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Resumen

El alcance de la libertad probatoria en el sistema oral por audiencias, reconocido en el
Cdédigo Organico General de Procesos tiene su fundamento en la practica diaria del
quehacer juridico, con la vigencia de esta herramienta legal, en Ecuador.

El paradigma del sistema procesal escrito para la solucion de los conflictos, ha
sido reemplazado por un sistema oral, en el cual los legitimados van a exponer sus
pretensiones en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencidn y contestacion a
la reconvencion, y en esos actos de proposicion anunciaran los medios probatorios con
los que cuentan, a fin de dar a conocer publicamente que esos y no otros, son los
medios que haran valer en juicio. Mas, como la practica hace costumbre, los operadores
de justicia realizan un examen de admisibilidad de la prueba ofrecida por los litigantes,
en un momento procesal que no corresponde, esto es, al calificar la demanda, la
contestacion a la demanda, la reconvencion y la contestacion a la reconvencion, lo cual
evidentemente ocasiona serios problemas legales, que llegan a convertirse en
vulneraciones a los derechos y garantias constitucionales como la tutela judicial
efectiva, el debido proceso y la seguridad juridica.

Por lo expuesto, este trabajo, mas allad de limitarse a identificar el problema,
pretende aportar con algunas propuestas de tipo propositivo que permitan enmendar
estas indebidas interpretaciones juridicas por parte de los operadores de justicia, quienes
son los llamados a ejercer la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a
través de la correcta aplicacion de las normas establecidas en el nuevo ordenamiento
juridico. Se proponen, en esta linea, algunas alternativas o vias, entre ellas, mecanismos
de tipo normativo y otros de caracter jurisdiccional a través de los cuales se pueden
generar parametros interpretativos proporcionales y acordes a los contenidos
axiologicos-constitucionales.

Solo a través de resoluciones debidamente motivadas, con criterios
hermenéuticos proporcionales, los litigantes, asi como los abogados defensores y la
ciudadania en general, podran sentir la satisfaccion de que sus derechos son justiciables
y de que pueden acudir al 6rgano judicial, en busqueda de la tutela judicial efectiva, sin
el menor reparo o preocupacion, de que su derecho a anunciar los medios con los que
cuentan, seran admitidos y valorados por el Juez, en el momento procesal oportuno, esto
es en la audiencia de juicio

Palabras clave: Codigo Organico General de Procesos, calificacion, admisibilidad,
tutela judicial, debido proceso, seguridad juridica.
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Introduccion

En el derecho procesal general, el sistema probatorio es el eje trascendental sobre
el cual se fundara la resolucion final, asi se garantiza, el ejercicio de otros derechos de
tutela judicial efectiva como el debido proceso, la motivacion de la sentencia y la
seguridad juridica. Por consiguiente, la prueba goza de una gran relevancia tanto por
parte de la legislaciébn procesal como por la doctrina y la jurisprudencia;
consolidandose, en ella un conjunto de principios y derechos que han sido
constitucionalizados, hasta convertirse en una verdadera garantia constitucional del

ejercicio jurisdiccional.

La doctrina reconoce que los medios de prueba sirven para dar el conocimiento
exacto de un hecho y por ende proporciona al juzgador el convencimiento de los
elementos facticos que han sido aportados por las partes; para el juez, los elementos
probatorios, son las Unicas herramientas que permiten generar un juicio del hecho, sobre

el cual se fundamentara la decision judicial final.

En este contexto, y debido al importante papel que juega la prueba en el sistema
procesal judicial; el Cddigo Organico General de Procesos (en adelante, COGEP),
alejandose del denominado principio de prueba tasada, propio del sistema inquisitivo,
ha reconocido el principio del numerus apertus de los medios de prueba, que se conjuga
con el principio dispositivo, por el cual, corresponde a los legitimados, el inicio y
desarrollo del proceso. Lo que se pretende con el nuevo sistema probatorio es hacer
valer en audiencia, la libertad probatoria, en virtud de la cual se reconoce a las partes
procesales amplias facultades para aportar los medios, que logren una conviccion del
juez sobre la existencia o inexistencia de los hechos y asi se alcance la verdad procesal.

El sistema oral por audiencias, consagrado en la Ley Adjetiva ecuatoriana, ha
determinado que, el tema relacionado al acervo probatorio en materia no penal sea
modificado en su anunciacion, presentacion, produccion y posterior actuacion. Una de
las principales interrogantes del sistema oral se deriva de la introduccion de una nueva
figura (que no se encontraba prevista en el derogado Cdodigo de Procedimiento Civil),
que versa sobre el anuncio de la prueba al momento de la presentacion de la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencion, contestacion a la reconvencion y

sustanciacion en el recurso de apelacion. Esta problematica, incide en que el juez deba



valorar la admision o inadmision de pruebas que no guarden relacién con los principios
de pertinencia, oportunidad y utilidad; ya que la ley permite incluso rechazar la
demanda gque omita la anunciacién de prueba o, en el mejor de los casos, sea subsanada
dicha carencia en el término de tres dias conforme lo dispuesto en el art. 146 del
COGEP. El Colegio de Abogados de Pichincha, como cuerpo colegiado, asi como
varios profesionales del quehacer juridico ecuatoriano, han manifestado su
preocupacion ante el Consejo de la Judicatura por los crecientes casos de inadmision y
archivo de las demandas presentadas con motivo de la vigencia del COGEP,
manifestando que “la denegacion del acceso judicial por la falta de incorporacién de la
prueba anunciada vulnera, en definitiva, el derecho a la defensa y la tutela judicial

. 1
efectiva”.

Por lo expuesto, se puede deducir que el principio de libertad de la prueba,
encuentra nuevos limites en el sistema oral por audiencias, al otorgar a los jueces la
potestad de rechazar aquellos elementos de prueba, anunciados previamente en los actos
de proposicion al proceso, por considerarla potencialmente abstracta e indebidamente
motivada; pudiéndose afectar por esta indebida interpretacion, el derecho a la tutela

judicial efectiva al actor y dejando en indefension al demandado segln sea el caso.

Este trabajo pretende aportar criterios juridicos respecto a la interpretacién que
debe atenderse, con relacion a la libertad probatoria, tema que ha sido abordado desde
varias concepciones, como se vera en el desarrollo de esta investigacion, pues la misma
puede ser considerada como principio, como derecho y como garantia; parametros que
han sido bien delimitados, y que permiten evidenciar las posibles falencias conceptuales
que rodean actualmente a nuestro ordenamiento juridico procesal en materias no

penales, especificamente con la expedicién del COGEP.

La problematica actual se centra en una erratica aplicacion de las disposiciones
legales que tienen que ver con la libertad probatoria, desde la perspectiva del abogado
como defensor técnico de los derechos de los justiciables, asi como desde la perspectiva
del juez como operador de justicia, el cual tiene bajo su responsabilidad verificar los

requisitos de la demanda de acuerdo a lo prescrito en el art. 142 del COGEP, y

1 Colegio de Abogados de Pichincha. Oficio No. 0030-P-CAP-2016, de 21 de julio de 2016.



especificamente, en el num. 7, que tiene intima relacion con el presente trabajo, hechos

que necesariamente influiran en pro o en contra de los derechos de los ciudadanos.

Por lo mismo, y una vez comprobada la erratica interpretacion que hacen los
operadores de justicia, respecto de la aplicacion de la garantia constitucional de la
libertad probatoria en los procesos no penales, se enuncia las posibles soluciones que
pueden coadyuvar a una mejor aplicacion de la ley adjetiva actual; en pro de alcanzar la
tan anhelada justicia por parte de la ciudadania; vy, el ejercicio pleno del derecho, por
parte de quienes ejercen la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
quienes al encontrarse con una herramienta juridica totalmente nueva, incorporada a
nuestro sistema de justicia actual, han incurrido en errores que afectan derechos y
garantias constitucionales, como la tutela judicial efectiva, el debido proceso y la
seguridad juridica, contraviniendo asi el precepto constitucional consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008 que dice, que el Ecuador “es
un Estado constitucional de derechos y justicia” (art. 1 de la CRE).

Es importante resaltar que, en el presente trabajo, se ha identificado claramente
el problema actual respecto a la libertad probatoria con la vigencia del Cédigo Organico
General de Procesos -COGEP—, y también, se ha logrado determinar, que existen
algunas vias para solucionar esta indebida interpretacion a la garantia constitucional de
la libertad probatoria, entre las cuales se han identificado y desarrollado, algunas de
caracter normativo y otras de caracter jurisdiccional, las que han sido analizadas desde
la perspectiva de la eficacia en el tiempo. Asi, se proponen mecanismos normativos
como la reforma legal, a través de la Asamblea Nacional, y las resoluciones
interpretativas con fuerza de ley emanadas de la Corte Nacional de Justicia (CNJ). Por
su parte, en el marco de justicia ordinaria se plantean otros mecanismos de tipo
jurisdiccional como son los precedentes jurisprudenciales, basados en criterios de triple
reiteracion de un mismo punto de derecho, de competencia del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia

Finalmente, frente al problema de la indebida interpretacién a la garantia
constitucional de la libertad probatoria, se plantean varios caminos constitucionales, que
conducen a una eficaz aplicacion proporcional y conforme a la Constitucion, de las

disposiciones legales. Estos caminos se traducen en remedios de tipo jurisdiccional de
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competencia exclusiva de la Corte Constitucional, es el caso del control concreto,
abstracto y la generacion de precedentes obligatorios a través de acciones
extraordinarias de proteccion. La jurisprudencia que la Corte Constitucional pueda
emitir en torno al problema de esta investigacion, en tanto fuente socioldgica del
derecho, tiene la ventaja de contar con un caracter dindmico, es decir, puede brindar

soluciones al problema al mas corto plazo.
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CAPITULO UNO
EL PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA:

NATURALEZA Y LIMITES

1.1. Lalibertad probatoria: ¢Principio, derecho o garantia?

En el lenguaje juridico la libertad probatoria tiene varias connotaciones a decir,
como principio, derecho y garantia; por lo que es necesario delimitar estos tres
pardmetros, pues esto permitira desde el contexto general, visualizar las posibles
falencias conceptuales, que forman parte actualmente de nuestro ordenamiento juridico,

especificamente con la expedicion del COGEP.

La problemaética se centra en una erratica aplicacion de las disposiciones legales
que tienen que ver con la libertad probatoria, desde la perspectiva del abogado como
defensor técnico de los derechos de los justiciables; asi como desde la perspectiva del
juez como operador de justicia, el cual tiene bajo su responsabilidad verificar los
requisitos de la demanda de acuerdo a lo prescrito en el art. 142 del COGEP,? vy,
especificamente el num. 7, que tiene intima relacién con el presente trabajo, hechos que

necesariamente influirdn en pro o en contra de los derechos de los ciudadanos.

Una vez que quede sentado el &mbito de la libertad probatoria como principio
constitucional, se procedera a estudiarla, desde la Optica del derecho y como norma
legal, abarcando la esfera procesal para finalmente abordar esta misma libertad
probatoria como garantia constitucional, siendo este el punto de enfoque de esta
investigacion, puesto que no se trata de realizar un estudio aislado de cada uno de los
temas, sino por el contrario, se pretende encontrar la concatenacién, el enlace o la

conexion que existe entre ellas, por lo que no se puede hablar de libertad probatoria, sin

Codigo Organico General de Procesos (en adelante, COGEP), Registro Oficial Suplemento (en
adelante, ROS), No. 506 de 22 de mayo de 2015. Art. 142, num. 7.- El anuncio de los medios de
prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompafiaran la némina de los testigos con
indicacion de los hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los objetos sobres los que
versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicién, los informes de peritos y
otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su
contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas
pertinentes para su practica. 8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada, si es del caso.
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referirse a la Constitucion de la Republica y, al desarrollo de la garantia constitucional
en la ley, como es el caso del COGEP.

Es pues, la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), aprobada en
Montecristi y puesta en vigencia el 20 de octubre de 2008, la que en su art. 11 recoge
una serie de principios que rigen el ejercicio de los derechos ciudadanos y se encuentran
previstos, especialmente, en los num. 3y 9, inc. 4; los cuales se refieren a la actividad
judicial, la misma que debe ser cumplida como el mas alto valor del Estado ecuatoriano,
por lo que no queda duda, de que el espiritu de dicha Constitucion es totalmente

garantista.?

Rafael Oyarte, en su obra Debido proceso (2016), sostiene que: “Las normas
recogen reglas y principios. Se las distingue, indicando que los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes, es decir, son mandatos de optimizacién,” que
“pueden cumplirse en diferentes grados”, mientras que las reglas son normas que “solo
pueden ser cumplidas o no”, es decir; se debe actuar conforme ella dispone, “ni mas ni
menos”.* Esto concuerda perfectamente con el criterio de Robert Alexy, quien sostiene:
“los principios son mandamientos de optimizacion, y su caracteristica principal reside
en el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados, y en que la medida justa
de su cumplimiento no depende tan solo de las posibilidades materiales, sino también de
las posibilidades juridicas. EI &mbito de las posibilidades juridicas esta determinado por

los principios y las reglas que se oponen entre si”.”

Para otros autores como Sanchez Roman quien reflexiona:

®  Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante, CRE), RO, No. 449 de 20 de octubre de
2008. Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 3. Los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y
las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidas en la
Constitucién o la Ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni
para negar su reconocimiento [...] 9.inc. 4: El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Rafael Oyarte, Debido proceso (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 31y 32.
Oyarte, Debido proceso, 3.

Eros Grau, Interpretacion y aplicacion del derecho (Madrid: Dykinson, 2007), 164.

=W
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los principios como axiomas o maximas juridicas recopiladas de las antiguas
compilaciones; o sea las reglas del derecho. Asimismo Burdn sostiene que son los
dictados de la razon admitidos por el legislador como fundamento inmediato de sus
disposiciones y, en los cuales se halla contenido su capital pensamiento. Por su parte
Hoffman sostiene que se trata de una autorizacién o invitacion de la ley para la libre
creacion del derecho por el juez; y, despectivamente, como el medio utilizado por la
doctrina para librarse de los textos legales que no responden ya a la opinién juridica
dominante (Muger)®. (Las cursivas son de la autora).

Ahora bien, para José Torres, el principio de libertad de prueba, consiste en que
la prueba puede ser introducida al proceso con amplitud, es decir, es el juzgador el
llamado a “admitir u ordenar los medios de prueba que considere idoneos para formar
su conviccidon, aunque no se encuentren expresamente mgulados”.7 Todo hecho,
circunstancia o elemento, contenido en el objeto del procedimiento y, por tanto,
importante para la decisién final, puede ser probado por cualquier medio de prueba
permitido por la Constitucion y la ley. Existe pues, libertad de prueba tanto en el objeto

como en el medio.

