.

97 | bid., 76.
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igualdad de |as partes en e proceso, y no obedece al principio dispositivo'®® (por e que
las partes fijan los hechos para la posterior determinacion del objeto de la controversia:
hechos controvertidos); es decir, un juez neutral en materia de pruebas no significa que
este demuestre una indiferencia para ordenar prueba de oficio 0 que pierda su
imparciaidad a ordenar, sino que debe garantizar la igualdad de las partes en €
proceso, porque lainiciativa probatoriajudicial se encuentrareconociday limitada en e
ordenamiento juridico.

En la etapa de admision de los medios de prueba propuestos por las partes, la
imparcialidad judicia es fundamental para garantizar € derecho ala prueba en relacion
con € derecho a la defensa y e debido proceso, € deber del juzgador de motivar su
resolucion en relacion a la calificacion de admision o inadmision de los medios de
prueba propuestos por las partes es una garantia a la imparcialidad judicial, aunque la
resolucion puede contener una motivacion insuficiente, parcializada que vulnera
derechos de |as partes procesales.

Por esta razon’, e examen de admisibilidad de los medios probatorios implica
conocimiento del juzgador de los pardmetros legales para la admision de los medios de
prueba, de los presupuestos de proposicion, y del objeto del proceso (porque a delimitar
el objeto de la controversia se delimita la actividad probatoria de las partes) para
garantizar € derecho ala pruebay evitar una vulneracion al derecho ala prueba ligado
con el derecho aladefensa.

El abogado patrocinador no se encuentra exento de tener claro los parametros
legales de admisibilidad y de los presupuestos de proposicion, en virtud que, a
momento de presentar la demanda o0 su contestacion, debe anunciar 1a prueba conforme
lo dispone e COGEP. Ademés, en la audiencia preliminar o unica (dependiendo del
procedimiento) puede argumentar juridicamente para que € juez admita € medio de
prueba propuesto por la parte procesal que patrocina o inadmita e medio probatorio
propuesto por la parte contraria, o en su defecto, impugne la resolucion que inadmite el
medio probatorio propuesto sin motivacion, o cuando se admite un medio probatorio
gue no cumple con los parametros legales para su admision porque € juzgador perdio

su imparciaidad.

198 Berizonce, “Bases y principios que informan € Cadigo Modelo Procesal Civil para |beroamérica de
1988”7, 71-2.
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2. Parametros parala calificacion de la admision delos medios probatorios

Los parametros para la calificacion de admisibilidad o inadmisibilidad de los
medios de prueba varian en cada sistema juridico. En € ordenamiento juridico espafiol,
los parametros de admisibilidad son: la pertinencia, utilidad y legalidad; y, en el sistema
colombiano son: la conducenciay utilidad del medio, la pertinencia del hecho que se va
a probar, la ausencia de prohibicion legal de investigar € hecho y formalidades de
proposicion.

En nuestro ordenamiento juridico, los parametros alos que el juez debe sujetarse
para la calificacion de la admisibilidad de los medios probatorios son: la pertinencia,
conducencia, utilidad y legalidad, conforme lo establece € articulo 160 del COGEP,
aunque en el mismo cuerpo legal, en las disposiciones relativas a la prueba se establece
la necesidad de prueba (que como se estudié es un principio de la prueba) que no se
debe confundir como un pardmetro a observarse en el examen de admision.

A continuacion, se analizara cada parametro, pero considerado desde €l punto de
vista de la controversia, es decir, cuando se encuentra fijado €l objeto del proceso que

constituyen los hechos controvertidos.
2.1. Lapertinencia delos mediosde pruebay delos hechos

En & capitulo primero se estudio la pertinencia 'y se distinguié dogméticamente
entre la pertinencia de los hechos y de los medios de prueba, y se sefidd que la
pertinencia es una cuestion de hecho; la pertinencia de los medios de prueba hace
referencia a larelacion entre el medio de prueba y los hechos que van a probarse. Para
gue un medio de prueba cumpla con el parametro de pertinencia debe: guardar relacion
con €l objeto del proceso (que se fija en la fase de determinacion y que define e marco
probatorio de las partes), servir para probar la afirmacion sobre el hecho realizada por
las partes, y que €l medio de prueba propuesto pueda practicarse, esto es, que € medio
de prueba exista 'y que se encuentre reconocido por laley; la pertinencia de los hechos
se refiere a que estos deben formar parte del tema de prueba.

La pertinencia tiene un doble significado: la relacion que debe existir entre €l
medio de prueba propuesto y € thema decidendum, y que e medio de prueba propuesto

cumpla con los pardmetros legales establecidos para que sea admitido y cumpla su fin,
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gue es dotar de conviccién al juzgador sobre las afirmaciones de los hechos realizadas
por las partes.

La calificacion de la pertinencia no es tan sencilla, debiendo los jueces guiarse
por un criterio amplio, en este sentido Alsina sostiene que: “en caso de duda, es decir,
cuando prima facie no se advierte su impertinencia, debe recibirse la prueba ofrecida,
sin perjuicio de apreciar su procedencia en la sentencia definitiva”,* asimismo Bonnier
sefida que:

Antes de denegar 0 desechar la prueba, debera examinarse con cuidado a qué
resultados puede conducir, considerando estos hechos, no aidadamente, sino en su
conjunto porgue hay tales circunstancias, que aungue insignificantes, s se las considera
por separado, pueden, por su concurrencia, producir la conviccién, asi como se origina €l

fuego del contacto de diversas sustancias, que puestas separadamente, no serian
susceptibles de producir este fendmeno.?®

En este contexto, Devis Echandia sostiene que en la sentencia se examina otra
vez |la pertinencia cuando € juez plasma la valoracion de la prueba efectuada, por esta
razon cuando en la fase de valoracion de la prueba resulta impertinente la prueba
admitida y practicada no ocasiona perjuicio a las partes, solo una pérdida de tiempo o

dinero, y sefida:

S6lo cuando la no pertinencia sea indudable o evidente, porque es imposible que
el hecho por probar pueda relacionarse directa o indirectamente con los de la causa, debe
e juez rechazar o declarar inadmisible la prueba; pero si existe alguna posibilidad, por
remota que parezca, de que ese hecho tenga alguna relacion y resulte de algun interés
paraladecision dd litigio o del asunto voluntario, es mejor decretar y practicar la prueba.

Coincidiendo con Devis Echandia y Alsina, se considera que, en caso de duda
razonable sobre la pertinencia de un medio de prueba se o debe admitir y practicar,
debiendo ser evidente la impertinencia del medio de prueba para que sea inadmitido,
pues se busca la admision y practica solo de prueba justificada, evitando la prueba que
dilate el proceso, o lo encarezca.

El pardmetro de pertinencia se encuentra recogido en varias disposiciones del
COGEP, asi en € articulo 160 (Admisibilidad de la prueba. Para ser admitida, la

19 Alsina, Tratado de derecho procesal civil, t. Il. (Buenos Aires, Ediar, 1942) 184-5, citado por
Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la Prueba Judicial” (1970): 347.
200 Bonnier, De las pruebas en derecho civil y penal, t. |. (Madrid, Reus, 1913-1914), 81, citado por
Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la Prueba Judicial” (1970): 347.
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prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, [...]. En la audiencia preliminar la o el
juzgador rechazara de oficio o0 a peticion de parte la prueba impertinente.); articulo 161
(Conducenciay pertinencia. [...] La prueba deberareferirse directa o indirectamente a
los hechos o circunstancias controvertidos.); articulo 170 (Objeciones. Las partes
podran objetar las actuaciones contrarias al debido proceso o leatad procesal, asi como
cualquier prueba impertinente). No esta permitido preguntas impertinentes porque su
resultado seria una prueba testimonial impertinente, en €l articulo 176 (Objecionesa los
testimonios. Las partes podran objetar de manera motivada cualquier pregunta, [...]
sean [...] impertinentes); articulo 177 (Forma de la prueba testimonial. [...] 8. Lao €
juzgador negardlas preguntas[...] impertinentes).

En el proceso civil anterior, e examen de admisibilidad por € juzgador no estaba
regulado como un deber, existian disposiciones relacionadas con los parametros de
admisibilidad, el derogado Cédigo de Procedimiento Civil se referia a la pertinencia de
laprueba, asi en € articulo 116 (Las pruebas deben concretarse al asunto que selitigay
a los hechos sometidos al juicio); articulo 685 (El juez cuidara de que las pruebas sean
pertinentes); articulo 840 (Cuando, por la naturaleza del pleito, se requiera el examen o
reconocimiento de la cosa litigiosa, la recepcion de las pruebas pertinentes se verificara
en el lugar de la ubicacion de dicha cosa).

La jurisprudencia espafiola ha desarrollado extensamente e derecho
constitucional alapruebay los parametros parala calificacion de laadmisibilidad de los
medios de prueba. Al respecto, Xavier Abel Lluch sefiala qué pruebas deben inadmitirse
por impertinentes y en qué casos;’ s bien la realidad espafiola y ecuatoriana son
diferentes, poseen ciertas caracteristicas homogéneas como la constitucionalizacién del
derecho a la prueba, la oraidad, € proceso por audiencias, los parametros de
admisibilidad, entre otras, que nos relacionan en cuanto al proceso y sirven de guia para
los jueces y abogados. Por lo expuesto, las siguientes pruebas deben inadmitirse por
impertinentes:

1. Sobre hechos que no han sido alegados por las partes, la fijacion o delimitacion del
objeto del proceso define el marco probatorio de las partes y estd compuesto por los

hechos controvertidos; por €ello, s la prueba propuesta se enfoca sobre hechos que

201 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 281-2.
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no han sido expuestos por las partes en la demanda o su contestacién o reconvencion
deben inadmitirse por impertinentes.