El principio de libertad probatoria, por ende, abarca un conjunto de derechos
conectados a la verdad de los presupuestos facticos que se pretenden demostrar, siendo
aplicables todos estos durante la tramitacion del proceso, siendo facultativo a las partes
procesales la introduccién de elementos favorables, exclusivamente, a los hechos del
interés material que se persigue; y, en el derecho constitucional constituye el sistema
conceptual y normativo, dedicado al estudio de los fundamentos de la organizacién
politica, juridica del Estado o de la sociedad. De los criterios vertidos, se evidencia que
el ordenamiento juridico de un Estado se basa en normas concatenadas unas con otras,
respetando siempre la jerarquia entre inferiores y superiores, hasta llegar a la norma
suprema, logrando rebasar los limites territoriales nacionales, y alcanzar el nivel

internacional. En el caso ecuatoriano, se ha recogido este criterio doctrinario, llegando a

Marvin Vargas Alfaro. “Los principios generales del derecho comunitario y andino”,
<http://www.derechocomunitario.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=200%
3Aprincipios-generales-derecho-comunitario-andino-vargas-alfaro&catid=29%3Anumero-
2&Itemid=265, consulta: 5 de noviembre de 2017.

José Maria Torres Traba. “Reflexiones sobre la teoria de la prueba y el procedimiento probatorio.
Los medios de prueba y su admisibilidad™. <http://dpccgozaini.blogspot.com/2010/08/reflexiones-
sobre-la-teoria-de-1a.htmly, consulta: 20 de junio de 2017.
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establecer una jerarquia constitucional y de tratados internacionales de derechos
humanos, conforme se prevé en el art. 424 de la CRE de 2008.

Por lo tanto, siendo el derecho constitucional aquel sistema que regula o
normativiza las relaciones entre el Estado (quienes ostentan el poder politico), los
gobernados o ciudadania en general y las instituciones juridicas que conforman la
organizacion juridica de la sociedad; se expone un orden jerarquico de aplicacién de las
normas, encontrandose a la Constitucion como la norma primigenia y suprema, de
aplicacion directa, en la cual se determinan taxativamente los principios conforme
constan en el art. 11 de la Carta Magna, en el que se determina los principios sobre los
cuales se va a desarrollar el derecho en los diferentes cuerpos legales para su efectiva
vigencia, los cuales, van encontrando su normatividad, como se lo ha hecho en el
COGEP.

Concordante a lo expresado, el principio de la libertad de prueba se vincula
estrechamente, con la plena garantia a favor de las partes procesales para acceder
libremente a la prueba, asi como para la oposicién o contradiccion de los medios de
prueba aportados por la contraparte. Se entiende por libertad de prueba aquella
posibilidad reconocida a favor de las partes procesales para poder acceder a la misma,
asi como tomar parte en la actividad probatoria, llamado también principio de libertad

en la utilizacién de los medios.

Para Pablo Talavera Elguera, la libertad probatoria, es entendida como un
principio procesal, conforme el cual, “los hechos objeto de prueba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba permitido por la ley”.? Dicho lo cual, no se
impide la enunciacién detallada de los medios de prueba; las partes pueden ofrecer y
utilizar los medios que consideren determinantes para acreditar la verdad procesal,

actividad probatoria que se encuentra intimamente ligada con las resoluciones

CRE de 2008, art. 424:“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales, en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucion y
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
0 acto del poder publico.

Pablo Talavera Elguera, La prueba: En el nuevo proceso penal (Lima: Cooperacion Alemana al
Desarrollo GTZ, 2009), 54.
<http://sistemas.amag.edu.pe/publicaciones/dere_pen proce penal/la_prueba nuev proc penal.pdfH>,
consulta: 15 de junio de 2017.
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judiciales; y por ello, la necesidad de garantizar a las partes procesales el despliegue de
todas las herramientas oportunas con el objetivo de que puedan demostrar aquellos
hechos alegados. La oportunidad de las partes de producir pruebas y contradecirlas
requiere en primer lugar de una proteccion constitucional, y en segundo lugar de una

adecuada regulacion infra constitucional.

De todo lo dicho, se concluye que los principios, constituyen la base sobre la
cual se desarrolla el procedimiento; si estos no son identificados con total claridad por
el juzgador, la actividad probatoria desarrollada se privaria de sustento, y seria el
resultado de la practica fundada simplemente en la experiencia del operador de justicia,
sin conocimiento alguno de lo que conlleva ese resultado; que si bien se encuentra
plasmado en el derecho positivo (COGEP), el mismo tiene sus fundamentos en
principios constitucionales, como los principios de unidad, comunidad, contradiccion,
inmediacidn, oralidad, originalidad de la prueba e ineficacia de la prueba ilicita. Todos
estos principios son considerados como esenciales en cuanto al ofrecimiento,
admisibilidad, conducencia y valoracion de la eficacia de las pruebas presentadas en
juicio.

El num. 4, del art. 76'° de la CRE de 2008 recoge el principio de libertad de la
prueba; asi se constituye en parte integrante del derecho al debido proceso, ya que
posibilita a las partes procesales la oportunidad de contar con los medios adecuados
para la preparacion de su defensa. Por un lado, la importancia de constitucionalizar el
principio de libertad de la prueba compone la posibilidad de ejercer plenamente el
derecho a la defensa; por otro lado, exige al Estado la no generacion de obstaculos
innecesarios para el ejercicio adecuado de la prueba dentro del proceso. El principio de
libertad probatoria no concibe a toda prueba como vélida, los limites de la misma, estan
subsumidos bajo los principios de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba; asi,
la obtencion de la prueba debe estar enmarcada en medios legales y legitimos. El

principio de libertad de la prueba de forma general, determina que en todo proceso es

10" Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se

asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 4. Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendrén validez alguna y careceran
de eficacia probatoria.
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admisible cualquier medio probatorio del que dispongan las partes, conectado directa o
indirectamente con los fundamentos de hecho que son materia de Litis.**

En el ambito comparado, la Corte Constitucional de Colombia describe al
principio de libertad probatoria en atencidn a sus limites objetivos, reconociendo, en
consecuencia, sus limitaciones a base de parametros claramente definidos. Al respecto

ha sefialado:

una parte esencial del proceso lo constituye lo referente a la estructura probatoria del
mismo, por lo cual es de gran relevancia la regulacion de esta etapa teniendo en cuenta
aspectos como los medios de prueba admisibles, la oportunidad procesal que tienen las
partes para la solicitud de pruebas, las atribuciones del juez para decretarlas y
practicarlas, la facultad oficiosa de producir pruebas y las reglas atinentes a su
valoracion. En este sentido, un medio de prueba solo puede ser admisible en la medida
en que por medio de este se persiga un fin constitucional y las restricciones que
entrafian son razonables y proporcionadas en relacién con el mismo y las consecuencias
que de este se derivan.*?

El sistema procesal ecuatoriano, en relacion al principio de libertad probatoria,
ha sido tratado por parte de la Corte Constitucional del Ecuador y en sentencia No. 034-
09-SEP-CC con ponencia del Dr. Edgar Zarate Zarate, analiza la oportunidad de
evacuar una prueba en especifico dentro de un juicio ejecutivo y como la negativa de
esta prueba por parte del juzgador transgredié otros derechos como: 1. el debido
proceso, 2. la defensa, y 3. la garantia de motivacion de la sentencia.”®, Queda claro
entonces que la libertad probatoria constituye un verdadero principio juridico universal
y nacional que estéa vinculado estrechamente con el derecho a la tutela judicial efectiva,
el debido proceso, la legitima defensa, y la garantia constitucional de la libertad
probatoria, y que en nuestro ordenamiento juridico lo encontramos en la Constitucion
del Estado.

1 Litigio (enfrentamiento, disputa o discusion).

12 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-496/15.

B Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 034-09-SEP-CC.
<http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2009/034-09-SEP-CC/REL_SENTENCIA 034-09-
SEP-CC.pdf, consulta: 2 de octubre de 2017.
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Una vez definidos los pardmetros de la libertad probatoria como principio
juridico, constitucional y doctrinario, corresponde analizar la libertad probatoria como

derecho.

El derecho posee dos acepciones fundamentales:

(Como un) conjunto de normas que rigen la vida del hombre en sociedad y sus
relaciones con los deméas miembros de la misma; y como derecho subjetivo hace
alusion a las facultades concretas que el ordenamiento reconoce a los individuos
dentro del marco del derecho objetivo. (Siendo un) [...] conjunto de normas que
rigen la vida en sociedad, sancionadas por el poder publico [...]. Derecho
subjetivo.- prerrogativa atribuida en su interés a un individuo, que le permite
gozar de algo o de un valor, o exigir de otro una prestacién.™

De este concepto, se desprende que el derecho a la libertad probatoria, como
derecho objetivo, nace desde la base juridica constitucional conforme lo dispuesto en el
art. 76, num. 4 de la Carta Magna, al sefialar que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, las pruebas obtenidas o
actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran
de eficacia probatoria;™ asimismo en el art. 76, num. 7, lit. h) dispone la presentacion
de manera verbal o escrita de las razones o argumentos de los que se crean asistidas las
personas y poder replicar los argumentos de las otras partes, asi como presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra.’® Asi expuesto, la libertad de prueba
también debe ser considerada como un derecho que involucra un deber de abstencién
por parte del Estado frente al titular de ese derecho, implicando una obligacion de no
hacer o de no intervencién en la plena libertad de prueba, reconociéndose como Unicos
limites proporcionales la pertinencia, el debido proceso y la satisfaccion de otros

derechos constitucionales.

¥ José Vega, “Concepto de derecho”, <http://diccionario.leyderecho.org/derecho/s, consulta: 6 de

noviembre de 2017.

CRE de 2008. Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: [...], 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

CRE de 2008. Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: [...], h)
Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.
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Asimismo, desde el punto de visto subjetivo, el derecho de la libertad probatoria,

es la facultad atribuida al individuo para hacer valer los medios de prueba que considere

pertinentes en pro de sus afirmaciones y aspiraciones cuyo resultado positivo es recibir

una sentencia favorable a sus pretensiones.

Para Luiggi Paolo Comoglio citado por Efrain I. Quevedo Mendoza considera

que el derecho a probar es “la posibilidad de hacer admitir y recibir al juez todo medio

de prueba consentido (0 no excluido) por el sistema, el cual sea relevante para la

demostracion del hecho deducido como fundamento de las diversas pretensiones”.17 Por

consiguiente en palabras de Efrain Quevedo Mendoza:

El derecho a probar se entiende hoy como el poder que viene atribuido a las partes
0 terceros interesados, que intervienen en un proceso judicial, de aportar todos los
instrumentos de que dispongan y que sean relevantes para el conocimiento de los hechos
alegados y de obtener un pronunciamiento judicial acerca de su eficacia para la
reconstruccion de tales hechos en la sentencia definitiva.

No alcanza ya, para describir el derecho que nos ocupa, con referir la simple
posibilidad, u oportunidad de alegar y probar,11 que el legislador debe brindar a quienes
asumen el caracter de parte en un proceso judicial; o la tangencial referencia a un mero
apéndice del derecho de defensa en juicio,12 o del derecho a “ser oido”.

La delegacién proveniente de la norma constitucional ha venido a recibir un
contenido concreto que limita la discrecionalidad legislativa y vincula la creacion
normativa a particulares exigencias que no pueden dejar de estar presentes en la
conduccién del concreto proceso judicial.*®

Acorde con este enunciado se reconoce que el derecho a la libertad probatoria

constituye un elemento del derecho a la defensa que habilita a las partes a presentar sus

argumentos sobre la existencia de los hechos y como herramienta, asi Hernando Devis

Echandia consideraba que:

17

18

para que la prueba cumpla su fin de lograr la conviccién del juez sobre la existencia o
inexistencia de los hechos que interesan al proceso, en forma que se ajuste a la realidad,
es indispensable otorgar libertad para que las partes y el juez puedan obtener todas las
que sean pertinentes, con la Gnica limitacion de aquellas que por razones de moralidad
versen sobre hechos que la ley no permite investigar, o que resulten indtiles por existir

Efrain Quevedo Mendoza, “El derecho a la prueba como garantia constitucional”,
«www.der.unicen.edu.ar/uploads/congresoprocesal/2007/Quevedo_Mendoza.pdf>, consulta: 6 de
noviembre de 2017, 4.

Ibid., 4.
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presuncion legal que las hace innecesarias (en cuanto se persiga con ellas probar lo
presumido; no cuando se intenta desvirtuar la presuncion, a menos que en el Gltimo caso
sea de derecho) o sean claramente impertinentes o inidoneas. Dos aspectos tiene este
principio: libertad de medios de prueba y libertad de objeto. Significa lo primero que la
ley no debe limitar los medios admisibles, como sucede en nuestros procesos civil y
penal, sino dejar al juez la calificacion de si el aducido o solicitado tiene relevancia
probatoria; lo segundo implica que pueda probarse todo hecho que de alguna manera
influya en la decisién del proceso y que las partes puedan intervenir en su practica.

El segundo puede existir sin el primero. El segundo de estos aspectos es
fundamental, porque dentro de los medios aceptados generalmente en los sistemas que los
sefialan taxativamente (documentos, testimonios, indicios, peritos, inspecciones, confesion;
las presunciones no son pruebas sino que eximen la prueba), pueden comprenderse los méas
modernos métodos de investigacion, si se tiene un criterio amplio. En cambio, limitar la
actividad probatoria en forma caprichosa por el juez o con una absurda regulacién previa
de la ley, seria atentar contra los derechos de las partes, la debida defensa, la contradiccion
efectiva y la igualdad de oportunidades; por este motivo no existen mas restricciones que
las sefialadas en el punto siguiente.™

Dentro del estudio de los sistemas procesales de apreciacion de la prueba, se
distinguen modelos que regulan previamente su valor por medio de una tarifa legal, y

otros donde existe una completa libertad para apreciar las pruebas.?

En el proceso dispositivo® se le priva al juez de iniciativa para decretar pruebas,
y por el contrario, modelar una estructura donde las partes tengan libertad de objeto y de
medios probatorios. En esta misma linea argumentativa Devis Echandia citando a
Florian, sefiala que este Ultimo considera a este principio como uno de los
fundamentales del derecho probatorio, ya que la averiguacion de la verdad debe
desarrollarse sin obstaculos preestablecidos y artificiales, tal como ocurre en el campo

penal.?

El modelo procesal debe estar abocado a que la averiguacién de la verdad

material sea extraida de los 6rganos o medios probatorios cuyo rendimiento sea mas

" Hernando Devis Echandia. Teoria general de la prueba (Buenos Aires: Victor P. De Zabali, 1972),

131.

2 bid., 132.

2L En el tipo procesal dispositivo predomina exclusivamente el sefiorio de la voluntad de las partes,
quienes no solamente fijan y determinan el objeto litigioso y aportan el material de conocimiento,
sino que también tienen el poder de impedir que el juez exceda los limites fijados a la controversia
por la voluntad de las mismas. Enciclopedia juridica, “Proceso dispositivo y proceso inquisitivo”.
<http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/proceso-dispositivo-y-proceso-inquisitivo/proceso-
dispositivo-y-proceso-inquisitivo.htmy, consulta: 2 de noviembre de 2017.

22 Devis Echandia. Teorfa general, 132.
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efectivo, sin que medie limitante alguna en desmedro de su rendimiento,”® mas que los

limites constitucionales.