2. Sobre hechos que no han sido alegados oportunamente en el proceso, cuando no han
sido expuestos en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion o alegatos
en la audiencia preliminar o Unica 'y no forman parte de los hechos controvertidos,
con relacion a los hechos nuevos o de nueva noticia conforme 1o establece el
COGEP se puede solicitar hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio.?%?

3. Sobre hechos afirmados por una parte y admitidos por la contraparte porque estan
exentos de prueba, asi o determinael COGEP en € numeral 1 del articulo 163.

4. Sobre hechos de notoriedad publica o publicamente evidentes, un hecho es notorio
cuando no existe duda razonable sobre su existencia,®® en @ articulo 294, numeral
7, literal ¢ del COGEP se establece que las partes pueden solicitar su exclusion,
rechazo o inadmisibilidad.

5. Sobre hechos que no influyen en la decision de la causa por ser irrelevantes a la
cuestion litigiosa.

6. Sobre instituciones, normas, jurisprudencia que sean de obligado conocimiento del
juzgador, sin embargo, la prueba de la costumbre es pertinente inclusive cuando las
partes han admitido su existenciay contenido.

7. Sobrelos hechos que laley presume de derecho.

Para que la prueba propuesta por |as partes supere € juicio de admisibilidad debe
cumplir con todos los parametros legales establecidos, asi la falta de pertinencia de la

prueba o de otro pardmetro legal afectara su eficacia probatoria.

202 E| COGEP en € articulo 166 sefidla para que la prueba nueva sea aceptada debe la parte procesal
interesada acreditar que no fue de su conocimiento o que conociendo no pudo disponer de lamisma, en el
sistema juridico espafiol para que un hecho sea considerado como nuevo y se pueda alegar y probar se
debe observar: Que el hecho ocurra luego de las alegaciones o0 en € caso de que ocurra con anterioridad
se debe acreditar que la parte no pudo alegarlo en los momento procesales oportunos, debiendo recal car
gue la alegacién de hechos nuevos no puede introducir nuevas pretensiones o contradecir alasiniciales.
203 Para autores como Devis Echandia, la notoriedad de un hecho implica que la notoriedad sea local o
limitada a medio social, no es condicién de que todo € mundo lo conozca o reconozca, puede
modificarse en el tiempo, aungue lo importante es que exista en el momento de que €l juez la aprecia, la
notoriedad no puede confundirse con &l conocimiento privado del juez, por ello cuando se trata de hechos
conocidos por € juez y no probados por las partes se debe aplicar e principio quod non est inn actis non
est in mundo (lo que no esta en los autos, no esta en el mundo).
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2.2. Lautilidad

La utilidad como parametro de admisién se refiere a que & medio de prueba
presta servicio, es adecuado, sirve a juez a formar su conviccion o certeza respecto de
los hechos afirmados por las partes en € proceso y que forman parte del marco
probatorio, y es indtil cuando no presta servicio, no es necesario, 0 es inadecuado para
convencer a juez, debiendo ser inadmitido.

Doctrinariamente existen dos tipos de inutilidad de los medios de prueba: medios
innecesarios cuando los hechos se encuentran reconocidos expresa o tacitamente, y
medios superfluos porque se han solicitado o practicado otros medios de prueba
suficientes para llevar a convencimiento del juez sobre los hechos afirmados por las
partes.?%

Es preciso recalcar que la inutilidad puede ser de los hechos y de los medios de
prueba, € juez debe inadmitir la prueba indtil en aplicacién de los principios de
celeridad, economia procesal, y eficacia procesal para evitar un gasto infructuoso de
tiempo, trabajo, dinero, y proteger la seriedad de |a prueba, recordando que el derecho a
la prueba, como €l principio alalibertad de la prueba no es absol uto.

El parametro de utilidad también se encuentra recogido en el COGEP, como un
requisito que debe reunir la prueba para ser admitida y es en la audiencia preliminar
para los juicios ordinarios el momento procesal para que el juzgador rechace de oficio o
a peticion de parte la prueba indtil, en este sentido € articulo 294 sefiala (Desarrollo.
La audiencia preliminar se desarrollara conforme con las siguientes reglas. ¢) Solicitar
la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba encaminados a probar
hechos notorios 0 que por otro motivo no requieren prueba. d) La o e juzgador
resolvera sobre laadmisibilidad de laprueba|...] pertinentey util).

Por o expuesto la prueba debe inadmitirse por indtil en los siguientes casos:

1. Sobre hechos imposibles e inverosimiles, siguiendo a Devis Echandia la
imposibilidad es metafisica, fisica o natural, y ordinaria o comun, por ello se analiza
los siguientes casos.

a. Cuando se existe una evidente imposibilidad metafisica se debe inadmitir la

prueba porque se trata de lainexistencia absoluta del hecho o de la prueba (la prueba

204 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 284.
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procesal de la existencia de Dios, de los angeles, o del cielo espiritual), cuando son
absolutamente imposibles no pueden ser materia de prueba a pesar de su afirmacion.

b. En & caso de la imposbilidad fisica, entendida por Bonnier como: “una
improbabilidad extrema”, y que son hechos que se oponen a las leyes constantes de
la naturaleza, el juzgador debe proceder con prudencia a momento de inadmitir una
prueba de este tipo de hechos, no pudiendo declarar imposible un hecho por parecer
extraordinario,?® en este mismo sentido advierte Fenech cuando afirma que: ‘en
cuanto se refiere alos hechos inverosimiles, hay que proceder con suma cautela para
decidir sl pueden ser 0 no objeto de prueba ya que muchas veces la inverosimilitud,
concebida como improbabilidad, condiciona la intensidad de la prueba, pero no
excluye su necesidad’.?%

c. Existe imposibilidad comin u ordinaria, cuando a juez le parezca (duda
razonable) que se trata de esta imposibilidad debe decretar 1a prueba porque s la
inadmite fundandose en que se trata de un hecho inverosimil o dificil de probar

prejuzgarialos resultados de la prueba, antes que ésta se practique y valore.2%’

Sobre hechos presumidos de derecho®®

, 0 sobre los que existe cosa juzgada.

Cuando & medio de prueba no es Util 0 adecuado para obtener una prueba
determinada, por g emplo, cuando se solicita una inspeccion judicia paravalorar un
inmueble es evidente que € medio propuesto es inutil porque €l medio adecuado es
la prueba pericial, debiendo inadmitirse el medio solicitado; o se presentan fotos
para probar un matrimonio, este medio es indtil porque € medio adecuado es la
presentacion de la partida de matrimonio.

Sobre hechos reconocidos expresa o tacitamente.

Cuando se han propuesto o practicado suficientes medios de prueba para convencer
0 dar certeza a juzgador sobre las afirmaciones de los hechos redlizadas por las

partes porque se trata de prueba superflua.

205 Bonnier, De las pruebas en derecho civil y penal, 25, 60, 63, citado por Devis Echandia, Teoria
General delaPruebaJudicial”, 351.

206 Fenech, Derecho procesal penal, 594, citado por Hernando Devis Echandia, “Teoria General de la
Prueba Judicial”, 351.

207 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 352.

208 E| Cédigo Civil ecuatoriano, establece en € articulo 32 la presuncién de derecho y la presuncién legal,
para la presuncién de derecho es inadmisible la prueba contraria, en tanto que para la presuncién legal se
permitird probar la no existencia del hecho que legamente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias determinados por la ley, con la excepcion de que expresamente la misma
ley rechace esta prueba.
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6. Sobre hechos notorios, la prueba es indtil .

Finamente el parametro de utilidad de la prueba no se califica en relacion ala
eficacia de la prueba porque se la prejuzga antes de su préctica y valoracion; tampoco
con la abundancia, porque la existencia de varios medios de prueba para acceder a la
fuente no significa su inadmision; menos aln con la carga probatoria, no se puede
inadmitir un medio de prueba fundandose en que a la parte proponente o solicitante no
le corresponde la carga de la prueba; la calificacion de la admisibilidad de los medios de
prueba debe obedecer a la conveniencia del medio de prueba mas que a parametros

cualitativos y cuantitativos.?®
2.3. La conducencia

La conducencia es una cuestion de derecho y es: “la aptitud legal de la prueba
respecto del medio mismo o en relacion con el hecho por probar”.?* Legamente se
define a la conducencia de la prueba como: ‘la aptitud del contenido intrinseco y
particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso’;?*! por inconducencia
se entiende que & medio de prueba a utilizarse es ineficaz para demostrar un hecho
determinado.

Los requisitos de la conducencia son: 1) que € medio de prueba se encuentre
autorizado en genera y no prohibido por laley de forma expresa o tacita, técita en el
sentido que & medio o el procedimiento se encuentra en contraposiciéon con la mora o
viole derechos tutelados por la ley; y 2) que & medio de prueba no esté prohibido en
particular por laley, que no exista expresa prohibicion legal para €l caso concreto; por
ello una prueba es inconducente cuando se encuentra prohibida por laley, esinmoral, o
viola otros derechos convirtiéndose en una prueba ilicita. Una prueba es conducente

cuando se cumplen en laforma establecidaen laley.?*?

2.4. Lalegalidad

La legaidad como parametro para la cdificacion de la admisibilidad o
inadmisibilidad de un medio de prueba radica en: “la observancia de las formalidades

209 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 284-5.

210 Devis Echandia, “Teoriagenera de la prueba judicial”, 342.

211 Art. 161 del Cédigo Organico General de Procesos.

212 petit Guerra, “Postulacién de pruebas y sus efectos en los procesos anulados: Una propuesta desde la
perspectiva constitucional en Venezuela”, 933.



legales, esto es, los requisitos de tiempo y forma en la proposiciéon de los medios de
prueba”,?® en tanto que, la ilegalidad de un medio de prueba se asimila como: ‘la
contravencion de las normas que rigen el procedimiento probatorio’.?** En € sistema
colombiano, a parametro de legalidad se le concibe como la ausencia de prohibicion
legal parainvestigar o probar un hecho. En palabras de Ramos Méndez, el pardmetro de
legalidad constituye: ‘la encarnacion del principio de legalidad en materia probatoria’.

Un medio de prueba cumple e parametro de legalidad cuando se encuentra
reconocido tacita o expresamente por laley, y debe solicitarse dentro del término legal y
de acuerdo alaforma establecida por laley; aunque en el COGEP lalegaidad serefiere
a que la prueba se practicara segin la ley, es preciso aclarar que la legalidad como
pardmetro para la calificacion de la admisibilidad debe observarse en la fase de
proposicion de la prueba por las partes, 0 en su defecto cuando €l juez ordena de oficio
prueba para mejor resolver, porque: “es un parametro de control inicial sobre la prueba
propuesta”.?® El juez ante la ilegalidad de la prueba debe inadmitirla porque: ‘no ha
cumplido con la letra de la ley que la regula, sea en su forma de promocion o en la
evacuacion’ . 21°

La legadidad no es sinbnimo de licitud, para Montero Aroca la licitud esta
relacionada con la obtencién de las fuentes de la prueba,?!’ para Picd i Junoy lailicitud
abarca tanto las fuentes como la préctica de los medios de prueba, en este contexto
indica: “la prueba ilicita es aquella cuya fuente probatoria esta contaminada por la
vulneracion de un derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido
practicado con idénticainfraccion de un derecho fundamental .28

Las pruebas ilicitas son aquellas que se obtienen vulnerando un derecho
fundamental, o através de procedimientos inmorales o que van en contra de la dignidad
humana, en e COGEP se establece que la prueba obtenida por medio de dolo,

simulacion, fuerzafisica, fuerza moral, 0 soborno careceran de eficacia probatoria.

213 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 286.

214 1bid., 286.

215 | bid., 290.

216 petit Guerra, “Postulacién de pruebas y sus efectos en los procesos anulados. Una propuesta desde la
perspectiva constitucional en Venezuela”, 931.

217 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 288.

218 j0an Pico i Junoy, “La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil”, en Xavier Abel Lluchy
Joan Picd i Junoy, coord. Aspectos practicos de la prueba civil (Barcelona: J.M. Bosch, 2005), 20.
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Lailicitud no se equipara con lailegalidad de la prueba en virtud que la prueba
ilegal no puede ni debe ser admitida, en tanto que la prueba ilicita se puede admitir por
desconocimiento del juzgador de su forma de obtencidn o de sus fuentes, sin embargo,
puede ser contradicha por las partes en la audiencia y aungque se haya admitido o
practicado carecerd de eficacia probatoria.

En e COGEP se establece que las pruebas ilegales, es decir las obtenidas con
violacion ala Congtitucion y alaley seran declaradas improcedentes, en armonia con lo
establecido en la Constitucion cuando dispone que estas pruebas no tendran validez y

careceran de eficacia probatoria.
2.5. Decédlogo parala admision dela prueba

La doctrina espafiola sobre e derecho ala pruebay su admisién es muy basta, la
misma que se ha desarrollado en la préctica, €l presente decalogo parala admision dela
prueba por e juzgador parte del propuesto por el Magistrado Francisco Javier Pereda
Gamez y por Xavier Abel Lluch, en consonancia con nuestrarealidad juridica.

1. El fin de la prueba es dotar de conviccion a juzgador sobre la verdad de las
afirmaciones realizadas por las partes en sus pretensiones; en este sentido, la prueba
propuesta por las partes es admisible cuando guarde relacién o sean acordes a sus
pretensiones, asi la prueba del actor y del demandado obedecera a lo que pretende
cadauno deé€llos.

2. Enlaaudienciapreliminar o la primerafase de la audiencia unica se fijan los hechos
controvertidos constituyendo e thema probandum, por ello la prueba propuesta
debe ser admitida cuando se relaciona a los hechos controvertidos, la prueba sobre
hechos no controvertidos debe ser inadmitida porgque doctrinaria y legamente los
hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra no requieren de prueba
(articulo 163 COGEP).

3. El examen de admisién no esta relacionado con la distribucién de la carga de la
prueba, la admision es un deber judicia que debe efectuarse en la audiencia
preliminar para los juicios ordinarios 0 en la segunda fase de la audiencia Gnica para
los procedimientos sumarios, en tanto que la carga de la prueba como se estudio es
una facultad de las partes y es una regla del juzgador que debe aplicar ante la falta
de prueba en e momento de la resolucion en virtud que no puede abstenerse, le esta
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prohibido € non liquet. La prueba que relina los parametros legales debe admitirse
para su posterior practica; por e principio de adquisicion procesal la prueba
aportada, admitida y practicada no pertenece o beneficia tnicamente a quién aporto,
Sino gque se introduce en e proceso para su valoracion en e momento de la
resolucion.

. Tanto la resolucién de admision como de inadmision de un medio probatorio debe
ser ora, motivada, individualizada, expresa, inaudita parte, y recurrible; la
calificacion de la admisibilidad o inadmisibilidad de un medio probatorio debe
obedecer alos parametros legales de pertinencia, conducencia, utilidad, legalidad, y
a la observancia de las formalidades de proposicion: lugar, modo y tiempo de
acuerdo alaoportunidad y preclusion probatoria.

. Laresolucién de inadmision de los medios probatorios no puede fundarse en vanas
expresiones de impertinente, indtil, ilegal o inconducente, sin un sustento juridico ya
sea por desidia, pereza o desconocimiento del juzgador porque afecta €l derecho ala
prueba ligado con e derecho a la defensa, provocando indefension de una parte
procesal.

. Laprueba propuesta por las partes se somete a un debate probatorio para efectos de
contradiccién, las partes pueden objetar las pruebas que no cumplan con los
pardmetros de admisibilidad en la audiencia preliminar 0 en la audiencia Unica,
dependiendo déel tipo de procedimiento; durante el examen de admision de la prueba
las partes pueden explicar la finalidad del medio de prueba propuesto, es decir qué
pretenden probar porgue son las partes quiénes conocen |as fuentes de prueba.

. Lailicitud de una prueba por su forma de obtencion o por su fuente no constituye un
parametro para la calificacion de la admisibilidad o inadmisibilidad de un medio
probatorio, no se puede inadmitir un medio de prueba por su ilicitud porque su
efecto es la falta de eficacia probatoria, y en € caso de la admisién de un medio
ilicito procede su expulsion del proceso; la ilegalidad de un medio probatorio no
permite su admision.

. En laadmision de los medios probatorios € juzgador no puede, ni debe realizar un
examen a su eficacia probatoria, es decir no puede entrar a valorar € medio
probatorio propuesto y realizar un pronunciamiento previo ala correspondiente fase

de valoracion de la prueba admitida y practicada.
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9. El derecho a la prueba no implica una actividad ilimitada de las partes, es decir
fundamentandose en la maxima pro probatione las partes no pueden pretender que
se admitan pruebas impertinentes, indtiles o ilegales. La maxima pro probatione
debe aplicarse en € caso de duda razonable, asi se admitiran solo los medios de
prueba justificados y excepcionamente medios de prueba sobre los que exista una
dudarazonable por €l juzgador. El derecho ala prueba no es un derecho absoluto.

10. Admitido los medios probatorios, los funcionarios judiciales deben colaborar para
su préctica, evitando que se vulnere el derecho ala prueba ligado con e derecho ala
defensay gque se produzca unaindefensién por inaccién de la Funcién Judicial.

Luego dd andlisis del examen de admision, los pardmetros legales y ciertas
pautas para facilitar en la praxis su aplicacion, puede suceder que se admita o inadmita
un medio probatorio de forma arbitraria, sin fundamentacion y sobre todo sin observar
los pardmetros |legales establecidos; cuando se trata de una inadmisién injustificada de
un medio probatorio se afecta €l derecho a la prueba de una de las partes procesales,
derecho intimamente ligado a derecho a la defensa, esa vulneracion se traduce en una

posible indefension.

3. Laimpugnacion delaresolucion queinadmite el medio probatorio como
remedio procesal alavulneraciéon del derecho ala defensa

Una resolucion que inadmite un medio probatorio puede vulnerar € derecho ala
prueba ligado con el derecho a la defensa y provocar indefension de una de las partes
procesales, la indefension es un concepto amplio, que es provocada por diferentes
causas, y se la puede definir como: “la privacién o limitacion de los medios de defensa
producida por una indebida actuacion de los érganos judiciales”.?