Para Framarino, el principio de libertad probatoria se enmarca, por un lado en la
libertad objetiva de la prueba, es decir, en la eficacia demostrativa per se y no por previa
regulacion legal. Por otro lado, la libertad subjetiva de la prueba consiste en la no
alteracion material de la cosa que prueba y la libertad moral de la persona que declara.?’
Maés, como se desprende de este autor, se puede determinar que la libertad de
contraprobar es consecuencia de la libertad de objeto, mientras que la no alteracion de la

cosa que se prueba responde al principio de naturalidad o pureza de la prueba.

Siguiendo la linea de la investigacion, en la doctrina procesal colombiana, la
prueba se engloba dentro del derecho a probar, el cual se deriva en otros contenidos
intimamente relacionados entre si tales como: el aseguramiento de los instrumentos o
fuentes de prueba, el derecho a solicitar medios de prueba, derecho a su admision,
préctica, y valoracion, asi como también, el derecho a proponer al juez argumentos de
prueba y contradecir los que este pueda aducir como fundamento de sus convicciones en

el proceso.”

La doctrina comparada va mas alla del referido postulado, llegando inclusive a
sostener que por medio de la libertad de prueba se crea una obligacion positiva al
Estado, expuesta de la siguiente forma:

Simultaneamente, implica una obligacion positiva por parte del Estado, de
contribuir a la efectividad de este derecho y de los valores que representa, [...]. Estos
supuestos para hacer efectivo el derecho a probar son el establecimiento de una
regulacion normativa, el disponer de la existencia de una infraestructura econémica y la
asistencia legal que permitan el acceso a la justicia al ciudadano para efectos de hacer
realidad la actividad probatoria.”®

2 Ibid., 132.

" Ibid.

% Luis Bernardo Ruiz Jaramillo. “El derecho a la prueba como un derecho fundamental”. Estudios de
Derecho  LXIV, No. 143 (junio),  (Medellin; Universidad de  Antioquia),
<http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/2259/1/E1%20derech0%20a%201a%20prueba%

e 20como%20un%?20derecho%?20fundamental.pdf>,consulta: 4 de enero de 2016.

Ibid., 195.
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Ahora bien, desde una perspectiva instrumental, la libertad probatoria exige a los
jueces la obligacién negativa de evitar cualquier accion lesiva a la defensa de las partes
procesales particularmente, dentro de la produccién probatoria en el proceso, asi pues,
los jueces “tiene[n] la obligacion positiva de admitir, practicar y valorar la prueba en
forma racional; [...] solo puede denegar estas acciones cuando exista justificacion

o , 27
constitucional o legal que asi lo prevea”.

Efectivamente, la prueba a pesar de ser parte de un derecho constitucional,
inherente a la persona de contenido prestacional no es del todo absoluto, se encuentra
supeditado a control, sustentado en la satisfaccion de otros principios constitucionales.
Por tal motivo, la limitacion de pruebas debe ser oportunamente motivada en cuestiones
de validez dispuestas en la Constitucion como en la Ley, y la pertinencia de los hechos

en relacion con el objeto litigioso.

Generalmente, son las normas infra constitucionales en desarrollo de las normas
constitucionales, los medios por los cuales se condiciona la eficacia y validez de la
prueba y que, en definitiva, deben ser de caracter excepcional ya que, como hemos
determinado previamente, el principio de libertad probatoria guarda una conexion
directa con los derechos constitucionales a la defensa y debido proceso,
respectivamente. Empero, lo afirmado, no debe suponerse como restriccion del derecho
a la prueba, sino todo lo contrario, las garantias procesales que se derivan del derecho al
debido proceso se configuran como elementos de validez de los medios de prueba,
dotando de plena vigencia aquellas pruebas que, en resumidas cuentas, deben seguir su

propio “debido proceso”.

Se debe tener presente que el rol del debido proceso, en lo relacionado al acceso
a la administracion de justicia es el de delimitar, mas no restringir el derecho a la
produccién de prueba. Este derecho de produccién de prueba que como queda dicho,

encuentra su proteccién constitucional mediante el principio de libertad de la prueba.?®

Con estas precisiones, corresponde ahora abordar la libertad probatoria como
garantia constitucional, misma que en virtud del principio de interdependencia de los

contenidos axioldgicos reconocidos en la Constitucion de 2008, en los términos del art.

2T Cfr. Ibid.
%  Talavera Elguera. La prueba, 32.
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11, num. 6 de la CRE de 2008, estd intimamente relacionado con el derecho a la
seguridad juridica, que en el caso del Ecuador esti consagrado en el art. 82 de la de la
Carta Magna, que a la letra dice: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas
y aplicadas por las autoridades competentes”.”® Este derecho constitucional constituye
el pilar fundamental del ejercicio de la accion por parte de los justiciables; quienes
acuden al o6rgano judicial en basqueda de la tutela judicial efectiva de sus derechos
subjetivos, sin la menor duda de que las reglas estan predeterminadas, y solo hace falta

que demuestren con sus pruebas el aserto de sus pretensiones.

Una garantia es “una institucion de derecho publico, de seguridad y de
proteccién a favor del individuo, la sociedad o el Estado que dispone de medios que
hacen efectivo el goce de los derechos subjetivos frente al peligro o riesgo de que sean
desconocidos”.®® Esta proteccion, esta recogida en el texto constitucional ecuatoriano
(art. 76, num. 4); y desarrollada en las leyes infra constitucionales como el COGEP. La
garantia de libertad de la prueba, como garantia constitucional es “un medio juridico-
institucional que la propia ley sefiala para hacer posible la vigencia de los derechos y

libertades reconocidos y otorgados™.*

Para Rafael Bielsa, citado por Jorge Machicado, una garantia “es un medio para
poner en movimiento a la autoridad para que restablezca el derecho subjetivo cuando
este ha sido vulnerado™;* y para conseguir dicho objetivo es necesario utilizar todos los
medios de prueba de los que esté asistido para ponerlos a consideracion de la autoridad
judicial, quien debera hacer un ejercicio de admisibilidad primero, y posterior
valoracion, en el marco del debido proceso, para tomar una decision (sentencia) que

ponga fin al litigio o controversia.

Para tener mas claridad sobre las garantias en el sentido constitucional, vale la
pena considerar el siguiente criterio expuesto por Maria Florencia Catanese cuando

sefiala:

2 CRE de 2008. Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la

Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes.

Jorge Machicado, “;Que es una Garantia?”, <https://jorgemachicado.blogspot.com/2013/07/que-€s-
una-garantia 4536.html, consulta: 3 de noviembre de 2017.

L bid.

%2 lbid.
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Las garantias constitucionales se definen como los medios o instrumentos
que la Constitucion Nacional pone a disposicion de los habitantes para sostener
y defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales;
mientras que las garantias procesales como “las instituciones o procedimientos

de seguridad creados a favor de las personas, para que dispongan de los medios

que hacen efectivo el goce de sus derechos subjetivos”.®

Entonces, dentro del derecho constitucional, la prueba se concibe como una
garantia inherente a la persona, de aplicacion directa, y justiciable mediante los distintos
mecanismos jurisdiccionales previstos en el ordenamiento juridico, sean estos
ordinarios o constitucionales, asi esta recogida en nuestra Constitucion (art. 76, num. 4,
en concordancia con el art. 82); mientras que en el Derecho Procesal, la garantia
jurisdiccional constituye el mecanismo de aplicacién, para hacer efectivos los derechos
subjetivos de las personas, quienes pueden incoar ante el 6rgano jurisdiccional con una
accion contando con todos los medios de prueba de los que estén provistos, sin otra
limitacion que no sea aquella determinada en la misma Constitucion y la ley (inciso
final del art. 26 del COFJ**).

Por tanto, se denominan garantias constitucionales a los medios que la
Constitucidn y deméas normas prevén para proteger los derechos de las personas, pues su
simple declaracion, sin los correspondientes remedios previstos para el caso de
violacion, resultaria una utopia. Por tal consideracion, se puede concluir que la libertad
probatoria constituye una prerrogativa propia de las partes procesales reconocido a nivel
constitucional facultandoles el aporte al proceso de todos aquellos instrumentos que
dispongan y sean relevantes para el conocimiento de los hechos alegados dentro del
proceso, ello con el objetivo de obtener un pronunciamiento judicial motivado y

apegado con la realidad procesal.

% Marfa Florencia Catanese, “Garantias constitucionales del proceso  penal”, 1,

<http://www.derecho.uba.ar/graduados/ponencias/catanese.pdf>, consulta: 2 de noviembre de 2017.
Cadigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ), Registro Oficial Suplemento, No. 544, de 9 de
marzo de 2009. Art. 26.- PRINCIPIO DE BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL.- En los procesos
judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados que observen una
conducta de respeto reciproco e intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y
lealtad. Se sancionara especialmente la prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el
empleo de artimafias y procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la litis.
La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren a engafio al juzgador seran sancionados de
conformidad con la ley.
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Es importante sefialar que la garantia de la libertad probatoria ha sido
incorporada por la mayoria de los sistemas juridicos iberoamericanos; asi por ejemplo,
en el Perq, el Tribunal Constitucional ha afirmado que una de las garantias que asiste a
las partes en un proceso es la de presentar aquellos medios probatorios necesarios que
posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus enunciados facticos son los
correctos,® instituyéndose en uno de los principales componentes del derecho a la tutela
procesal (judicial) efectiva requiriendose su reconocimiento y proteccion a nivel

constitucional.*®

La Corte Constitucional de Colombia, en cambio, mediante la jurisprudencia
constitucional, ha sido oportuna en desarrollar a la libertad probatoria como una de las
garantias esenciales para el debido proceso, solamente delimitada proporcionalmente
por parametros objetivos y preexistentes, por ende, su restriccion arbitraria y
consecuente vulneracion transgredirian las propias bases del macro derecho de la tutela
judicial efectiva. Esto a su vez atentaria contra del reconocimiento convencional de las
garantias esenciales del debido proceso, entre ellas las determinadas en los art. 8 y 10 de

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.*’

Por otra parte, en el sistema procesal civil uruguayo, se garantiza la libertad
probatoria, estableciendo Unicamente que los medios de prueba que se pretendan hacer
valer en juicio sean oportunamente adjuntados en los actos de proposicion iniciales, los
cuales podrian ser rechazados Unicamente en audiencia y bajo criterios debidamente

motivados.®® Por ejemplo, en el art. 140> del COGEP se determina que las pruebas se

% Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia No. STC 6712-2005-HC/TC.

% En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de presentar los medios

probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccién en el juzgador de que sus argumentos son

los correctos. De esta manera, si no se autoriza la presentacién oportuna de pruebas a los justiciables,

¢se podra considerar amparada la tutela procesal efectiva? Todo parece indicar que ello seria

imposible. Solo con los medios probatorios necesarios, el juzgador podra sentenciar adecuadamente.

Por ello, la ligazon entre prueba y tutela procesal efectiva es ineluctable: la primera constituye un

derecho-regla de la segunda; una verdadera garantia de su ejercicio.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, “Art. 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso

efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”. Art. 10 “Toda persona tiene

derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pdblicamente y con justicia por un tribunal

independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal.

% Cfr, Ibid.

% Codigo General del Proceso, No. 15982, de 18 de octubre de 1988. Art. 140.- Valoracion de la
prueba.- Las pruebas se apreciardn tomando en cuenta cada una de las producidas y en su conjunto,
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apreciaran en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo
excepciones previstas en el propio cddigo. Entonces, existe una libre apreciacion de la
prueba en donde el juez debe llegar a la conviccion de la realidad de los hechos a fallar.
Pues, por un lado, la actividad probatoria al ser una garantia integrante del debido
proceso merece una proteccion de rango constitucional, surgiendo asi el derecho al
debido proceso como aquel: “conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido
a cualquier proceso, que le aseguran a lo largo del mismo una recta y cumplida
administracion de justicia”;*® y, dentro del cimulo de garantias que organizan el debido
funcionamiento de un proceso en general, es indispensable la existencia de una garantia
que precautele el libre acceso a los medios de prueba en equitativas condiciones,
evitandose privilegiar o priorizar una prueba sobre otra; y, por otro lado, la ley debe dar
viabilidad para que el sistema procesal incorpore y valore las pruebas de acuerdo a las

disposiciones constitucionales.

En el caso ecuatoriano, el COGEP esta llamado a sistematizar el modelo
procesal y concentrar en el debate de la prueba su apreciacién, conforme lo manda la
CRE, esto con el fin de evitar posibles restricciones no autorizadas y consecuentes
vulneraciones a los derechos humanos consagrados, tanto en la Carta Magna como en
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de los cuales Ecuador es miembro;
siendo este, el verdadero objeto central de este trabajo de investigacion. Su objetivo es
demostrar que a través del desarrollo de la garantia constitucional de la libertad
probatoria, en el COGEP, particularmente a partir de ejercicios hermenéuticos errados
en torno al anuncio de prueba en la demanda (art. 142, num.7 y 8 del COGEP), en la
contestacion a la demanda (art. 152 del COGEP); y en la reconvencion (art. 156 del
COGEP), se podria atentar contra los derechos constitucionales de las partes procesales
que acuden al o6rgano jurisdiccional, particularmente del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva en su dimension de acceso. Es por ello, que se hace necesario que
se adopten medidas legales y por qué no, constitucionales o jurisprudenciales que

permitan ejercer la libertad probatoria sin otra limitacién que no sea la determinada en

racionalmente, de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo texto legal que expresamente
disponga una regla de apreciacion diversa. El tribunal indicara, concretamente, cuales medios de
prueba fundan principalmente su decision.

Cfr. Hugo Hernando Bernal Vallejo, Sandra Milena Herndndez Rodriguez, El debido proceso
disciplinario (Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 2001), 22.
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la misma Constitucion o en la Ley, y que se refiere a la prohibicion expresa del modo en
la obtencion de los medios de prueba, excepcion que serd tratada en el desarrollo de este

trabajo de investigacion.

Los principios generales de la prueba judicial, al igual que todo principio,
constituyen el cimiento de todo procedimiento; si ellos no son bien conocidos, la
actividad desarrollada careceria de todo sustento y seria el resultado de una mecéanica
basada en la practica tribunalicia, sin conocimiento alguno de lo que lleva a ese
resultado, que si bien se encuentra plasmado en el derecho positivo vigente, el mismo
tiene sus fundamentos en estos principios. En este trabajo se tratara de ahondar sobre los
principios basicos del procedimiento probatorio, como son los principios de unidad,
comunidad, contradiccion, inmediacion, oralidad, originalidad de la prueba, sobre el
principio de la ineficacia de la prueba ilicita y el principio del favor probationes, los
cuales son considerados como esenciales en cuanto al ofrecimiento, admisibilidad,
conducencia y valoracion de la eficacia de las pruebas presentadas en el juicio. EI tema
sera abordado, no solo en forma tedrica, sino estableciendo la forma en que los mismos
se traducen en el ordenamiento legal vigente, es decir, la manera en que ellos se

encuentran impresos en las normas y en la jurisprudencia.