Sin embargo, las partes procesales tienen derecho a utilizar los recursos
establecidos en la ley para impugnar dicha resolucion, medios de impugnacion que
congtituyen € remedio procesal para la vulneracion del derecho a la prueba.
Doctrinariamente, los medios de impugnacion son instrumentos legales que tienen las

partes procesales para atacar una decision judicial, y abarcan a los recursos y a las

29 rancisco Chamorro Bernal, “El concepto de indefension en la doctrina del Tribunal Constitucional
Espafiol”, 154,
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acciones;?? | as acciones tienen como finalidad atacar 10s efectos de una sentencia firme
através de un nuevo proceso, siendo acciones auténomas, en tanto que |os recursos son
mecanismos orientados a la revision de decisiones judiciales que se dictan durante el
proceso, como la resolucion de admisibilidad o la sentencia dictada por el juez a quo
siempre que las decisiones no se encuentran firmes y no tengan la calidad de cosa
juzgada formal afin de que e juez ad quem lo revise y modifique si es procedente. Los
recursos se clasifican en ordinarios, extraordinarios, devolutivos, no devolutivos,
procesales y materiales.

El COGEP establece como recursos los siguientes. aclaracion, reforma,
ampliacién, revocatoria, apelacion, casacion y de hecho, clasificacion que no distingue
entre recursos y acciones, sino que enumera los diferentes medios de impugnacion que
reconoce la ley ecuatoriana; con relacion a la impugnacion de la resolucion que
inadmite un medio de prueba los recursos para evitar que dicha resolucion se convierta
en firme eslareformay laapelacion con efecto diferido, recursos aplicables en contra

de unaresolucion que admite determinado medio de prueba.
3.1. Lareforma

L os recursos horizontales son |os primeros que se pueden interponer cuando no
se encuentran satisfechos por una providencia judicial. La reforma es un recurso
ordinario y horizontal que se interpone ante el mismo juez que dicté la resolucion que
inadmite un determinado medio de prueba, recordando que esta resolucion consta en un
auto interlocutorio. EI COGEP de forma expresa sefidla que la resoluciéon que inadmite
un medio de prueba puede ser impugnado a través de la apelacién con efecto diferido;
aguello puede provocar confusiones y gue se omita este recurso.

Cuando la resolucion que inadmite un determinado medio de prueba carece de
motivacion o es arbitraria, en primera instancia se debe interponer la reforma de la
resolucion, para que € juez que la dictd enmienda o corrija su resolucion, este recurso
no tiene como fin buscar que se dgje sin efecto laresolucion, sino que se enmiende en la

parte que corresponda a fin de evitar dilaciones y la interposicion de la apelacion con

220 Julio Picatoste Bobillo, “Disposiciones generales sobre los recursos”, en Julio Picatoste Bobillo,
coord., Los recursos y otros medios de impugnacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil, la. ed.
(Barcelona: J.M. Bosch, 2009), 21-25.
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efecto diferido, recurso que es resuelto por un juez o tribunal superior en la segunda
Instancia.

El momento procesal para la interposicion de este recurso es en la audiencia
preliminar o unica (dependiendo del tipo de procedimiento), recurso que debe ser
resuelto en esa misma audiencia, porque ante una nueva negativa, la parte procesal
afectada pueda impugnar la resolucion de inadmision a través del recurso de apelacion
(con efecto diferido).

En & caso que € juez omita redlizar € examen de admisién de un medio de
prueba determinado, e recurso horizontal que dispone la parte procesal eslaampliacion
en razon que se estd omitiendo decidir sobre la admisibilidad de un medio de prueba

propuesto oportunamente.
3.2. Laapéacion

El derecho constitucional a recurrir permite que una decision pueda ser revisada
por un Organo judicial jerérquico superior para que se enmiende posibles errores
cometidos por € juez a quo, este derecho constituciona tiene su razon de ser en e
derecho a la seguridad juridica, € error humano del juez, la confianza de los
administrados en una administracion de justicia que garantice decisiones justas, y la
disconformidad de la parte procesal que se encuentra afectada por la decision.

Larevision de una decision judicial por un 6rgano superior implica una segunda
instancia en aplicacion al principio de doble grado jurisdiccional,??t dicha revision se
realiza a través de un instrumento procesal que es un medio de impugnacion previsto
legamente, para De la Oliva: “Segunda instancia es la serie 0 sucesion de actos
procesales que, con lafinalidad de dictar sentencia sobre un caso, se desarrollan ante un
tribunal de categoria superior a aquél ante el que se suscitd por vez primera ese mismo
caso. Y e recurso de apelacion es € que genera la segunda instancia”,??? es decir no
puede confundirse la segunda instancia con un determinado medio de impugnacion.

La apelacion esta configurada en nuestra legislacion como un recurso ordinario y

devolutivo: es devolutivo porgque interpuesto e recurso en contra de la decision judicial

221 Salvador Iglesias Machado, El recurso de apelacion civil por cuestiones de fondo (Madrid: Dykinson,
2012), 75-6.

222 De la Oliva: Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion (Madrid, 2000), 443-4, citado por
Salvador Iglesias Machado, “El recurso de apelacion civil por cuestiones de fondo™ (2012), 92.
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del juez de primera instancia conoce y resuelve un tribunal superior, es decir, € tribuna
ad quem juzga la causa de nuevo, pero el objeto del proceso es e mismo de la primera
instancia; y, es ordinario porgue la interposicion del recurso por una de las partes
procesales no requiere que se invoguen motivos o se circunscriban a ciertas causales
previamente determinados por la ley, como es € caso de la casacion, para la
interposicion de este recurso se debe alegar con fundamento €l perjuicio (gravamen) que
laresolucion le causa.??

La apelacion es procedente en contra de sentencias, autos interlocutorios e
inclusive de providencias siempre que la ley conceda este recurso. ES preciso
diferenciar que cuando se apela de un auto interlocutorio no se activa una segunda
instancia porgue no se realiza un nuevo enjuiciamiento, pero cuando se apela de una
sentencia se activa una segunda instancia porque € tribunal ad quem realiza un nuevo
enjuiciamiento de la causa con la limitacion del objeto del proceso y materia
probatorio.

En la segunda instancia no se puede introducir material factico nuevo, si bien se
puede complementar |as alegaciones no se puede modificar las pretensiones iniciales y
con relacion a la aportacion del material probatorio nuevo es de carécter excepciona y
cuando lo determine la ley. En este contexto, la parte procesal que interpone el recurso

de apelacion pretende ddl tribunal superior o ad quem o siguiente:

[...] larevocacion de la resolucion -auto o sentencia- dictada por otro tribuna -l
de primera instancia- y se dicte otra favorable al recurrente, mediante nuevo examen de
las cuestiones -de hecho y de derecho- que e recurrente someta al tribunal ad quem,
conforme el material producido en la primera instancia y e que aporte en la segunda
instancia en |os casos permitidos por laley.??*

Picatoste Bobillo sefiala: “el tribunal y las partes se encuentran vinculados por
los elementos que configuran €l objeto del proceso en la primera instancia; en
consecuencia, no pueden alterar ni los e ementos subjetivos ni los objetivos-esto es, €

petitumy la causa petendi-”.?%°

223 picatoste Bobillo, “Disposiciones generales sobre los recursos”, 28.

224 Picatoste Bobillo, “Recurso de Apelacion”, en Julio Picatoste Bobillo, coord., Los recursos y otros
medios de impugnacién en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1a. ed. (Barcelona: J.M. Bosch, 2009), 126.

225 pPicatoste Bobillo, “Recurso de apelacion”, 215.
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3.2.1. Efectosdela apelacién

Si bien, clasicamente los efectos de la apelacion son devolutivo y suspensivo, no
obstante, el COGEP establece que la apelacion se puede conceder sin efecto suspensivo,
suspensivo y con efecto diferido.

El efecto devolutivo implica que € juez a quo remite la causa a un tribunal
superior para su conocimiento, tribunal ad quem que tiene las mismas facultades de
conocimiento que el juez a quo, pudiendo revisar de hecho y de derecho la causa dentro
del marco objetivo prefigurado por las partes al momento de apelar. Este historicamente
responde a que € inferior devuelve a tribuna superior la jurisdiccion que gercia por
delegacion de los tribunal es superiores. 22

El efecto suspensivo comprende la suspension de la competencia del juez a quo,
el efecto de cosa juzgada de la sentencia recurrida, asi como su g ecucion; la suspension
subsiste mientras € tribunal superior no resuelva € recurso; e COGEP sefida que
cuando se concede la apelacion con efecto suspensivo de las sentencias y autos
interlocutorios que ponen fin al proceso se suspende la tramitacion de la causa hasta que
se resuelva laimpugnaci on propuesta por € apelante (articulo 261-262).

La apelacion sin efecto suspensivo conlleva que 1o dispuesto en la resolucion
impugnada se cumpla, y se envie a tribunal ad quem para su conocimiento y
resolucién; se concede en los casos establecidos en la ley como en e procedimiento
gjecutivo, procedimiento concursal, providencias preventivas.

La introduccion de la apelacion con efecto diferido en nuestro ordenamiento
juridico es novedosa y € desarrollo doctrinario y jurisprudencial en otros sistemas
juridicos facilitan su entendimiento y aplicacion. Asi: “el llamado efecto diferido, que
importa que una vez concedido el recurso, el desarrollo subsiguiente se “congele” hasta
un momento ulterior que puede ser [...] la apelacion [...]. Alcanzados dichos estadios se
reinicia € tramite consiguiente, permitiéndose la fundamentacién, sustanciandose para
luego ser resuelto sin dilaciones”.??

La jurisprudencia argentina desarrolla € efecto diferido de la apelacion en los

siguientes términos:

226 | bid., 176.
227 Adolfo Rivas, “Efectos de los recursos”, Revista de Derecho Procesal: Nuevas tendencias en materia
de recursos (2011-1): 90.
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Para que sea factible el tratamiento de las apelaciones concedidas con efecto
diferido, debe existir apelacion contra la sentencia definitiva, cualquiera sea la parte que
haya apelado en una u otra oportunidad. En caso contrario, la apelacion diferida carece de
sustento legal y se torna manifiestamente improcedente, impidiendo considerar su
admisibilidad.?®

Legamente e efecto diferido comprende que una vez concedido e recurso de
apelacion, la causa principa se sigue tramitando hasta que se dicte la decision final, y
en e caso de la interposicion del recurso de apelacion a la decision final, se debera
también resolver lo que ha sido apelado con efecto diferido; por lo generd, las
resoluciones dictadas en la audiencia preliminar se apelan con este efecto como las que
inadmiten un medio de prueba o que niegan una excepcién de resolucién previa.

Cuando una de | as partes procesal es apela la resol ucion que admite o inadmite un
determinado medio de prueba, para que se resuelva su impugnacion debe esperar que
exista una resolucion de primera instancia, y que esta se haya impugnado a través del
recurso de apelacion, es decir, la apelacion con efecto diferido de la resolucion de
admisibilidad de un medio probatorio se resuelve por e juez ad quem. La
fundamentacion del recurso de apelacion de las resoluciones que inadmiten un medio de
prueba se realiza junto con la apelacion que la parte efectuare de la sentencia.

Las resoluciones de inadmisién o admision de medios de prueba son apelables
con efecto diferido, pero solo en determinados casos la inadmision de los medios
probatorios puede generar una afectacion al derecho a la prueba vinculado con €

derecho aladefensa

3.3. Casos de vulneracion al derecho ala defensa vinculado con € derecho ala
prueba

El derecho a la defensa forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva y
posibilita la defensa de |a parte procesal a través de las facultades de aegar, probar e
intervenir en la prueba de la contraparte a efectos de contradiccién e igualdad de armas.
Para analizar la vulneracion del derecho ala defensa, derecho vinculado con el derecho

alaprueba, es preciso recordar su intimarelacion, al respecto Picatoste Bobillo sefida:

228 Patricia Bibiana Barbado, Jurisprudencia Temética. Nuevas tendencias en materia de recursos, Revista
de Derecho Procesal: Nuevas tendencias en materia de recursos (2011-1): 367.
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“El derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa se configura intimamente conectado con e derecho de defensa del que es
inseparable y se integra por €l poder juridico que se reconoce a quien interviene como
litigante en un proceso de provocar actividad procesal necesaria paralograr la conviccion
del dérgano judicia sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la
decision del conflicto objeto del proceso.”??

El derecho a la prueba se entiende vulnerado cuando confluyen los siguientes
requisitos: Cuando la resolucion que inadmite un medio de prueba es imputable al
organo judicial porque no se encuentra motivada, es arbitraria o irrazonable, o en los
casos de prueba admitida pero no practicada por omisién del érgano judicia; y, € otro
requisito, es que la prueba inadmitida o admitida y no practicada sea decisiva para la
resolucion del conflicto por su valor relevante y capaz de variar € sentido de la decision
judicial;?® la inadmision de un medio probatorio por no cumplir los requisitos de
pertinencia, utilidad, conducenciay legalidad, aunque haya sido propuesta en laformay
tiempo establecido, no implica vulneracién a derecho ala prueba.

Por ello, cuando una de las partes procesales no puede gercitar e derecho ala
prueba para su defensa, esta privado de su derecho ala defensa, y en los casos en que se
le niegue la utilizacion de un determinado medio probatorio sin motivacion o de forma
arbitraria su derecho a la defensa se encuentra limitado; la privacion o limitacion del
derecho a la defensa conlleva a su negacion, que se traduce en estado de indefension de
la parte procesal no consentida y provocada por e érgano judicial, laindefension no se
asimilaal perjuicio o no de la parte procesal 2! La Corte Constitucional del Ecuador, al
respecto se ha pronunciado en el siguiente sentido:

Se establece constitucionalmente el derecho a la defensa de toda persona, y en tal
sentido, todo tipo de actos que conlleven la privacion o limitacion del referido derecho
producird en Ultima instancia, indefensién. En otras palabras, esta garantia esencia es una
complementacion del debido proceso, larelacion existente entre la tutelajudicial efectiva
y la prohibicién de la indefension se configuran en un Unico derecho, €l derecho a la
tutelajudicia efectiva sin indefension.?%

Picd i Junoy por su parte afirma que: “El derecho fundamental a la prueba, al
poseer un contenido y limites plenamente identificables y propios, deberia ser

229 picatoste Bobillo, “Recurso de apelacion”, 302.
230 | bid., 298-305.

21 Chamorro Bernal, “El concepto de indefension en la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol”,
153-182.

232 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 012-13-SEP-CC, caso No. 0253-11-EP.
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amparable como tal, sin necesidad de exigir la infraccion de otras garantias
constitucionales como la proscripcion de la indefension”. %

La admision de medios probatorios que no cumplen con los parametros de
admisibilidad o proposicion no vulneran e derecho ala prueba que tienen las partes, s
bien dilatan € proceso, pero no se enmarcan como vulneracién del derecho a la prueba
ligado con €l derecho ala defensa.

A continuacion, se detallara casos en los que puede existir vulneracion al

derecho aladefensa

3.3.1 Pruebainadmitida a través de una resolucién carente de motivaciéon o
arbitraria

En el estado legalista se concibid a la motivacién como: “instrumento esencial
que garantizala publicidad de la efectiva sujecion del juez alas leyes, porque tratandose
de hacer visibles los motivos que llevan a dictado de las resoluciones judiciales, todo
individuo puede examinar si son consecuentes los raciocinios del juez, y s éste ha
observado la ley religiosamente”,>** concepcion que posteriormente fue considerada
deficiente. La motivacion de las resoluciones de los poderes publicos y, en especia, de
lasjudiciales es una garantiadel derecho ala defensa, que se ha constitucionalizado.

La motivacion debe ser congruente y razonable con lo solicitado por las partes,
debiendo € juez interpretar y aplicar € Derecho de forma obligatoria, para que una
resolucion cumpla con la motivacion, debe confluir los siguientes requisitos. los
elementos y razones de juicio que revelan |os criterios juridicos esenciales que sirvieron
de fundamento para la resolucion, y la fundamentacion en derecho. Una motivacion
completa y razonable no es sinénimo de que sea la correcta, pues € juez es un ser
humano falible que no esta exento de incurrir en equivocaciones.?®

La motivacion es un instrumento poderoso en contra de la discrecionalidad del
juez; para Tomas Javier Aliste Santos los términos discrecionalidad y arbitrio son
sinénimos, porque € arbitrio se presenta con relacion al gercicio concreto de la

23 Pico i Junoy, “El derecho constitucional a la prueba y su configuracién legal en el nuevo proceso civil
espafiol”, 565.

24 Macarel, Curso completo de Derecho Publico General, (Paris, 1835), 183, citado por Tomas Javier
Aliste Santos, “La motivacion de las resoluciones judiciales”, (2011): 143.

25 Tomés Javier Aliste Santos, La motivacion de las resoluciones judiciales, (Madrid: Marcial Pons/
Ediciones Juridicas y Sociales, 2011), 164-170.
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discrecionalidad por cada juez y en cada caso (referencia subjetiva), en tanto que la
discrecionalidad: “se acomoda a una referencia mas objetiva, positiva y abstracta de
sometimiento general del gercicio de laactividad jurisdiccional alaley bao criterios de
racionalidad”.%*®

No se puede confundir la arbitrariedad con el arbitrio, porque son términos
diferentes. La arbitrariedad est& gobernada por la voluntad, que puede ser intencional o
dissmuladamente irracional; para Tomas Javier Aliste, una decision es arbitraria cuando
carece de las razones 0 motivos que sirvieron de fundamento, o también aquélla que
contando con esas razones y motivos no pueda justificar la decisiéon, en este contexto:
“una decisidn es arbitraria, no porgue en linea de principio no haya razones en su favor,
sino porque quien la ha tomado no tiene razones para justificarla”.?®’ Para evitar este
tipo de resoluciones, la motivacion debe expresar € conjunto de argumentos que
justifiquen la racionalidad y razonabilidad de la decision, no basta que la estructura de
la decision sea conforme o ordena la ley para que se le considere motivada, es decir,
gue tenga una parte explicativa, motivay resolutiva no significa que la decision no sea
arbitraria

La discrecionalidad hace referencia a la facultad de eleccion y a deber de
justificar lo decidido, es un proceder racional que permite a juez que funde su decision
en criterios de racionalidad preestablecidos en las normas juridicas. %8

Lamotivacion judicial tiene dos dimensiones: una endoprocesal cuyo objetivo es
el conocimiento por las partes de las razones que llevaron a juez a dictar la resolucion,
asi como conocer laracionalidad de esta 0 su plausibilidad o verosimilitud permitiendo
alas partes impugnar dicha resolucion, en tanto que la motivacion como un deber de los
jueces legitima su actuacion y permite un control de la actividad jurisdicciona por €
juez ad quem; la dimension extraprocesal de la motivacion permite e control de las
resoluciones judiciales por la sociedad en virtud de la transparencia publicidad de los
procesos judiciales.?*®

Las resoluciones judiciales padecen de patologias. 1) Cuando la resolucion

carece de motivacion que impide su control ya por un juez o tribunal superior, por las

2% | bid., 161.