1.2.  El principio de libertad probatoria vinculado a las garantias especificas del

debido proceso y tutela judicial efectiva

Como se dijo anteriormente, el principio de la libertad probatoria esta vinculado
estrecha y necesariamente con las garantias al debido proceso y la tutela judicial
efectiva, consagradas en la CRE (art. 75y 76), por lo que, en este subtema, se analizara
esta unién constitucional y procesal, en el tiempo y en el espacio, para ello, se sefiala
que, en el nuevo sistema constitucional ecuatoriano, el garantismo** se ha constituido en
nuestro norte al momento de realizar la produccion normativa infra constitucional, y el

amplio catalogo de derechos, asi como sus respectivas garantias, requieren un verdadero

*L El garantismo es un sistema de pensamiento juridico, desarrollado por Luigi Ferrajoli, en donde se

representa, comprende, interpreta y explica el derecho. En el &mbito constitucional, enfoque al cual
hace mencion este trabajo, ha tenido importante influencia en la teoria del Estado constitucional y el
neoconstitucionalismo, autores como Miguel Carbonell quien cita a Marina Gascon, quien afirma
que esta teoria parte de las ideas de Locke y Montesquieu, para quienes el derecho debe concebirse
como un sistema de garantias que limite el poder del Estado y tutele los derechos de los ciudadanos.
Véase Miguel Carbonell. “Qué es el garantismo?”.
<http://www.miguelcarbonell.com/docencia/Qu_es el garantismo Una nota muy_breve.shtml,
consulta: 1 de octubre de 2017.
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compromiso por parte de los operadores de justicia en su debida aplicacion y reparacion

frente a las posibles vulneraciones que se puedan cometer en contra de las mismas.

Por un lado, en el plano procesal la tutela judicial efectiva constituye una de las
bases rectoras de la garantia constitucional de naturaleza compleja; y, por otro lado, el
debido proceso es una herramienta eficaz encaminada a la proteccion de los derechos
constitucionales, entre ellos la libertad probatoria, frente a una posible vulneracion de
los mismos o exceso de prerrogativas del poder publico, que al no adoptar una adecuada
interpretacion legal de la norma constitucional puede caer en el error de aplicarla
indebidamente, perjudicando asi los intereses de los particulares y vulnerando el
derecho y garantias del debido proceso, en cuanto a la facultad que tiene el ciudadano

de hacer valer sus derechos a traves de la accién y a su vez contradecirlos.

La CRE de 2008, en el art. 75 reconoce que:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara en indefension. EIl incumplimiento de
las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

De esta manera, se erige como un derecho macro que comporta un limite y una
imposicion al Estado en el ejercicio de sus facultades constitucionales, logrando
reivindicar los derechos del ciudadano y evitando posibles vulneraciones en la
aplicacion de las garantias constitucionales. El derecho a la tutela judicial efectiva es,
por tanto, aquel derecho por el cual, toda persona tiene la posibilidad de acudir a los
organos jurisdiccionales, para que por medio de los debidos cauces procesales y con
unas garantias minimas, se obtenga una decision fundada en derecho, sobre las
pretensiones propuestas; y para lograr este fin, el accionante, hara uso de la garantia a la
libertad probatoria, en un proceso en el que las reglas estan predeterminadas y que
deberan ser respetadas tanto por el ciudadano como por el juez.

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador en sentencia No. 021-13-SEP-

CC ha sefialado que:
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El derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para,
luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucion y
la ley, hacer justicia. Por tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y se
diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a la justicia; el segundo
con el desarrollo del proceso en estricto cumplimiento de la Constitucién y la Ley y en
un tiempo razonable; y el tercero en relacion con la ejecucion de la sentencia”.*

Lo transcrito nos permite visualizar el amplio contenido, asi como la dimension
que posee la tutela judicial efectiva, al ser identificada como un derecho de contenido
complejo que abarca al debido proceso. En el derecho constitucional, la tutela judicial
efectiva se constituye en un limite y vinculo para los servidores publicos e incluso para
los particulares. Siendo asi, la vulneracion a este derecho trae como consecuencia que
las personas puedan acudir a los mecanismos jurisdiccionales ordinarios o
constitucionales que prevé el ordenamiento juridico. Por su parte, el debido proceso se
ha configurado como parte integrante de la tutela judicial efectiva, sobre la cual se nutre
y se refuerza frente a eventuales vulneraciones a sus garantias; por tanto, la actividad
probatoria al ser una garantia integrante del debido proceso merece una proteccion de

rango constitucional.

De esta manera, surge el derecho al debido proceso como el “conjunto de
garantias que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le aseguran a lo
largo del mismo una recta y cumplida administracion de justicia™;* y dentro del cimulo
de garantias que organizan el debido funcionamiento de un proceso en general es
indispensable la existencia de una garantia que precautele el libre acceso a los medios
de prueba en equitativas condiciones evitando privilegiar o priorizar una prueba sobre
otra. Por otro lado, la ley debe dar viabilidad para que el sistema procesal incorpore y
valore las pruebas de acuerdo a las disposiciones constitucionales; asi, por ejemplo, el
COGEP, esta llamado a sistematizar el modelo procesal y concentrar en el debate de la

prueba su apreciacion.

En torno a este tema, las legislaciones de los paises vecinos han desarrollado

historicamente su normativa legal. Por ejemplo, en el caso de Colombia, la libertad

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 021-13-SEP-CC, de 4 de junio de 2013. No. 0960-
10-EP. <http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2013/021-13-SEP-
CC/REL_SENTENCIA_021-13-SEP-CC.pdf>, consulta: 1 de octubre de 2017. RO primer
suplemento, No. 154, de 3 de enero de 2014.

8 Cfr, Bernal Vallejo y Hernandez Rodriguez, El debido proceso, 22.
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probatoria en el régimen procesal civil abandono el sistema de tarifa legal desde 1971 y
se adhirid al principio de la evaluacion o apreciacion de la prueba segun las reglas de la
sana critica. Los art. 37, num. 4,* 167,*° 175, y 187*' del Cédigo de Procedimiento
Civil colombiano, determinan que, en aquel ordenamiento juridico existe libertad
probatoria, lo que debe entenderse como la autorizacién para demostrar los hechos con
cualquier medio de prueba; por tanto, no existe prueba tazada y existe libre valoracion

de la prueba para que sea examinada en conjunto.

Con la adopcion de los principios de la libertad probatoria se dio facultades para
que el juez realice una valoracion critica de la prueba, superando la prevalencia de las
apariencias formales sobre la verdad. En el actual sistema probatorio, el juez y las partes
disponen de “amplia libertad para asegurar que en las decisiones judiciales impere el

derecho sustancial, la verdad real y la justicia material”.*®

De lo dicho, se concluye que, en el derecho comparado, la libertad probatoria ha
logrado una mayor trascendencia, debido en gran parte, a la adopcion del sistema oral
por audiencias lo que ha posibilitado la incidencia de garantias procesales tales como la
inmediacion, celeridad, defensa y debido proceso, esto se corrobora con la introduccion
del sistema oral en el Uruguay, el cual se produjo a partir de 1974 tanto en las ramas
penales, civiles, laborales y de nifiez, constituyéndose en un referente de la oralidad en

*  Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC). Decreto 1400 de 1970. Art. 37.- “Deberes del
juez. Son deberes del juez: 4.- Emplear los poderes que este codigo le concede en materia de
pruebas, siempre que lo considere conveniente para verificar los hechos alegados por las partes y
evitar nulidades y providencias inhibitorias”.
CPC. Decreto 1400 de 1970. Art. 167.- “Terminacion del amparo.- A solicitud de parte, en cualquier
estado del proceso podra declararse terminado el amparo de pobreza, si se prueba que han cesado los
motivos para su concesion. A la misma se acompafiaran las pruebas correspondientes, y sera resuelta
previo traslado de tres dias a la parte contraria, dentro de los cuales podra esta presentar y pedir
pruebas; el juez practicara las pruebas que considere necesarias dentro de los diez dias siguientes. En
caso de que la solicitud no prospere, al peticionario y a su apoderado se les impondra sendas multas
de uno a dos salarios minimos mensuales”.

% CPC. Decreto 1400 de 1970. Art. 175.- “Medios de prueba.- Sirven como pruebas, la declaracion de
parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los
documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacion del
convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo con
las disposiciones que regulen medios semejantes o segin su prudente juicio”.

" CPC. Decreto 1400 de 1970. Art. 187.- “Apreciacion de las pruebas.- Las pruebas deberén ser

apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades

prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos”.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1066/07. Accion de tutela contra providencias

judiciales.
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la region, logrando que paises como Chile y Ecuador hayan utilizado sus experiencias

para realizar las reformas procesales introducidas en sus sistemas juridicos nacionales.

En el caso ecuatoriano, el Estado no ha sido ajeno a tales reformas procesales
acontecidas durante mediados del siglo XX, y que han cobrado plena vigencia en los
inicios del presente siglo; siendo como se ha dicho, las experiencias uruguaya y
colombiana las que han permitido dar luces respecto de la implementacién del nuevo
sistema oral por audiencias y su conexion con la tutela judicial efectiva. Teniendo en
cuenta este antecedente, es procedente sefialar que el principio de libertad probatoria,
abarca un conjunto de derechos conectados a la verdad de los presupuestos facticos que
se pretenden demostrar, siendo aplicables todos estos durante la tramitacién del proceso
siendo facultativo a las partes procesales la introduccion de elementos favorables

exclusivamente a los hechos del interés material que se persigue.

Bajo esta perspectiva, el derecho al debido proceso, asi como la tutela judicial
efectiva se convierten, en los limites que configuran y condicionan la actividad
probatoria dentro del proceso. En el sistema constitucional ecuatoriano, el debido
proceso ha sido dispuesto como el limite del ejercicio al derecho a probar. En este
sentido el derecho al debido proceso permite que la prueba sea producida bajo los
cauces legales y constitucionales, precautelando el respeto de otros derechos
constitucionales de igual jerarquia y dimensién de la libertad probatoria, dando

cumplimiento de esta manera a la tutela judicial efectiva.

1.3.  Laaplicacion de los principios procesales de libertad probatoria

La libertad de prueba se vincula estrechamente, con la plena garantia a favor de
las partes procesales para acceder libremente a la prueba, asi como para la oposicion o
contradiccion de los medios de prueba aportados por la contraparte. Se entiende por
libertad de prueba aquella posibilidad reconocida a favor de las partes procesales para
poder acceder a la misma, asi como tomar parte en la actividad probatoria, llamado
también principio de libertad en la utilizacion de medios. El principio de libertad
probatoria tiene que ver con la valoracion de la prueba, al respecto Gabriel Valentin,

considera que es la evaluacion del valor de conviccién aportado por los medios de
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prueba. En otras palabras, se constituye en la actividad por la cual si los hechos que
integran el objeto de la prueba existen o no existen.*®

Para Erik Pérez Sarmiento, la libertad probatoria se manifiesta “ya sea asistiendo
a los actos o participando decisivamente en ellos, proponiendo contraprueba,
oponiéndose a la admisibilidad de la prueba de la contraparte, o aduciendo su ilegalidad
o la nulidad de los actos de donde proviene”.”® Las partes son libres para escoger las
pruebas que deseen aportar en el proceso, establecer los expertos o peritos, la
exposicion de ciertos hechos, la presentacion de testigos, la exhibicion de documentos,
la presentacion de medios telematicos, digitales o filmaciones; y también mediante
prueba preconstituida.>

En el Ecuador, el Codigo de Procedimiento Civil®* (en adelante, CPC),
reconocfa implicitamente el principio de la libertad de prueba en su art. 120,> el cual
sefialaba que las pruebas son publicas y las partes tienen el derecho de concurrir a su
actuacion. Asi, el legislador reconocié a favor de las partes, el derecho de producir
prueba para demostrar sus alegaciones en el proceso. Por su parte, el art. 121°* del CPC
disefio los parametros sobre los cuales versaria la prueba. Si bien, la legislacion no

reconocio la libertad de prueba absoluta, por lo menos existia un debate en torno a ella.

En la actualidad, el COGEP recoge la actividad probatoria en el proceso y asi
sefiala que esta se rige por el principio dispositivo, por medio del cual todo proceso

* Gabriel Valentin. “La prueba y la sentencia: Algunas reflexiones sobre la regla de la carga de la

prueba”. Revista de Derecho. Segunda época, afio 9. No. 10 (diciembre de 2014): 253.

<https://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/download/743/733>.

Eric Pérez Sarmiento, La prueba en el proceso penal acusatorio (Caracas: Vadell Hermanos edit.,

2003), <http://www.urbe.edu/UDWLibrary/InfoBook.do?id=10095>, consulta: 14 de mayo de 2017.

°L Cfr., Ibid.

52 CPC. ROS, No. 58 de 12 de julio de 2005.

%% CPC. ROS, No0.58 de 12 de julio de 2005. Art. 120.- Toda prueba es plblica, y las partes tienen
derecho de concurrir a su actuacion.

> CPC. ROS, No. 58 de 12 de julio de 2005. Art. 121.- “Las pruebas consisten en confesion de parte,
instrumentos publicos o privados, declaraciones de testigos, inspeccién judicial y dictamen de
peritos o de intérpretes. Se admitird también como medios de prueba las grabaciones
magnetofonicas, las radiografias, las fotografias, las cintas cinematogréficas, los documentos
obtenidos por medios técnicos, electrdnicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi
como también los exdmenes morfoldgicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica. La
parte que los presente deberd suministrar al juzgado en el dia y hora sefialados por el juez, los
aparatos o elementos necesarios para que se pueda apreciar el valor de los registros y reproducir los
sonidos o figuras. Estos medios de prueba seran apreciados con libre criterio judicial segun las
circunstancias en que hayan sido producidos. Se consideraran como copias las reproducciones del
original, debidamente certificadas que se hicieren por cualquier sistema.
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inicia con demanda, asf el art. 141 importa una innovacién al cédigo procesal anterior,
inclindndose por el anuncio de prueba en la demanda, en la contestacion a la demanda y
en la reconvencion. (art. 142, num. 7; art. 152; art. 159 del COGEP). De lo expuesto, se
desprende que para obtener la verdad concreta de la pretension, es necesario utilizar
todos los medios de prueba admisibles, cuya Unica restriccion se base en disposiciones
constitucionales o legales para no caer en este yerro. Al momento de anunciar la prueba,
y luego practicarla, se deben tomar en cuenta los principios de pertinencia, conducencia,
utilidad, y legitimidad, en virtud de los cuales, la prueba debe demostrar la relacion
entre los hechos que se quieren justificar con la pretension; la relevancia de la que se
debe revestir dicha prueba, sin la cual no se lograria el objetivo final; y a su vez, no
debe ser inGtil; y debe estar sujeta a la forma licita y legal de obtenerla, es decir que

cumpla con las exigencias constitucionales y legales.

Consecuentemente, la libertad de las partes en la produccion y promocion de la
prueba no es del todo ilimitada, existe unanimidad por parte de la doctrina y la
jurisprudencia en reconocer que la libertad de prueba posee limites constitucionales y
legales; razonables y objetivos, entre los que se destacan: a) la licitud de la obtencion de
la fuente de prueba; b) la idoneidad, conducencia y pertenencia de los medios de
prueba; c) la utilidad de la prueba; y d) los derechos constitucionales. Cabe resaltar que
la presente investigacion no pretende cuestionar la imposicion de limites a la actividad
probatoria, no obstante, si busca resaltar criterios o filtros racionales, proporcionales y

razonables.