27 Juan, lgartua Salaverria, Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial, Revista Vasca de la
Administracion Pablica, No. 46 (1996), 98.

28 Aliste Santos, “La motivacion de las resoluciones judiciales”, 244-9.

239 | bid., 155-9.
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partes y por la sociedad, cuya consecuencia inmediata es la ineficacia de la resolucion
judicia; y, 2) laexistenciade vicios en laresolucion judicia por laincorrecta aplicacion
del deber judicia de motivar, que implica dos tipos de sanciones la nulidad y la
anulabilidad. La nulidad de laresolucion cuando esta no respeta las exigencias formales,
0 sustanciales; asimismo, cuando omite la fundamentacién de un punto decisivo, o por
ser contradictoria. Y, la anulabilidad de la resolucion porque sus fundamentos son
insuficientes, por e mal razonamiento de las deducciones gque motivan la resolucion,
por |o que dicha resolucién carece de eficacia.?*

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece a la motivacion de las
resoluciones de los poderes publicos como una garantia del derecho a la defensa,
motivacion que comprende la enunciacion de normas o principios juridicos en los que
se funda la decision y la explicacion de la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hechos, |as resoluciones que no se encuentren debidamente motivadas
se consideraran nulas.

Para la Corte Constitucional del Ecuador, la motivacion es la piedra angular de
las decisiones judiciales y se congtituye en un filtro contra la arbitrariedad gracias a:
“[...] la justificacion racional y I6gica que redliza € juzgador en la fundamentacion de
sus fallos, [...]"%*, una decisién judicial no puede entenderse motivada cuando en su
estructura consten los hechos, las normas aplicables y la confrontacion, para que cumpla
con la motivacion se debe justificar ‘la utilizacion de la logica y la argumentacion
juridica, y que las partes y € auditorio socia en general, adviertan que la decision
adoptada ha sido fruto de un verdadero gjercicio intelectivo’.?42

La motivacion garantiza € derecho a la defensa de las partes, ademas tiene una
relacion directa con € derecho a la tutela judicial efectiva, y se constituye en: “uno de
los requisitos esenciales que deben contener las actuaciones de los poderes publicos,
requisito que més que atender a cuestiones de forma, se orienta a buscar que las
decisiones judiciales cuenten con un contenido adecuado, en € cua e operador de

justicia exteriorice |as justificaciones por |as cua es toma una decision determinada”.?*

240 | bid., 389-405.

241 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 025-16-SEP-CC, caso No. 1816-11-EP.
242 | pid.

243 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 029-15-SEP-CC, caso No. 0656-13-EP.
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La motivacion evita: “la emisiéon de actos administrativos o judiciaes arbitrarios
o injustificados; de ahi que, a través de este principio, todas las autoridades publicas
tienen e deber de motivar sus resoluciones con la finalidad de evidenciar
razonablemente que las decisiones que adoptan se adecuen a preceptos constitucional es,
legales y/o jurisprudenciales”.?*

Los pardmetros o elementos de la motivacién que permiten concluir que una
decision judicial estd debidamente motivada son la razonabilidad, la légica y la

comprensibilidad:

Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario
que la autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para
adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, 16gicay comprensible,
asi como mostrar como |os enunciados normativos se adectian a los deseos de solucionar
los conflictos presentados. Una decisidn razonable es aquella fundada en los principios
constitucionales. La decision lé6gica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y
la conclusion, asi como entre ésta'y la decision. Una decision comprensible, por ultimo,
debe gozar de claridad en €l lenguagje, con miras a su fiscalizaciéon por parte del gran
auditorio social, més alla de |as partes en conflicto.?*®

El requisito de razonabilidad implica que la decisiéon judicia se encuentre
fundamentada en principios constitucionales, sin que de su contenido se desprenda la
contradiccion contra cualquier principio o valor constitucional [...] Por su parte, el
requisito de I6gica comprende la estructuracion sistematica y ordenada de la decision, en
la cua las premisas sean establecidas en un orden I6gico que permita al operador de
justicia emitir conclusiones razonables que tomen como consideracion |os hechos puestos
a su conocimiento, asi como las normas pertinentes a caso concreto, y finamente los
juicios de valor que conforme los demés elementos se vayan desprendiendo a lo largo de
la fundamentacion. La consideracion de todos estos elementos, estructurados de forma
sistematica y ordenada, permitird la emision de una conclusion légica final que guarde
coherencia con las premisas sefialadas [...]. En cuanto a requisito de comprensibilidad,
este supone la emision de una decision claray asequible alas partes procesalesy atodo €
auditorio social [...].2*

Con estas consideraciones, cuando una resolucion judicial inadmite determinado
medio probatorio sin motivacion aguna, dicha resolucion carece de eficacia probatoria.
En tanto que si laresolucién judicial que inadmite un medio de prueba (que cumple con
los pardmetros legales de admision y las formalidades de proposicién) fundandose solo
en razones es arbitraria cuando esas razones no logran justificar razonadamente la

resolucion y por ende la denegacion de la prueba.

244 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 061-15-SEP-CC, caso No. 1661-12-EP.
245 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 020-13-SEP-CC, caso No. 0563-12-EP.
246 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 131-15-SEP-CC, caso No. 0561-12-EP.
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Por lo expuesto, las resoluciones gque inadmiten de forma indebida un medio
probatorio son susceptibles de impugnacion y vulneran €l derecho a la defensa
vinculado con € derecho a la prueba, en razon que se restringe y limita de forma
arbitraria el derecho a la prueba. La Corte Constitucional sobre la vulneracion a

derecho ala defensa sefid a

[...] si durante cualquier etapa del proceso una de las partes fuere impedida de
presentar sus pruebas o contradecir aguellas que se hayan presentado en su contra,
aguello congtituye una vulneracion a derecho a la defensa, debido a que cualquier acto
gue prive o limite a las partes de su libre capacidad de intervenir en el proceso para
practicar o presentar pruebas, asi como para refutar aquellas presentadas por la otra parte,
queda en desventgja frente a las otras partes involucradas y por ende la autoridad judicial
no contara con los elementos necesarios para poder emitir una sentencia que garantice la
tutelajudicial efectiva de los derechos e intereses de las partes procesal es.24

Con estos antecedentes, existe indefension cuando e medio de prueba
inadmitido es de interés relevante para la decision, y cuando la admision y préactica del
medio de prueba propuesto hubiera producido una decision diferente a la dictada en

primerainstancia.

3.3.2. Prueba admitida pero no practicada por causas no imputablesala parte

procesal proponente

Las partes procesales proponen los medios probatorios y € juez de primera
instanciaes €l encargado de realizar e examen de admision, cuando un medio de prueba
supera este juicio, la prueba admitida debe practicarse en virtud del derecho ala prueba;
sin embargo, una prueba admitida puede no ser practica por causas no imputables a
quién las propuso, vulnerando €l derecho ala pruebay ala defensa de la parte procesal
proponente, constituyendo: “una denegacion tacita del derecho a la prueba”.?* En este

sentido la jurisprudencia espafnola sefiaa:

[...] s € organo jurisdicciona estima pertinente y admite la préctica de un
determinado medio probatorio y la parte insta su gecucion, se vulnera e derecho
fundamenta a utilizar los medios pertinentes de prueba para su defensa si € drgano
judicial deja de disponer la gecucion del medio probatorio sin causa legitima que lo
justifique [...] el 6rgano judicial pudo, sin menoscabo del derecho invocado, declarar la
prueba inadmisible, considerando su impertinencia; [...]; pero no puede [...] declararla

247 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 063-14-SEP-CC, caso No. 0522-12-EP.
248 Pico i Junoy, “El derecho constitucional a la prueba y su configuracion legal en el nuevo proceso civil
espafiol”, 537.
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primero pertinente, para no practicarla después, [...]. Ello implica lesion del derecho a la
utilizacion de los medios de prueba pertinentes.?#

La omision de la practica del medio de prueba ordenado puede ser atribuido al
organo judicia o la contraparte. La Corte Constitucional del Ecuador, se ha pronunciado
en € sentido que la realizacion de una prueba ordenada legalmente por un juez no es

una prerrogativa discrecional de las partes, es una obligacion:

[...] los jueces no cumplieron con su deber de garantizar que se practiquen todas
las pruebas pedidas por las partes, tal como lo dispone el articulo 119 del Cddigo de
Procedimiento Civil. Aquello congtituye una vulneracion a debido proceso en la garantia
del derecho a la defensa, y concretamente respecto a su derecho a presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra, pues es obligacion de los jueces de instancia
procurar que se lleven a cabo todas las pruebas legamente solicitadas, especiamente
porgue de ello depende que ambas partes se encuentren en igualdad de condiciones y que
los jueces puedan contar con todos los eementos necesarios para poder emitir una
sentencia que garantice latutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las partes
procesal es.?>°

En este caso, la prueba debe ser practicada directamente en segunda instancia
(siempre que se haya propuesto € recurso de apelacion) afin de garantizar € derecho a
la prueba, sin que € tribunal pueda realizar un nuevo examen de admisién, su funcion
se limita a ordenar la practica del medio de prueba siempre que se trate de la misma
prueba que fue propuesta y admitida en primera instancia, y que se cumpla con €l
requisito de legitimacion, es decir que € solicitante en segunda instancia sea quién la
propuso en la primera.