Al respecto, expresa Devis Echandia, que este principio tiene dos aspectos, a
saber: “libertad de medios y libertad de objeto”. El primero se refiere a que no debe
haber limitacion legal acerca de los medios probatorios admisibles, dejando al juez
facultad para la calificacion de su pertinencia probatoria; el segundo se refiere a que
puede probarse todo hecho que tenga relacion con el proceso y que las partes puedan
intervenir en la préactica. No se debe limitar la actividad probatoria en forma absurda y
ocurrente, porque de alguna manera seria atentar contra el derecho de defensa. El

tratadista Florian, citado por Devis Echandia, afirma que la averiguacion de la verdad

% COGEP. ROS, No. 506 de 22 de mayo de 2015. Art. 141.- “Inicio del proceso. Todo proceso
comienza con la presentacién de la demanda a la que podran precederle las diligencias preparatorias
reguladas en este Codigo”.
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debe desarrollarse sin obstaculos preestablecidos y artificiales. Parra Quijano, ha
sostenido en una tesis apoyada por Rivera Morales, que se debe “defender la libertad de
medios de prueba, pero esto no significa de ninguna manera que se puedan violar los

derechos constitucionalmente garantizados”.

Asi, Devis Echandia sostiene que “para que la prueba cumpla su fin de lograr la
conviccion del juez sobre la existencia o inexistencia de los hechos que interesan al
proceso, en forma que se ajuste a la realidad, es indispensable otorgar libertad para que
las partes y el juez puedan obtener todas las que sean pertinentes, con la Unica
limitacion de aquellas que por razones de moralidad versen sobre hechos que la ley no
permite investigar, o que resulten inGtiles por existir presuncion legal que las hace
innecesarias (en cuanto se persiga con ellas probar lo presumido; no cuando se intenta
desvirtuar la presuncion, a menos que en el Ultimo caso sea de derecho) o sean

claramente impertinentes o inidéneas o aparezcan ilicitas por otro motivo”.*®

A manera de ejemplo, trataremos lo que significa la conducencia, como elemento

valorativo de la prueba aportada, asi, para Parra Quijano la conducencia consiste en:

la idoneidad legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho. Es una
comparacion entre el medio probatorio y la ley, a fin de que, con la comparacion que se
haga se pueda saber si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el empleo de este
medio probatorio.”’

Es decir, la conducencia consiste en la idoneidad legal que tiene una prueba para
demostrar determinado hecho. En otras palabras, la conducencia se refiere a la aptitud
legal o juridica de la prueba para convencer al juez respecto de los hechos que se
refiere, teniendo como fin el evitar un gasto inatil de tiempo y trabajo; de alli que la
conducencia se asocia intima y necesariamente con la pertinencia por cuanto toda la
produccién probatoria debe encaminarse a demostrar los hechos expuestos al juez con el

objeto de ratificar lo ya alegado o generar dudas en las exposiciones de la otra parte

*® Devis Echandia. Teoria general, 131.
S Cfr. Ibid.
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procesal, es decir, la pertinencia significa que la prueba debe guardar conexién con los
hechos litigiosos que se pretenden probar.*®

La conducencia de la prueba implica la aptitud o idoneidad de un medio
probatorio para demostrar legalmente la existencia de un hecho, mediante la generacion
de aquellos mecanismos debidamente dispuestos en la ley. Asi, se constituye en un filtro
del derecho por cuanto pretende revisar si la prueba ha cumplido o no con las exigencias
legales.> Asi por ejemplo, el COGEP recoge este principio en el art. 161 que a la letra
dice: “La conducencia de la prueba consiste en la aptitud del contenido intrinseco y
particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso. La prueba debera
referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos”.*®® La
pertinencia hace relacion con la necesidad de vinculacion entre el medio de prueba

propuesto y los hechos objeto del litigio.

Una vez determinada la conducencia de la prueba es necesario analizar la
utilidad de la misma, para lo cual, se debe manifestar que, al tener como finalidad
primordial la busqueda de la verdad conforme a cada posicion procesal, las pruebas
deben guardar relacion con aquellos hechos expuestos, en consecuencia, una prueba es
inatil si tiende a enfocarse sobre hechos no discutidos por las partes, hechos notorios, o

cuando en definitiva: sobra, no es idénea, es redundante o absolutamente innecesaria.®*

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido que una prueba
es manifiestamente impertinente cuando esta no conduzca a establecer la verdad de los
hechos materia del proceso.®? Entonces, la pertinencia en la produccién probatoria esté
ligada a la provision de argumentos racionales, fundamentados en los hechos alegados
en el proceso.

% Paradalaw, “Admisibilidad, pertinencia y utilidad de prueba”,

<https://paradalaw.wordpress.com/2012/07/18/admisibilidad-pertinencia-y-utilidad-de-prueba-2/>,
consulta: 4 de enero de 2017.

% Cfr. Juliana Pérez Restrepo, “El derecho constitucional a la prueba judicial”,
<http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/3364/1/PerezRestrepoJuliana_2015_DerechoCo
nstitucionalPruebaludicial.pdf>, consulta: 22 de marzo de 2017.

®  COGEP, art. 161. ROS, No. 506, de 22 de mayo de 2015.

61 Jairo Parra Quijano, Manual de derecho probatorio, 15a. ed. (Bogota: Libreria Edic. del Profesional,
2006), 134.

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-393/94”,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-393-94.htm», consulta: 22 de marzo de
2017.
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Como se puede corroborar, el principio de libertad probatoria se encamina
mediante filtros procesales, legales y constitucionales que se entrelazan con los hechos
expuestos por las partes procesales, asi como la defensa de los derechos
constitucionales. De manera expresa, nuestra legislacion reconoce el principio de
libertad probatoria, asi como sus limites, en el art. 454 del Codigo Organico Integral

Penal (COIP) que textualmente dice:

El anuncio y practica de la prueba se regira por los siguientes principios: 4.
Libertad probatoria.- Todos los hechos y circunstancias pertinentes al caso, se podran
probar por cualquier medio que no sea contrario a la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado y demas normas juridicas.®®

Al respecto, la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia se ha
pronunciado en el siguiente sentido, al referirse al principio de libertad de prueba y asi
ha manifestado: “pueden presentarse otros medios de prueba que aporten al
conocimiento y esclarecimiento de los hechos que seran valorados por el tribunal de
acuerdo con las reglas de la sana critica”.%* Asi, se identifica que, la valoracion
probatoria libre, es un criterio recurrente que aun no ha sido expuesto como un

precedente judicial.

En definitiva, en nuestro sistema procesal, el principio de libertad probatoria esta
claramente reconocido como una garantia del derecho constitucional del debido proceso
y del derecho a la defensa, estableciéndose parametros objetivos, razonables y
motivados respecto de los cuales la legitimidad, pertinencia, conducencia y utilidad de

la prueba conforman sus limites naturales.

1.4.  Lalibertad probatoriay el derecho a la defensa en la Constitucion

Se ha dicho que la libertad probatoria constituye un principio, un derecho y una

verdadera garantia constitucional; que esta inmersa en las garantias de la tutela judicial

63 Cédigo Orgénico Integral Penal (en adelante, COIP).

8 Cfr. Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, Gaceta Judicial, afio CXII1, serie XVI1II, No.
13, pag. 5211.
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efectiva y desarrollada procesalmente en la garantia del derecho al debido proceso; para
lo cual, las partes deben observar los principios de legitimidad, legalidad, utilidad,
pertinencia y conducencia; es preciso entonces, realizar el estudio de la libertad
probatoria frente al derecho a la defensa, garantia que también estd consagrada en la
CRE de 2008 en el art. 76, num. 7, lit. a), b), ¢), d) y h).%

En ese sentido, y continuando con el estudio de la investigacion, el derecho a la
defensa como finalidad primordial de la adecuada aplicacion del derecho al debido
proceso se concatena inexorablemente con el principio de libertad de prueba, el cual, a
partir de la promulgacion del COGEP aparentemente ha venido siendo progresivamente
limitado por parte de los operadores de justicia con ocasion de la calificacion de la
demanda; generandose una especie de filtro previo que no corresponde con las
necesidades procesales; y que, en definitiva, podrian vulnerar otras garantias como la de
la tutela judicial efectiva y la del debido proceso. Pues, al no calificar el anuncio de
prueba en los actos de proposicion por parte del juez a quo, provocan indefectiblemente
violacion a la tutela judicial efectiva, es decir se vulnera el derecho del acceso al 6rgano
judicial para hacer valer sus derechos; y, mas aun, cuando esta providencia no es de

aquellas que pueden ser recurridas, por expresa disposicion legal (Art. 250 del COGEP).

El derecho a la defensa se encuentra tutelado al amparo de lo previsto en el art.
76, num. 7% del texto constitucional. Desde su dimensién como garantia del debido

% CRE, RO, No. 449, de 20 de octubre de 2008. Art. 66.

8 CRE, art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: [...] 7. El
derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa. ¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones. d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento. €) Nadie
podré ser interrogado, ni aun con fines de investigacion por la Fiscalia General del Estado, por una
autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado particular o un defensor
publico ni fuera de los recintos autorizados para el efecto. f) Ser asistido gratuitamente por una
traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el
procedimiento. g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor pablico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre
y privada con su defensora o defensor. h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o
argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra. i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez
por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser
considerados para este efecto. j) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo. k) Ser juzgado
por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales de
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proceso a nivel probatorio, se exige la oportunidad para las partes de presentar pruebas
de cargo y descargo, asi como la préactica libre de las pruebas que se crean asistidas, es
decir, el derecho a la defensa garantiza que las partes, no sean privadas de los
instrumentos adecuados para proclamar y hacer respetar sus derechos. Dentro de un
proceso, el derecho a la defensa busca equilibrar las facultades de los sujetos procesales,
permitiendo la aportacién de medios de prueba que afiancen su condicion e impugnen
las decisiones judiciales que le sean contrarias para acceder a una eficaz administracion
de justicia.

En torno al tema, el Tribunal Constitucional espafiol®

ha considerado que la
Constitucion espafiola no dibuja una especifica funcién judicial respecto de la
calificacion y subsuncién de los hechos probados en las normas ni potestad del tribunal
evaluar la actividad probatoria; sin embargo, la actividad probatoria debe practicarse
con garantias a su adecuada valoracién y con el fin de preservar el derecho de defensa.
Asi también, el 6rgano jurisdiccional esta llamado a constatar el relato de los hechos a
partir de la actividad probatoria, mediando entre la actividad probatoria y el relato

factico resultante.®

En el ambito latinoamericano, el Tribunal Constitucional del Pert, por ejemplo,
ha afirmado que una de las garantias que asiste a las partes en un proceso es la de
presentar aquellos medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccion en
el juzgador de que sus enunciados facticos son los correctos,® instituyéndose en uno de
los principales componentes del derecho a la tutela procesal (judicial) efectiva

requiriéndose su reconocimiento y proteccion a nivel constitucional.”

excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto. 1) Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados. m)
Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.

®7 Ver sentencias del Tribunal Constitucional espafiol: STC 31/1981 y STC 189/1998.

% Juan Antonio Rosas Castafieda, “Algunas consideraciones sobre la teoria de la prueba indiciaria en el
proceso penal y los derechos fundamentales del imputado”,
<https://porticolegal.expansion.com/pa_articulo.php?ref=285>, consulta: 2 de octubre de 2017.

% Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia del Tribunal Constitucional No. STC 6712-2005-

HC/TC.

Resolucion de la Corte Constitucional 7, Registro Oficial Suplemento 572 de 10 de Noviembre del

2011. Quito, D. M., 18 de agosto del 2011 SENTENCIA No. 007-11-SEP-CC-CASO No. 0372-09-

EP- LA CORTE CONSTITUCIONAL para el periodo de transicion: “(...)Carlos Bernal Pulido,

70
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A su vez, la jurisprudencia constitucional colombiana ha sido oportuna en
desarrollar a la libertad probatoria como una de las garantias esenciales para el debido
proceso, solamente delimitada por parametros objetivos y preexistentes, por ende, su
vulneracién transgrediria las propias bases del macro derecho de la tutela judicial
efectiva, entre las que se puede contar a la prueba ilicita como antitesis al principio de
libertad probatoria. La Corte Constitucional colombiana ha estimado que de la propia
Constitucion Politica se establece que la prueba obtenida con violacién del debido
proceso es nula de pleno derecho, mandato que ha sido reiterado por la Corte Suprema
de Justicia, considerando que cuando esté comprometida esta garantia constitucional, la
prueba es ilicita y ademas cuando se trate de cualquier derecho fundamental consagrado

en la Constitucion.’

En el caso de estudio, si bien en un inicio enfoca su atencién en relacion con el
derecho a la defensa, prosigue, l6gicamente su analisis en torno a la libertad de prueba
recogiendo como suyo el postulado esgrimido por la Corte Constitucional de Colombia,
la cual, después de un debate constitucional, concluye que al no permitir evacuar las
pruebas oportunas, o la creacién de obstaculos que dificulten la actividad probatoria
sitUa a la parte procesal afectada en un verdadero estado de indefension, la cual merece

un resarcimiento inmediato.

Sin embargo, como se ha advertido a lo largo de este trabajo, este derecho no es
del todo absoluto, en el sentido de que existen ciertos filtros en relacion con la
naturaleza del proceso que deben ser aplicados al momento de la produccion probatoria
y cuyo control se le conmina esencialmente al juez. La libertad probatoria pretende
convertirse en un mecanismo de proteccion frente a la imposicién de cualquier
obstaculo innecesario tanto por la ley procesal, asi como por el encargado de la

conduccion del proceso: el juez.

En este escenario, es al juez a quien le corresponde realizar, dentro de la fase

procesal respectiva la evaluacion de la prueba aportada por las partes, quienes

siguiendo la jurisprudencia constitucional colombiana, define las dos dimensiones del derecho al
debido proceso. En primer lugar, se trata de un derecho que "protege las facultades del individuo
para participar en los procedimientos del Estado constitucional democratico y el ejercicio dentro del
marco de dichos procedimientos de las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar
pruebas, y las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y de auto criticarse”. Por otro
lado, se trata también de "un mecanismo para la proteccion de otros derechos fundamentales".

™ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-916/08.
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ejerciendo su derecho a la legitima defensa y dentro del debido proceso deben aportar
los medios probatorios pertinentes a fin de que el juzgador los valore atendiendo a los
criterios de: i) la racionalidad de la prueba, ii) la legalidad y legitimidad de su
obtencion, y iii) los principios de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba que se
pretende actuar en juicio; y, es aqui en donde radica la importancia de esta
investigacion, pues los operadores de justicia, estarian realizando una valoracion del
anuncio de prueba, sin considerar que tal filtro no existe ni en la Constitucion, ni en la
ley, y que mas bien, se trata de una indeterminacion en la norma, o una erronea
interpretacion de parte de los operadores de justicia, lo que hace que apliquen de una
manera indebida la norma legal dispuesta en el COGEP.
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CAPITULO DOS
LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA

EN EL SISTEMA ORAL: (LIMITE O RESTRICCION?