Cuando un medio de prueba ha sido admitido, pero no se ha practicado por causa
imputable a proponente, dicha prueba no puede ser solicitada en segunda instancia,
tampoco se puede alegar vulneracion a derecho a la prueba o indefension porque €l

mismo proponente ha provocado su desamparo con su negligencia, desidia, o pereza.
3.3.3. Prueba propuesta pero no sometida al examen de admision

El deber judicia de admision de la prueba se deriva del derecho a la prueba, por
esta razon el juez esta obligado a admitir los medios de prueba propuestos por |las partes
observando los pardmetros legales de admisiéon y los presupuestos de proposicion;
examen de admision que se plasma en la resolucion que califica la admisibilidad o

249 Espafia. Primera Saladel Tribunal Constitucional, Sentencia 246/1994, de 19 de septiembre de 1994.
250 Ecuador. Corte Constitucional, Sentencia No. 131-15-SEP-CC.
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inadmisibilidad de los medios probatorios, |a resolucion permite a las partes procesales
conocer 1os fundamentos qué motivaron que una determinada prueba haya sido admitida
o inadmitida, y en efecto pueden impugnar si no estan conformes. Cuando € juzgador
no reaiza este examen de admision, es decir, no acepta ni rechaza los medios
probatorios propuestos provoca incertidumbre en € proponente, quien desconoce qué
conducta procesal debe adoptar; es decir esta practica es perjudicia para las partes y
genera un grado de indefensi6n.?>!

Cuando € juez no se pronuncia sobre un determinado medio de prueba, |a parte
procesal proponente puede interponer e recurso horizontal de ampliacién de la
providencia (auto interlocutorio) en razén que omitié pronunciarse sobre un medio de
prueba propuesto; en este caso, se resolvera en la misma audiencia, y ante una negativa
a la admision del medio de prueba, la parte procesal puede impugnar mediante la

apelacion con efecto diferido.

3.3.4. Prueba admitida sin cumplir los parametros para la calificacion de su

admision

El juez puede admitir determinado medio de prueba sin observar los parametros
legales de admision o los presupuestos de proposicion, la contraparte puede impugnar
dicharesolucion, pero, esta admision de un medio probatorio no genera una vulneracion
al derecho ala prueba ligado con €l derecho ala defensa en razén que no selimitaalas
partes procesales el derecho ala prueba.

La admision de medios probatorios sin la observancia de los parametros de
admisibilidad y presupuestos de proposicion es perjudicia cuando introduce hechos
irrdlevantes o que no se encuentran relacionados con e thema probandum porque
confunden a juzgador, complican € desarrollo del proceso propiciando dilaciones
indebidas.??

La admision de medios de prueba sin un examen de admisibilidad o de medios
gue no cumplen con los parametros de admisibilidad, no vulnera el derecho ala prueba
relacionado con el derecho a la defensa, en ningln caso generan indefension, aungque

puede dilatar €l proceso o encarecerlo.

21 Pico i Junoy, “El derecho constitucional a la prueba y su configuracion legal en el nuevo proceso civil
espafiol”, 536-7.
252 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 301.
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3.4. Prueba admitida, practicada y no valorada en la sentencia.

Para abordar € caso de la prueba que ha sido admitida, practicaday no valorada, a
la valoracion se la define como: “la operacion mental que tiene por fin conocer €
mérito o valor de conviccion que pueda deducirse de su contenido”?3; aunque la
interpretacion es la primera operacion mental que hace € juez del resultado de los
medios de prueba practicados para su posterior valoracion, en este sentido, lavaloracion
es la actividad que €l juez redliza sobre € resultado de las pruebas practicadas en el
proceso, estableciendo que hechos han sido o no probados, la val oracion debe plasmarse
en lasentencia. 2*

Luego de la proposicion, admision y practica del medio probatorio €l juez debe
valorarla conforme las reglas de la sana critica, esta fase es una de las mas importantes
del proceso, la jurisprudencia espariola establece que existe una vulneracion a derecho
ala prueba cuando un medio de prueba que es admitido y practicado, no es valorado; s
la finalidad de la prueba es dotar de certeza y conviccién a juez, a no valorar y tomar
en cuenta los resultados de un medio de prueba admitido y practicado se frustra el
derecho alaprueba.®®

En el COGEP, se establece que la prueba debera apreciarse en conjunto y que el
juzgador tiene la obligacion de expresar en su resolucion, la valoracion de las pruebas
gue le han servido parajustificar su decision, aquella disposicion difiere ala que existia
en e Cddigo de Procedimiento Civil que obligaba al juez expresar la valoracion de
todas las pruebas producidas. Seria deseable y saludable que € juzgador en su
resolucion exprese la valoracion de todos |os medios de prueba admitidos y practicados,
para efectos del control por las partes y por organismos judiciales superiores, aungue al
ser la valoracion un proceso mental se puede colegir que la valoracion de las pruebas
gue no han sido expresadas han sido valoradas negativamente y es suficiente la
exteriorizacion de la valoracién de los medios de prueba que han servido para formar la
conviccion o certezajudicial respecto de los hechos objeto del proceso.?>®

23 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 287.

24 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 462-3.

25 Cfr. Sentenciadel Tribunal Constitucional espafiol STC 91/2000, de 30 de marzo del 2000.

2% Pico i Junoy, “El derecho congtitucional ala pruebay su configuracion legal en el nuevo proceso civil
espafiol”, 528-9.
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La fase de vaoracion de la prueba es la fase culminante y decisiva de la
actividad probatoria, porque revelard si la proposicion, admision y practica de los
medios de prueba daran | os resultados deseados, esto es, dotar de certeza al juzgador; en
esta fase se revisara las decisiones tomadas por el juez en las fases predecesoras, y S la
prueba obtenida no es apta o idonea para demostrar 10s hechos controvertidos, € juez
deberd separarse de la decision de admision de determinado medio probatorio y negarle
valor aun medio admitido y practicado porque no cumple los parametros de admision, o
esilicita, dichos medios carecerdn de eficacia probatoria. >’

No existe una vulneracién a derecho ala prueba, cuando: un determinado medio
de prueba ha sido admitido y practicado, pero no ha servido para dotar de conviccién a
juez porque con la préactica de otros medios de prueba se ha demostrado determinado
hecho; o, si dicho medio de prueba en el momento de su valoracion ha develado que es
impertinente, indtil, inconducente, o ilegal y no se valora porgue carece de eficacia

probatoria.
3.5. La prueba en segunda instancia

La prueba en segunda instancia es excepcional, en el COGEP?® se establece que
las partes procesales pueden proponer prueba exclusivamente para acreditar hechos
nuevos, y la que se ha podido obtener con posterioridad a la sentencia; es decir, se
permite introducir material probatorio en segunda instancia cuando se trata
especificamente de hechos nuevos (nova producta) o de nueva noticia (nova reperta),
sin embargo, la proposicion de la prueba en segunda instancia no puede alterar el objeto
de la controversia que fue delimitado ante € juez a quo en la audiencia preliminar o
primera fase de la audiencia Unica; las partes procesales no pueden pretender a través
del recurso de apelacion y la oportunidad de proposicion de medios probatorios en
segunda instancia, intentar modificar €l objeto de la controversia, aprovechandose del

conocimiento de las ventgjas y desventgjas de cada uno, en razén que trabada la litis en

257 Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial”, 287-336.

258 Articulo 258.- Procedimiento. [...]

Tanto en la fundamentacion como en la contestacion, las partes anunciardn la prueba que se practicara en
la audiencia de segunda instancia, exclusivamente si se trata de acreditar hechos nuevos.

También podra solicitarse en las correspondientes fundamentacién o contestacion la préctica de prueba
gue, versando sobre los mismos hechos, sdlo haya sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia.

[..].
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primera instancia conocieron € marco probatorio del proceso, las pruebas aportadas, y
su efecto probatorio en la resolucién del caso.