2.1. LA OPORTUNIDAD DE LA PRUEBA Y LA LIBERTAD PROBATORIA
DE ACUERDO AL COGEP

En el primer capitulo se abord6 el tema de la libertad probatoria como garantia
constitucional, y se dijo que esta ha sido desarrollada en el contexto del derecho
procesal ecuatoriano para que los ciudadanos puedan hacer efectivo el goce de tal
garantia. En consecuencia con ello, en el presente capitulo se analizara la forma en la
que se ha plasmado la intencién del legislador al expedir el COGEP, cuerpo legal que
recoge el avance del derecho adjetivo en la regidn iberoamericana, logrando poner en
vigencia la disposicion del art. 168, num. 6 de la CRE que prevé la sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancia, etapas y diligencias mediante el sistema oral a

la luz de los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”

Por lo dicho, en el COGEP se encuentra desarrollada la garantia constitucional
de la libertad probatoria, y es en este que se establece cdmo se debe ejercitar el anuncio
de los medios prueba, cuando se debe practicar la prueba; y cudndo no se debe hacer tal
ejercicio probatorio por expresa disposicion legal. El art. 142, num. 7 del COGEP, nos

ilustra respecto a la oportunidad del anuncio de prueba cuando determina:

La demanda se presentara por escrito y contendra: “[...] 7. El anuncio de los
medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acomparfiaran la némina de
testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararén y la especificacion de
los objetos sobre los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la
exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas
documentales o periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el
lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica.”

2 CRE de 2008, art. 168:“La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el

gjercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: [...] 6. La sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema
oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

" COGEP, art. 142, num. 7.
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Asimismo, el art. 152, al referirse a la contestacion a la demanda, sefiala:

Anuncio de la prueba en la contestacion. La parte demandada al contestar la
demanda deberd anunciar todos los medios probatorios destinados a sustentar su
contradiccion, precisando toda la informacion que sea necesaria para su actuacion. A
este efecto, se acompafiara la némina de testigos, indicando los hechos sobre los cuales
deberén declarar, y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias
tales como la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otros
similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su
contenido, indicando con precision el lugar en que se encuentran y solicitando las
medidas pertinentes para su incorporacion al proceso.”

Por su parte, el art. 154, inc. 2do. del COGEP, al referirse a la reconvencion y
con relacion a la oportunidad del anuncio de los medios de prueba, establece que:
“Seran aplicables a la reconvencion, en lo pertinente, las reglas previstas para la
demanda”.” A menester sefiala que, en el inciso segundo del art. 159, se dispone lo que
no se debe hacer, bajo prevencion de sancién, en caso de no ser considerada como
prueba; asi el texto del referido inciso sefiala: “La prueba a la que sea imposible tener
acceso deberd ser anunciada y aquella que no se anuncie no podré introducirse en la

audiencia, con las excepciones previstas en este codigo”.”

Ahora bien, para autores como Michel Taruffo el anuncio de la prueba consiste
en que “cada una de las partes tiene la posibilidad de saber de antemano si él o su
adversario tiene la carga de probar un hecho concreto de la causa y, por tanto, de
predecir quién enfrentard las consecuencias de la falta de prueba de cada hecho. En
consecuencia, cada parte tiene un fuerte interés en presentar cualquier medio de prueba
que esté a su disposicion, con el fin de maximizar sus posibilidades de probar “sus”
hechos, y por tanto de ganar eventualmente le proceso. Por decirlo asi, corresponde a
cada parte jugar el juego de una secuencia como la siguiente: alegacion de los hechos-

practica de la prueba-prueba de los hechos-victoria final”.”’

™ Ibid., art. 152.

> Ibid., art. 154, inc. 2do.

" Ibid., art. 159, inc. 2do.

" Michele Taruffo, Paginas sobre justicia civil, trad. por Maximiliano Aramburo Calle (Barcelona:
Marcial Pons, 2009), 354.
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Este es un criterio con el cual coincide el espiritu del legislador ecuatoriano, al

normar “‘el anuncio de los medios de prueba” en el COGEP.

De lo dicho se concluye, que al anunciar la prueba en la forma prevista en el
COGEP, lo que se procura es poner en conocimiento de la contraparte, los medios de
prueba que haran valer en juicio el accionante, a fin de que la parte accionada pueda
ejercer un verdadero derecho a la defensa, al proporcionar los justificativos con los que
demostrara sus aseveraciones y contradecir las del oponente, sin limitacion alguna,
salvo las excepciones previstas en la misma ley, poniendo asi, en vigencia el principio
de publicidad. Es tan trascedente este anuncio de prueba que el mismo COGEP ha
establecido una limitacién, la cual estd prevista en el inciso segundo del art. 159,

disposicion que activa el principio de preclusion.

Asi, la restriccion impuesta por la Ley Procesal en relacion al principio de
preclusion guarda su ldgica en el sentido de dotar al proceso de etapas o eslabones
adecuadamente organizados, generando asi a las partes procesales seguridad juridica y
confianza en el ordenamiento juridico, al poder conocer de antemano cuales son los
escenarios procesales en los cuales se desarrollara el objeto de la Litis. Igualmente
reafirma el principio de igualdad de las partes en el proceso, evitando pruebas ocultas, o
que las partes sean sorprendidas con medios probatorios de Gltimo momento, o que el
juez dilate innecesariamente el proceso mediante aquellas pruebas para mejor resolver

tal como ocurria en el anterior sistema procesal escrito.

Un claro ejemplo de lo dicho, son aquellas pruebas a las que podia acceder el
juez, a través de la mal llamada frase: “para mejor resolver”; que no era otra cosa que,
pruebas que se podian ordenar de oficio, y que estaban previstas, en materia contencioso
administrativa y tributaria en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en el
art. 40,” en donde se regulaba la posibilidad de disponer de oficio y antes de dictar
sentencia de la préactica de pruebas, o aquellas determinadas en el art. 118 del derogado
Caodigo de Procedimiento Civil, segun el cual, se establecia que:

®  Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, RO, No. 338, de 18 de marzo de 1968. art. 40.-

El tribunal podra también disponer, de oficio y antes de sentencia, la practica de las pruebas que
estime pertinentes para la mas acertada decisién del asunto controvertido.
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Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el
esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia.
Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez
repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiese declarado legalmente.
Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea
cual fuere la naturaleza de la causa.”

Més, como contraparte de lo aseverado, el COGEP, en el art. 294, num. 17, lit.
b),%° determina que las pruebas de oficio o pruebas para mejor resolver deben ser
determinadas en un momento procesal oportuno: la audiencia preliminar. Por tanto, ha
quedado plenamente demostrado que, la oportunidad de prueba se encuentra
intimamente ligada con el principio de preclusién de los actos procesales, sometiendo,
inclusive al juez a ordenar la practica de prueba que estime necesaria al momento de la
audiencia preliminar, en el caso de los juicios ordinarios, en los que procesalmente hay
dos audiencias; y, en los casos de los juicios en los cuales hay una sola audiencia, el
momento procesal, es la primera fase de la audiencia Unica; por lo tanto, la oportunidad
de prueba, como queda expuesto, es un acto procesal especifico dentro del proceso, en
el cual las partes se encuentran en la obligacion de anunciar u ofrecer los elementos de
pruebas de las que se valdran para demostrar sus aseveraciones; pues si las partes
procesales no ofrecen los medios de prueba en tiempo oportuno, pagaran su omision,
quedando impedidos de brindar pruebas en otro momento procesal; salvo aquella
excepcion legal, de la prueba nueva, la que necesariamente debe cumplir con ciertos

requisitos previamente establecidos, conforme lo prevé el art. 166 del COGEP.®

Acorde a lo dicho, la oportunidad de la prueba —segun el COGEP- es cuando se
realizan los actos de proposicion, y se anuncian u ofrecen los medios de prueba, esto es
con la presentacion de la demanda, con la contestacion a la demanda, con la

reconvencion y con la contestacion a la reconvencion, tal y como lo establece el art. 159

" Cédigo de Procedimiento Civil. Decreto 1400 de 1970. Art. 118.

8 COGEP, art. 159, inc. 2do, art. 294.- La audiencia preliminar se desarrollar4 conforme con las
siguientes reglas: [...] 7. Concluida la primera intervencion de las partes, si no hay vicios de
procedimiento que afecten la validez procesal, continuara la audiencia, para lo cual las partes
deberan: [...] b) La o el juzgador podra ordenar la practica de prueba de oficio, en los casos previstos
en este Codigo.

Ibid., art. 166.- Prueba nueva. Se podra solicitar prueba no anunciada en la demanda, contestacion a
la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la
audiencia de juicio, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que beneficia
0 que, habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La o el juzgador podra aceptar o no la
solicitud de acuerdo con su sana critica.
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del COGEP;* indicandose que aquella prueba que no sea anunciada dentro de los actos
de proposicion no podra ser tomada en consideracién al momento de la practica de
prueba dentro de la respectiva audiencia de juicio. Es preciso sefialar que, la
oportunidad del anuncio de prueba es obligatoria, Gnicamente en el momento procesal
determinado en la ley, en el que las partes pueden proponer el acervo probatorio
pertinente y conducente a la comprobacion de los hechos expuestos en sus pretensiones.

Para Francisco Carnelutti, citado por Juan Carlos Malagarriga, la prueba
entendida como una “operacion de la cual dependen en gran parte el costo y el
rendimiento del proceso”,®® ha concebido en la ley procesal un momento especifico para
el ofrecimiento o promesa de prueba, por lo que se estima sin lugar a dudas que, la
oportunidad de prueba, guarda una estrecha relacion con el principio de preclusion, por
medio del cual se reconoce que la actividad procesal debe responder a ciertas etapas no

retroactivas que conducen adecuadamente el desarrollo del debate procesal.

Para Giusseppe Chiovenda, citado por José Becerra Bautista, la preclusion es la
perdida, extincion o caducidad de una facultad procesal que se produce por las

siguientes causas:

al no haberse observado el orden sefialado por la ley para su ejercicio, como los
términos perentorios o la sucesion legal de las actuaciones o de las excepciones; b) por
haberse realizado un acto incompatible con el ejercicio de la facultad, como la
proposicion de una excepcion incompatible con otra, o la realizacion de un acto
incompatible con la intencién de impugnar una sentencia; ¢) o de haberse ejercitado ya
una vez validamente la facultad (consumacion propiamente dicha).*

8 Ibid., art. 159.- Oportunidad. La prueba documental con que cuenten las partes o cuya obtencién fue

posible se adjuntara a la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacién a la
reconvencion, salvo disposicién en contrario. La prueba a la que sea imposible tener acceso debera
ser anunciada y aquella que no se anuncie no podra introducirse en la audiencia, con las excepciones
previstas en este Cédigo. Todo documento o informacion que no esté en poder de las partes y que
para ser obtenida requiera del auxilio del 6rgano jurisdiccional, facultara para solicitar a la o al
juzgador que ordene a la otra parte 0 a terceros que la entreguen o faciliten de acuerdo con las
normas dé este Cadigo. La practica de la prueba sera de manera oral en la audiencia de juicio. Para
demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar cualquier tipo de prueba que no
violente el debido proceso ni la ley.

Juan Carlos Malagarriga, “El ofrecimiento de prueba”,
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/8/el-ofrecimiento-de-prueba.pdf>, consulta: 25
de marzo de 2017.

José Becerra Bautista, “Preclusion, caducidad y prescripcion”,
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/643/9.pdH>, consulta: 25 de marzo de 2017.
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Por lo referido, se evidencia que en el COGEP se encuentra determinado con
total claridad el momento procesal oportuno para que las partes ejerciten la garantia
constitucional de libertad probatoria al ofertar los medios probatorios, es decir con la
demanda, con la contestacion a la demanda, con la reconvencién y con la contestacion a
la reconvencidn; corresponde entonces, sefialar cuales son los medios de prueba, con los
que los litigantes deben comparecer a juicio, pudiendo sefialar en ese sentido que el
COGEP, se guia por el principio de la libertad probatoria, por medio del cual, las partes
gozan de plena libertad en la produccion y promocion de la prueba; con las Unicas
restricciones constitucionales y legales sefialadas, como ya se indico en el capitulo
anterior y que segun la doctrina, tienen que ver con la forma y el fondo; la primera que

—segun GORPHE- citado por Devis Echandia se refiere a:

la forma o procedimiento de obtenerlas que incluye su admisibilidad, su oportunidad,
sus requisitos y su préactica; (y) el fondo que proporciona los principios para la
valoracion de los distintos medios aportados al proceso y que constituye una verdadera
ciencia de la prueba, independientemente de las reglas de procedimiento.®®

La doctrina ha llegado a sostener que por medio de la libertad de prueba se crea
una obligacion positiva al Estado, expuesta de la siguiente forma:

contribuir a la efectividad de este derecho y de los valores que representa, [...]. Estos
supuestos para hacer efectivo el derecho a probar son el establecimiento de una
regulacién normativa, el disponer de la existencia de una infraestructura econémica y la
asistencia legal que permitan el acceso a la justicia al ciudadano para efectos de hacer
realidad la actividad probatoria.*®

Desde una perspectiva instrumental, la libertad probatoria exige a los jueces la
obligacién negativa de evitar cualquier accion lesiva a la defensa de las partes
procesales, particularmente, dentro de la produccion probatoria en el proceso; asi pues,

los jueces “tiene[n] la obligacion positiva de admitir, practicar y valorar la prueba en
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Devis Echandia, Teoria general, 15.
Ruiz Jaramillo, “El derecho a la prueba”, 195.
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forma racional; [...] solo puede denegar estas acciones cuando exista justificacion

o , 87
constitucional o legal que asi lo prevea”.

Es aqui, en donde encontramos una problematica cotidiana en el ejercicio de la
accion y la contradiccion, ya que el ciudadano acude al 6rgano de justicia a incoar una
accion cumpliendo los requisitos dispuestos en el art. 142 del COGEP, y entre ellos,
ejerciendo el derecho a la libertad probatoria, anuncia los medios de prueba con los que
cuenta para demostrar sus aseveraciones, Yy aspira del oOrgano jurisdiccional su
aceptacion a tramite. Sin embargo, el juez tiene la potestad legal para calificar la
demanda, y de considerar que la misma no reune los requisitos determinados en la ley,
ordenar que se la complete o se la aclare, conforme lo determina el art. 146 del COGEP,
lo cual es totalmente correcto si se entiende que la demanda constituye el inicio del
proceso; no obstante, en este andlisis de requisitos, en muchas ocasiones el juez a quo,
realiza un ejercicio de valoracién de la prueba ofrecida, lo cual es indebido por no ser el
momento procesal oportuno, y hacerlo en esa forma, provocaria una posible vulneracién
de derechos constitucionales como la tutela judicial efectiva y el debido proceso, toda
vez que si considera que la prueba ofrecida no es valida, puede ordenar el archivo de la
causa in limine, vulnerando el derecho de acceso a la justicia y sin la posibilidad de
poder recurrir de aquella infundada decision judicial, en razén de que el recurso de
apelacion esta permitido, sélo para aquellos casos determinados en el COGEP, dejando

en total indefension al ciudadano comdn.

En la misma forma, y una vez que se ha superado la primera parte procesal con
la que se da inicio al proceso; esto es calificada la demanda y citado el demandado, este
tiene la obligacion de contestarla de acuerdo a lo prescrito en el art. 151 del COGEP,
debiendo ofrecer los medios de prueba con los que cuente para contradecir los
fundamentos de la demanda y justificar sus afirmaciones conforme a lo que dispone el
art. 152 del mismo cuerpo legal; una vez que el demandado comparece al Grgano
jurisdiccional y presenta su contestacion, el operador de justicia debe calificarla en el
término de tres dias, asi como la reconvencion si a ello hubiere lugar, como asi lo prevé
el art. 156 del COGEP, y es en este momento procesal, en el cual también el juez puede

incurrir en un yerro juridico, pues en muchos casos realizan la valoracion de la prueba

8 Cfr. Ibid.
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ofrecida en la contestacion a la demanda y en la reconvencion, lo que sin lugar a dudas
atentaria en contra de las garantias constitucionales como tutela judicial efectiva, y
derecho al debido proceso, pues el accionado quedaria en indefension, al no poder

aportar los medios de prueba que considere que son pertinentes en la traba de la Litis.

Queda expuesto entonces, que los jueces al realizar un anélisis previo de
admisibilidad de la prueba, como filtro no preestablecido ni en la ley, ni en la
Constitucién, estarian incurriendo en un error de derecho, que traeria como
consecuencia una posible vulneracion al derecho de defensa del actor o del demandado,
en su orden; porque se estaria atentando contra el principio de libertad probatoria, al
realizar un juicio de valor de la prueba ofrecida, sin que sea el momento procesal
oportuno, ya que segun las propias reglas del COGEP, es en la audiencia preliminar en
el caso del juicio ordinario, 0 en la primera fase de los juicios que tienen una sola
audiencia, en la que se debe admitir la prueba ofrecida, fase procesal que esta regulada
por la ley procesal vigente, y no en otro momento, pues lo que se busca es precautelar el

derecho de contradiccién y el debido proceso.

Un ejemplo de lo dicho, es el ocurrido en la causa No. 17371-2016-05622, en la
cual, el Juez del Trabajo en providencia de 5 de diciembre de 2016, en el juicio laboral
sumario que sigue la sefiora Andrea Carolina Mena Aguilar en contra de la compafiia
American Airlines S. A., al calificar la demanda y por ende los medios de prueba

ofrecidos, dice lo siguiente:

3) CALIFICACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA: De conformidad a
lo dispuesto en el articulo 146 inciso primero del COGEP se dispone: 3.1)
Agréguese al proceso la documentacion detallada en los numerales 1, 2, 3, 4, 5,
y 7; 3.2) EN LA AUDIENCIA UNICA: 3.2.1) La testigop PAOLA ANDREA
MENDEZ CASTRO nominada por la actora, rinda su declaracion testimonial al
tenor de las preguntas que se formularan al momento de la diligencia y sobre los
hechos expuestos por el actor. Testigo que sera notificada una vez convocadas
las partes a audiencia Unica y en el domicilio sefialado para el efecto, sin
perjuicio de notificarsele en la casilla judicial sefialada por la accionante; 3.2.2)
La actora rinda juramento deferido; 4) NO SE CALIFICA COMO MEDIOS
PROBATORIOS: 4.1) El pedido constante en el numeral 6 de la prueba
documental por cuanto no obra del proceso dicha documentacién; 4.2) Los
pedidos constantes en los numerales 1, 2 y 4 no proceden por cuanto son hechos
futuros e inciertos. Sin perjuicio de lo dispuesto, se hace saber a las partes que la
contradiccion de la prueba y el contrainterrogatorio se hallan dispuestos en la ley
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procesal, por lo que no hace falta reservarse dicho derecho.®® (El énfasis es de

la autora).

Lo transcrito corrobora lo dicho anteriormente en este trabajo de investigacion,
ya que decisiones judiciales como esta, se dan diariamente en los diferentes juzgados de
la Republica, y es de facil determinacion, que este actuar judicial, va en contra de lo
dispuesto en el COGEP, por cuanto el juez ha realizado una primera calificacion de los
medios probatorios anunciados con la demanda, provocando una alteracion del debido
proceso, lo cual podria incidir en el derecho a la defensa, pues el demandado ni siquiera
habria tenido la posibilidad de conocer la prueba ofrecida y menos contradecirla o
utilizarla en su favor de ser del caso; y como consecuencia el resultado final del juicio
podria acarrear nulidades por violacién en el trdmite de la causa, otros ejemplos de lo

dicho se enuncia mas adelante en el presente trabajo en el punto 2.1.1.

Vale la pena insistir, en que al momento de la calificacion de la demanda, el juez
no debe realizar un analisis de admisibilidad de la prueba, por no ser este el momento
procesal oportuno; el juez si necesita podria solicitar una aclaracion respecto de la
necesidad de una determinada prueba, sin embargo, ello solamente se encontraria

circunscrito a la prueba de acceso, mas no al anuncio de la prueba en general.

Otro ejemplo de lo dicho es el ocurrido en el juicio No. 17811-2016-01274
tramitado ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Metropolitano de Quito, incoado por Marcos Eduardo Diaz Merino, en contra del
Consejo de la Judicatura, en cuya primera providencia de 18 de julio de 2016, el juez

ponente ordena:

Previo a proveer lo que corresponda, aclarese y complétese la demanda,
conforme los art. 142, 143, 146, 159, 161, 162, 196, 204, 308, 304, 310 del COGEP y
normas conexas al caso; (...) anexe las pruebas y anuncie los medios de prueba que se
ofrece para acreditar los hechos que afirma, indicando como estos sustentan sus
pretensiones; acompafie esquemas, resimenes y/o guias sobre la prueba documental que

8 Unidad Judicial de Trabajo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, “Detalle del proceso No.

17371-2016-05622”,
<http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf>, consulta: 22 de
marzo del 2017.
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presente, expliqgue de manera individualizada la parte pertinente de la prueba a ser
leida y exhibida en la audiencia del caso.®® (Las cursivas son de la autora).

En este caso, claramente se puede observar que el juez solicita al actor que
determine la pertinencia de las pruebas anexadas respecto de cada hecho alegado en la
demanda, ejerciendo nuevamente un examen de admisibilidad que por ley se
encontraria vetado de hacerlo, por no ser el momento procesal oportuno. Cabe sefialar
que existen muchos ejemplos como estos, los que seran enunciados posteriormente, en
los cuales, los operadores de justicia estarian incurriendo en errores judiciales que
atentarian en contra de los derechos constitucionales vigentes, como son el derecho a la
seguridad juridica, a la tutela judicial efectiva, al debido proceso, a la defensa; derechos
que se verian vulnerados con el actuar del juez, al aplicar o interpretar indebida o
errbneamente la norma legal, contenida en los art. 146 y 156 del COGEP y que se
refieren a la calificacion de la demanda y calificacién a la contestacion a la demanda, en
los cuales necesariamente revisan el anuncio de prueba con la que cuenta tanto el actor

como el demandado, para hacer valer sus derechos en juicio.

Se debe resaltar que, la produccién de prueba esta constitucionalmente definida
mediante el principio de libertad de la prueba segun el cual, por regla general, se puede
ofrecer cualquier medio de prueba que permita demostrar los hechos expuestos tanto en
la demanda, en la contestacion a ella, o en la reconvencion, y al respecto, el COGEP,
sostiene que las partes son libres de utilizar todos los medios probatorios de los que se
crean asistidos y, que puedan ser pertinentes para demostrar los hechos sometidos a
juzgamiento de los operadores de justicia, siempre gque estos se encuentren dentro de los
limites que este cuerpo legal describe, y concomitante con lo dicho, se debe tomar en
cuenta que la libertad de prueba constituye también un derecho negativo que encierra
una obligacion correlativa del Estado frente al titular de ese derecho, que implica una
obligacion de no hacer, o de abstencion del Estado de realizar mediante cualquier
mecanismo o actos que obstaculicen la plena libertad de prueba, reconociéndose como

unicos limites la pertinencia, el debido proceso y los derechos constitucionales.

8 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito,

“Detalle del Proceso: 17811-2016-01274", <
<http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf>, consulta: 23 de
marzo del 2017.
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La libertad de prueba en la practica y con motivo de la expedicion del COGEP,
esta sujeta en muchos casos a la admisibilidad del anuncio de prueba en el sistema
procesal, lo cual es incorrecto —como se ha sefialado— pues ese ejercicio de
admisibilidad lo debe realizar el juez en la audiencia preliminar tratandose de juicios
ordinarios, y en los demés juicios en la primera fase de la audiencia Unica; esta
admision de prueba, conforme lo prescrito en el COGEP, debe reunir requisitos legales
como son los de pertinencia, utilidad, conducencia, los que a su vez deben responder al
control constitucional previsto para todo el ordenamiento juridico; caso contrario, las
pruebas improcedentes deben ser declaradas por haber sido obtenidas en violacion a la
Constitucion y la ley, y por carecer de eficacia probatoria,®® entendiéndose por prueba
ineficaz, aquella actuada sin oportunidad de contradecir. La resolucion del juez de no
admitir la prueba puede ser apelada con efecto diferido. Si se admite el recurso de
apelacion, el juez superior ordenard la practica de la prueba, siempre que el resultado
pueda variar, es el juzgador entonces quien dirige el debate probatorio con
imparcialidad y orientado a esclarecer la verdad procesal de acuerdo con lo previsto en
el art. 160 del COGEP.*

Queda claro entonces que el nuevo sistema procesal ecuatoriano, recogido y
desarrollado por el COGEP, contempla la libertad probatoria como el derecho de las
partes para acudir a todos los medios probatorios que considere pertinentes para hacer
valer sus hechos y afirmaciones en juicios y que el momento procesal oportuno para

anunciarlos es en la fase de la presentacion de los actos de proposicion; y que la

% José Sebastian Cornejo Aguiar. “La prueba en el COGEP”,

<http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientocivil/2016/08/08/1
a-prueba-en-el-cogep>, consulta: 23 de junio de 2017.

Con la consabida implicacién de que el tramite quede reservado para que sea resuelto por el superior
jerarquico conjuntamente con la apelacion de la sentencia u el auto definitivo. Cornejo Aguiar, José
Sebastian. “La prueba en el COGEP”. https://www.derechoecuador.com/la-prueba-en-el-cogep,
consulta 2 de octubre del 2017.

COGEP, art. 160.- Admisibilidad de la prueba. Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos
de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicara segln la ley, con lealtad y veracidad. La o el
juzgador dirigira el debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad
procesal. En la audiencia preliminar la o el juzgador rechazara de oficio o a peticion de parte la
prueba impertinente, indtil e inconducente. La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba
cuando se haya obtenido con violacion de la Constitucion o de la ley. Carece de eficacia probatoria
la prueba obtenida por medio de simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno. Igualmente
serd ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de contradecir. La resolucién por la cual la o el
juzgador decida no admitir alguna prueba podra apelarse con efecto diferido. De admitirse la
apelacion, la o el juzgador superior ordenara la practica de la prueba, siempre que con ella el
resultado pueda variar fundamentalmente.
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admisibilidad de los medios de prueba, la realiza el juez en la primera fase de la
audiencia, en los juicios de una sola audiencia, o en la audiencia preliminar en los

juicios ordinarios.

2.1.1. El anuncio de prueba en la demanda

Se ha sostenido que el anuncio de prueba en el sistema procesal ecuatoriano, se
lo debe hacer en la demanda, conforme lo determina el art. 142, num. 7% del COGEP, el
cual compele al actor a ingresar y anunciar los elementos probatorios que disponga para
sustentar los hechos expuestos en la demanda, asi como el acceso judicial a la prueba
gue no se encuentre en su poder, es decir, el actor debe justificar razonadamente y con
argumentos la legitimidad de la prueba que pretende actuar; ya que, solo la prueba
solicitada, actuada y evacuada de conformidad a la Constitucion y la ley es la que
servira al juez para dictar una sentencia de fondo. Por tanto, si resulta imposible contar
con la prueba al momento de presentar la demanda, este hecho debe ser anunciado;
obligando a que el actor, dé cuenta de sus elementos probatorios y permitiendo que el

demandado cuente con pleno conocimiento de las pruebas a discutirse en el juicio.

La anunciacion de la prueba en la demanda esta ligada al principio de
publicidad, —como ya se dijo—, el cual representa un elemento de confianza publica, que
permite a la ciudadania en general y a las partes procesales en particular el derecho de
asistir, presenciar y presentar alegaciones. La anunciacién de prueba en la demanda
también vincula a otros principios como el de concentracion, economia procesal e
inmediacion.

El principio de concentracion busca que los actos procesales sean ejecutados en
una sola audiencia, en la que se presenten documentos, testigos, que los peritos de ser
del caso informen, se practiquen diligencias como la declaracion de parte, etc. A su vez,
el principio de concentracion esta en intima relacion con el principio de economia
procesal, pues al concentrarse en una sola audiencia toda la fase probatoria, evita la
practica de una serie de diligencias probatorias improvisadas, innecesarias y fuera de

contexto, desgastando a las partes y alargando el proceso.

% COGEP, art. 142, num. 7.
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El anuncio de la prueba permite al juez visualizar la prueba en su conjunto,
cumpliéndose con el principio de inmediacion, en el cual las partes tienen contacto
directo con el juez y con los demas participes del proceso. La recepcion directa de la
prueba por parte del juez, le permite realizar una valoracion inmediata con el fin de
descubrir la verdad material en el menor tiempo posible y de hacer una verdadera
justicia.

Como conclusion cabe decir que, la importancia del anuncio de prueba en la
demanda estd determinada por el ejercicio y desarrollo de varios principios
constitucionales que dan vida a la actividad judicial, permitiendo por medio de la
inmediacion un verdadero ejercicio de la accién y la contradiccion, entre actor y
demandado, quienes deberan respetar los principios de buena fe y lealtad procesal,
ofreciendo medios probatorios conseguidos de manera legal y que ademéas cumplan los
requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia a la demostracion de los hechos

afirmados, en la demanda.

Por su parte, el art. 142, num. 8 del COGEP indica que la demanda se presentara
por escrito y contendra la solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente

fundamentada.®*

El acceso a la prueba judicial contemplado en la ley procesal, no utiliza una
clasificacion definida entre qué pruebas pueden ser consideradas como disponibles y
cuales necesariamente deben configurarse como pruebas de acceso; asi pues, el juez
deberé realizar una especie de andlisis de admisibilidad de la prueba de acceso, lo cual
incidiria en la libertad probatoria del actor, quien podria ver afectado su derecho y
garantia a la tutela judicial efectiva y al debido proceso.