A efectos de la prueba en la segunda instancia es preciso conocer que se entiende
por hechos nuevos o0 de nova producta: “son aquellos hechos ocurridos con
posterioridad al plazo para dictar sentencia en la primerainstancia, [...] se conforman a
partir de un doble requisito, uno temporal, su produccién con posterioridad a plazo para
dictar sentencia, y otro ontolégico, ser un hecho independiente de las voluntad de las
partes”,>>° y los hechos de nueva noticia 0 nova reperta son: ‘los hechos ocurridos con
anterioridad a ese plazo, pero que eran desconocidos para la parte. [...] se conforman a
partir del mismo elemento temporal, esto es, acaecimiento del hecho con posterioridad
al plazo para dictar sentencia, y otro subjetivo, la justificacion de su desconocimiento
por la parte recurrente’.?®

Ademas es en la segunda instancia en donde se admite la prueba propuesta en
primera instancia que ha sido indebidamente denegada, cuya resolucion de inadmision
fue apelada, 0 en su defecto se practica la prueba admitida pero no actuada por omision
del juez a quo o por cualquier otra causa no imputable al proponente; es decir: “en unos
casos se trata de recuperar material probatorio indebidamente excluido en la primera
instancia, y en otros de incorpar ex novo materia relevante que no debe ser
desaprovechado”.?%

El caracter excepciona de la prueba obedece aimpedir una posible concul cacion
del principio de audiencia bilateral o contradiccion en la segunda instancia, asi como a
laintroduccién de nuevas pretensiones o su modificacion, y unadilacion del proceso.

El recurso de apelacion abre las puertas ala segundainstancia, y es € tribunal ad
quem el encargado de subsanar las irregularidades procesales ocurridas en primera
instancia, asi como de remediar las posibles lesiones a derecho ala prueba, admitir las
pruebas indebidamente denegadas siempre que e medio de prueba cumpla con los
reguisitos formales de proposicion y los parametros legales de admision, asimismo debe

ordenar la préctica de las pruebas admitidas, pero no evacuadas en primera instancia

29 Abel Lluch, “Derecho probatorio”, 247-8.
260 | bid., 247-8.
261 picatoste Bobillo, “Recurso de apelacion”, 305.
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Gnicamente por omision del juez a quo; en los casos enunciados no se debe confundir
COMo unaincorporacion de prueba nueva al proceso.?%?

Para que un medio de prueba indebidamente denegado se admita y practique en
segunda instancia, la parte proponente de forma previa tenia que apelar a la resolucion
gue inadmitia e medio probatorio, y Unicamente la parte que propuso y apel6 de dicha
resolucion tiene la legitimacion para solicitar su admisién y practica en segunda
instancia: “en cualquier caso de peticion o admision o inejecucion de la prueba de la
contraparte, €l principio de adquisicion procesal que favorece con la posible utilizacion
de la prueba practicada, también a quién no la propuso, no se extiende a la sustitucién
de la legitimacion de la parte que la propuso por la contraria a efectos de pedir su
préactica en segunda instancia”.?%

El tribunal ad quem debe atender la peticion de satisfaccion del derecho a la
prueba que ha sido lesionado en primera instancia en aras de garantizar €l derecho ala
defensa®® de la parte procesal que propuso € medio de prueba denegado
indebidamente, porque € derecho a la prueba garantiza a las partes procesales a
disponer de los medios de prueba que consideren adecuados y suficientes para
demostrar sus pretensiones con la Unica limitacién de que éstos cumplan los parametros
legal es de admision, formalidades de proposicién vy licitud.

Picatoste Bobillo, sostiene que debe denegarse la prueba en segundainstancia en
los siguientes casos: intento de reincidencia de la prueba; ampliacion de la prueba;
cambio del medio probatorio; la practica nuevamente de la prueba porque el resultado
no le favorecié a quién la propuso; cuando e proponente se fundamenta en que la
prueba practicada es insuficiente, pero la insuficiencia es imputable a proponente; la
prueba juridicamente impracticable;?%° y, se debe denegar |a prueba que fue parte de los
acuerdos probatorios.

El remedio procesal inmediato frente a la vulneraciéon del derecho a la defensa
vinculado con € derecho ala prueba constituye la interposicién de recursos horizontales
como la reforma para las resoluciones que inadmiten medios probatorios y la

ampliacion para las resoluciones que no se pronuncian sobre la admisibilidad de los

22 | bid., 310.

23 Egpafiac Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, Resolucion No. 1139/1993, de 30 de
noviembre de 1993.

264 picatoste Bobillo, “Recurso de apelacion”, 310- 311.

25 | bid., 314-21.
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medios de prueba; si € juez insiste en la inadmision de los medios de prueba cabe la
apelacion de laresolucién que inadmite un medio probatorio, siempre que la denegacién
al medio probatorio sea indebida, arbitraria, e irrazonable, carezca de motivacion; y, la
resolucion que admite un medio de prueba de formaindebida no vulnera el de derecho a
la prueba, es perjudicial pero no provocaindefension.

Si lavulneracion del derecho ala prueba no se resuelve en segunda instancia, la
legislacion prevé otro tipo de medios de impugnacion, aungque por la
constitucionalizacion del derecho a la prueba su denegacion debe ser conocida por

instancias constitucional es.
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Conclusiones

El derecho ala prueba forma parte del derecho fundamental al debido proceso como una
de sus garantias basicas, esto le otorga una naturaleza fundamental; el derecho a la
prueba tiene una doble dimensién, como garantia procesal y como derecho subjetivo,
dimensiones que son propias de los derechos fundamentales. En razén del fendmeno de
constitucionalizacion de los derechos fundamentales y las garantias procesales se les
concede a estos una proteccion constitucional reforzada para evitar que e futuro
legislador los limite o vulnere, el reconocimiento a los derechos fundamentales por la
Constitucion de un Estado le otorga legitimidad a este en medida que los garantice o no.

El derecho ala pruebaimplica el derecho ala proposicion, admision, préctica, y
valoracion, que se traducen en facultades y deberes para las partes y para € juez a
observarse en la relaciéon juridico procesal. El derecho a la prueba es un derecho
auténomo, pero no es absoluto o ilimitado, por esta razén la proposicion y admision de
los medios de prueba obedecen a los requisitos o limites intrinsecos y extrinsecos de la
prueba (que fluyen de los principios judiciales de la prueba) que se traducen en los
pardmetros de admisién de los medios de prueba, a acatamiento de las formalidades de
proposicién (tiempo, modo y lugar), y a la licitud de los medios probatorios y del
procedimiento parala obtencion de la prueba.

En nuestro sistema juridico los parametros legales para la calificacion de la
admisibilidad de un medio probatorio por € juez son: La pertinencia, que es larelacion
gue existe entre los medios de prueba propuestos y € objeto del proceso; la utilidad del
medio de prueba se plasma en que sirva 'y sea adecuado para demostrar un hecho y dotar
de conviccion a juez; la conducencia, es la idoneidad o aptitud legal del medio de
prueba; y, lalegalidad, que busca el sometimiento de |as partes alas normas probatorias
gue rigen el proceso.

El examen de admisibilidad es un deber ineludible del juzgador que se efectiia en
un momento procesal determinado (audiencia preliminar o audiencia Unica) y se plasma
en una resolucion oral, motivada, individualizada, inaudita parte e impugnable. Cuando
el juez inadmite un medio probatorio ya sea a través de una resolucién carente de
motivacion o arbitraria (en el sentido que se funda en razones, pero no puede justificar

la decision en éstas); asimismo cuando omite realizar el examen de admision; y, cuando
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no se practica los medios de prueba admitidos, estamos frente a una limitacion y
negacion del derecho ala prueba que se traduce en su vulneracion y por ende a derecho
aladefensa, derecho intimamente relacionado con el derecho ala prueba.

La resolucion de admision de un medio probatorio no vulnera el derecho a la
prueba vinculado con € derecho ala defensa, porgue no limita el acceso alos medios de
prueba, aunque causa perjuicios a proceso porque lo dilatay lo encarece.

El remedio procesa para la vulneracion del derecho a la defensa que tienen las
partes con relacion a derecho a probar es la interposicion de recursos horizontales y
verticales, en primera instancia la reforma o la ampliacion dependiendo de cada
resolucién, y en segunda instanciala apelacion con efecto diferido.

Una de las Salas de la Corte Provincial sera la encargada de resolver la
impugnacion de las resoluciones de inadmision, ya por falta de motivacion o por ser
decisiones arbitrarias luego del examen de admisién. Lo mismo sucede en los casos de
prueba propuesta y no admitida por causas no imputables a proponente, la Sala debe
ordenar su practicainmediata, sin necesidad de que € juicio sea anulado o de un nuevo
examen de admision. Para € caso de omision del examen de admision de un
determinado medio de prueba, la Sala deberd redizar € examen de admision
correspondiente.

La resolucién que admite un medio de prueba sin observar |os parametros legales
para su admision o formalidades de proposicion también es susceptible de impugnacion,
aunque no vulnere el derecho a probar, pero causa perjuicios a proceso debiendo ser
condenado en costas € juez que no realizo e examen de admisién o esincorrecta.

Laindebida interpretacion o aplicacion judicial de los parametros legales para la
calificacion de la admisibilidad de un medio probatorio vulnera e derecho a probar
relacionado con el derecho a la defensa; |a prueba constituye el corazdn del proceso
porque propuesta, admitida, practicada y valorada dotara de conviccion y certeza a
juzgador respecto de las afirmaciones realizadas por las partes sobre los hechos
controvertidos, siendo fundamental su conocimiento por los profesionales del derecho,
y por todos los operadores del sistema, para evitar limitaciones y vulneraciones d
derecho a la prueba de las partes vinculado con € derecho a la defensa, derechos

constitucional mente garantizados.
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