La admisibilidad probatoria se encuentra claramente regulada en el art. 160 del
COGEP, que sefiala que la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,

conducencia y se practicara segtn la ley, con lealtad y veracidad.”

Consecuentemente, el momento procesal oportuno para la calificacion de las

pruebas aportadas en la demanda, se radica en la audiencia preliminar previa a la

% COGEP, art. 142, num. 8.
% bid., art. 160.
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evacuacion del acervo probatorio, las cuales simplemente son anunciados dentro de los

actos de proposicion.

Por tanto, cabe destacar que, dentro de la presentacion de la demanda la nueva
ley procesal exige la presentacion de las pruebas disponibles con las que cuente el actor
para sustentar los fundamentos fécticos; sin embargo, el momento de admisibilidad de
la prueba, siguiendo las reglas impuestas por el COGEP corresponde a la fase
preliminar posterior al saneamiento del proceso, en el cual, respetando el principio de
contradiccion e inmediacion, procede a escuchar a las partes respecto de la conducencia,
legalidad, oportunidad, y utilidad de un determinado medio probatorio, decidiendo el

juez si tal prueba merece ser evacuada o no.

De similar forma, y en relacion con la solicitud de acceso judicial a la prueba, la
cual se encuentra dispuesta dentro del art. 142, num. 8 del COGEP, se evidencia,
concomitantemente con la calificacion del anuncio de los medios probatorios, la
imposicion de otro filtro de facto, por medio del cual, se exige al solicitante o

requirente, demuestre al juzgador, de forma documentada, la falta de acceso a la prueba.

Un claro ejemplo lo podemos encontrar dentro del proceso laboral signado con
el nimero 17371-2017-04454 interpuesto por la sefiora Rosa Holguin Santacruz en
contra de la empresa AROMSAB CIA. LTDA., proceso tramitado dentro de la Unidad
Judicial de Trabajo con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de
Quito. En dicho proceso judicial el juez al momento de calificar la demanda emite el

respectivo auto resolutorio indicando lo siguiente:

En lo principal de acuerdo a lo establecido en el segundo inciso del articulo 146
del COGERP, se dispone en el término de tres dias y bajo prevenciones de ley, la parte
actora cumpla con lo dispuesto en los numerales 1, 2, 4, 6, 7, 8, 9, 10 y 11 del articulo
142 ibidem, esto es: [...] 8) Demuestre documentadamente la falta de acceso a la prueba
judicial que solicita se oficie.”

La doctrina y la jurisprudencia ensefian que en el juicio oral por audiencias, el
Juez a quo, debe limitarse a calificar la demanda sin realizar ningin ejercicio de

valoracion de la prueba, ni pedir justificacion de naturaleza alguna para el acceso a la

% Unidad judicial de trabajo con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha. Proceso Judicial No. 17371-2017-04454.
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prueba que pretende el actor, en el acto de proposicion de la demanda; pues lo Unico
que le corresponde en ese momento procesal es “calificar” la demanda, es decir, solo
debe revisar los presupuestos de admisibilidad, sin que pueda emitir criterio alguno

respecto de la prueba que pretende practicar o hacer valer en juicio la parte interesada.

El ejemplo transcrito no es un caso aislado dentro de la revision de los procesos
incoados con ocasion de la vigencia del COGEP; sino mas bien se ha convertido en una
especie de regla impuesta por la costumbre judicial; una clara evidencia de lo
manifestado se resalta dentro del proceso laboral signado con el numero 17371-2017-
02225 interpuesto por Victor Hugo Romero Pefafiel contra la compafia ASTEC
INTEGRAL; en ese caso especifico, el juzgador dedica un apartado dentro de su auto
resolutorio de archivo de la demanda, sefialando como requisito para que opere la

procedencia de la prueba de acceso, lo siguiente:

Revisando el escrito que se atiende a la demanda se observa que la parte
accionante no ha justificado la imposibilidad de acceso a la prueba gue solicita, para que
el juzgado ordene la practica de la misma. Para el efecto podria haber agregado
alguna justificacion del intento de la obtencion de la misma.”’. (Las negritas fuera de
texto son de la autora).

Esta regla dispuesta de facto no es exclusiva dentro del caso previamente
recogido, sino que al contrario, se ha generado una suerte de préctica implicita dentro de
la prueba de acceso, exigiéndose al solicitante de prueba, adjunte algin documento en el
que se demuestre que se ha pretendido realizar la obtencion de la prueba previo a la
solicitud de acceso de la misma; algo que, en el presente caso resultaba innecesario por
cuanto los documentos requeridos por el actor (certificados de horas extras, vacaciones,
pago de décimos) eran documentos que, por ley, se encontraban bajo custodia del
demandado como ex empleador. Podemos referir los siguientes casos: i) proceso No.
17231-2016-00675,% ii) proceso No. 17230-2017-11430,% iii) proceso No. 17230-

% Unidad judicial de trabajo con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha. Proceso Judicial No. 17371-2017-02225.

Unidad judicial civil con sede en el cantén Rumifiahui, provincia de Pichincha. Proceso No. 17231-
2016-00675. Avoco conocimiento de la presente causa en legal y debida forma. En lo principal:
Previo a proveer lo que en derecho corresponda y de conformidad con lo dispuesto en el art. 146
inciso segundo del COGEP, la parte actora en el término de tres dias y bajo prevenciones de Ley
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aclare y complete su demanda en lo referente a lo dispuesto en el art. 142 del COGEP, numerales: 7
y 13. Esto es aclare o complete los documentos a los que hace referencia en el acapite V.1, respecto a
la Prueba Documental que se adjunta ya que ninguno de los documentos anexados tiene como titulo
“Tabla de Amortizacion”, como hace referencia en el capitulo de anuncio de prueba, conforme lo
establece el art. 143, num. 5 del COGEP. Adjunte el original o copia certificada del nombramiento
del Representante Legal de la actora emitido e inscrito en el Registro Mercantil, puesto que el
documento adjunto se refiere a “COMPROBANTES DE DIRECTIVOS DE ORGANIZACIONES
DE LA ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA”. Téngase en cuenta el correo electronico y
casillero judicial sefialado por el actor, donde recibira las notificaciones el accionante y agréguese la
documentacion adjunta. Actué el Dr. Hermdgenes Guadalupe, en calidad de Secretario encargado de
esta Judicatura mediante Memorando No. DP17-059-D-AF-2016, de 7 de abril de 2016.-
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE .-

Unidad judicial civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, provincia
de pichincha. Proceso No. 17230-2017-11430. Avoco conocimiento en mi calidad de Juez encargado
del despacho del despacho del doctor Luis Jacome Juez Titular, mediante accién de persona No.
8624-DP17-2017-MP, de fecha 25 de septiembre de 2017. Agréguese al proceso los escritos que
anteceden: PRIMERO.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES: Actor: Carlos Julio Barragan
Guadalupe; Verénica Soraya Albarracin Barragan; Demandado: Wuilguer Fabian Vaca Medina; Ing.
Grace Alexandra Teran Perugachi en calidad de Directora Nacional del Centro de Mediacién de la
Funcién Judicial; Dr. Rene Fabian Heredia Mejia en calidad de mediador del Centro de Mediacién
de la Funcién Judicial; Diego Garcia Carrion, en calidad de Procurador General del Estado.
SEGUNDO.- ANTECEDENTES DE HECHO.- En auto de sustanciacion de fecha 24 de agosto de
2017, las 09h04 se dispuso que el actor en el término de tres dias, complete y aclare su demanda,
bajo los siguientes términos: 5 Aclare la narracion de los hechos detallados y pormenorizados que
sirven de fundamento a las pretensiones debidamente clasificados y numerados: en lo que se refiere
al numeral; 6) Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accién expuestos con
claridad y precisién; en lo referente al num. 7) Justifique en referencia la num. 6.3. Prueba Pericial
donde se notificara al perito Diego Rubén Tana; Justifique los num. 6.3.1, y el 6.4 de conformidad al
art. 225 del COGEP, en lo referente al num. 9) La pretensidn clara y precisa que exige con base a la
narracion de los hechos, fundamentos de derecho, y a los documentos aparejados a la demanda; en
referencia al numeral 10) Determine la cuantia del proceso, y, en referencia al num. 11. Determine la
especificacion del procedimiento que debe sustanciarse la causa con relacion a la narracién de los
hechos, fundamentos de derecho, pretension concreta. Requisitos que se solicitan de manera que se
dé cumpliendo a lo previsto en las normas antes indicadas, bajo prevenciones de ley. TERCERO.-
MOTIVACION.- El primer inciso del art. 1 de la CRE, estatuye: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de repuUblica y se gobierna de manera
descentralizada [...]”, la Corte Constitucional en sentencia No. 001-10-PJO-CC de 28 de diciembre
de 2010, sefial6 que esta denominacion “se convierte en el principio constitucional esencial sobre la
cual se levanta la organizacion politica y juridica del Estado. Producto de ello muchas han sido y
deberan ser las modificaciones y efectos que se generen en relacién a la idea de concepcion
tradicional del derecho y de la ciencia juridica [...]”.- Asimismo el art. 82, ibidem, estatuye: “El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”, con relacion
a este derecho la misma Corte Constitucional en sentencia No. 016-13-SEP-CC de 16 de mayo de
2013, senald que: “[...] Para tener certeza respecto a una aplicaciéon normativa, acorde con la
Constitucién, se prevé que las normas que formen el ordenamiento juridico se encentren
determinadas previamente; ademds, deben ser claras y publicas; solo de este manera se logra
conformar una certeza de que la normativa existente en la legislacion serd aplicada cumpliendo
cierto lineamientos que generan la confianza acerca del respeto de los derechos consagrados en el
texto constitucional. Mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto constitucional se
determina que el derecho a la seguridad juridica es el pilar sobre el cual se asienta la confianza
ciudadana en cuanto a las actuaciones de los distintos poderes publicos [...]”. En atencion a lo
dispuesto en el Literal I, del num. 7 del art. 76 de la CRE de 2008 en concordancia con lo dispuesto
en el art. 89 del COGEP este Auto se motiva de la siguiente manera: De conformidad con lo
dispuesto en el art. 77 del COGEP, los términos empiezan a correr desde el dia siguiente habil a la
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referidos casos, extraidos del sistema informéatico de la funcion judicial, permiten
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Gltima citacidn o notificacion; por su parte, el inciso segundo del art. 146 del COGEP, dispone que si
la demanda no cumple con los requisitos determinados en este Codigo, el juez mandara que se la
complete o aclare en el término de tres dias; en la especie, el auto de sustanciacién en el que se le
dispone al actor completar y aclarar la demanda fue notificado con fecha 24 de agosto de 2017, las
12h13, sin embargo la parte actora no da cumplimiento a lo dispuesto por esta autoridad esto es 7)
Justifique en referencia la numeral 6. 3. Prueba Pericial donde se notificara al perito Diego Rubén
Tana; Justifique los num. 6. 3. 1, y el 6. 4 de conformidad al art. 225 del COGEP, el actor presenta
con fecha 29 de agosto de 2017 un escrito en el cual no sefiala lo dispuesto por esta autoridad, sin
embargo con fecha 30 de agosto de 2017 presenta un escrito fuera del termino de tres dias para
completar y aclarar lo solicitado por esta autoridad de conformidad a lo dispuesto en el inciso
segundo del art. 146 del COGEP. CUARTO.- DECISION.- Por lo expuesto, al no haber el
accionante dado cumplimiento con lo dispuesto por esta Autoridad en el auto de sustanciacion
referido en lineas anteriores, en atencion a lo dispuesto en el art.146 ibidem, que dispone “Si la
demanda no cumple con los requisitos previstos en este Codigo, la o el juzgador dispondra que la o
el actor la complete o aclare en el término de tres dias, si no lo hace, ordenara el archivo y la
devoluciéon de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de dejar copias”, DISPONGO el
ARCHIVO de la presente causa y en consecuencia, sin necesidad de dejar copias en autos, previo el
correspondiente recibo, devuélvase los documentos adjuntos a la demanda. Siga actuando el doctor
Marco Simancas en su calidad de secretario de este despacho. NOTIFIQUESE Y ARCHIVESE.

Unidad judicial civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, provincia
de pichincha. Proceso No. 17230-2017-05752. VISTOS: Agréguese al proceso el escrito que
antecede. Agotado el término otorgado en auto de sustanciacién que antecede, al no haberse dado
cumplimiento al mismo se procede a emitir el presente auto interlocutorio, para el efecto se realiza
las siguientes consideraciones: PRIMERO: IDENTIFICACION DE LAS PARTES.- Actor:
Abogados César Guadalupe Ofiate y Maria José Escarcellé Soledispa, en sus calidades de
Procuradores Judiciales de los sefiores Carlos Julio Barragan Guadalupe y Verdnica Soraya
Albarracin Barragan, Wilson Waldemar Baquero Baquero. Demandado: Wuilguer Fabian Vaca
Mediana. SEGUNDO: ANTECEDENTES DE HECHO.- Comparece Abogados César Guadalupe
Onate y Maria José Escarcellé Soledispa, en sus calidades de Procuradores Judiciales de los sefiores
Carlos Julio Barragdn Guadalupe y Verdnica Soraya Albarracin Barragan, quienes luego de
consignar sus generales de ley manifiestan que los demandantes en un proceso de reconocimiento de
los limites del terreno que adquirieron, solicitaron a su vecino el sefior Wilguer Fabiadn Vaca Medina,
que sefiale los limites entre la Finca “Los Guaduales”, y el terreno del sefior Wilguer Fabidn Vaca
Medina, de mala fe y tomando ventaja del desconocimiento que los propietarios tenia del terreno que
recientemente habian adquirieron, decidié mostrar a los demandantes limites falsos y alejados de la
realidad, por lo que el sefior Vaca establecié como suya una porcién de terreno que es de propiedad
de los demandantes, y manifestd que seria necesario establecer una servidumbre de paso sobre dicho
terreno, que el sefior Vaca de mala fe se estaba adjudicando como de su propiedad. Por lo tanto, las
partes iniciaron un proceso de mediacion para establecer una servidumbre de paso a favor de los
demandantes, sobre un terreno que de buena fe creyeron que era de propiedad del sefior Wiguer
Fabian Vaca Medina, por lo que fueron inducidos en error. Por lo que solicita que en sentencia se
declare la nulidad de Acta de Mediacion No. 4342 2015, emitida por el Centro de Mediacion de la
Funcién Judicial, que establece la servidumbre de paso en forma indefinida y gratuita a favor de los
demandantes y solicita que se establezca una indemnizacion por dafios y perjuicios. Al no reunir la
peticion todos los requisitos de ley, con fecha 20 de abril del 2017 se emite el auto de sustanciacién
mediante el cual se dispone que en el término de tres dias, el accionante aclare y complete su
demanda, conforme lo determina el art. 142 ibidem, respecto de los siguientes numerales: 4) Sefiale
en forma clara y precisa el nombre de los demandados, guardando relacién con sus pretensiones;
ademas indique el lugar y la forma como debe de citarse; 6) Los fundamentos de derechos expuestos
con claridad y precision, teniendo en cuenta sus pretensiones; 7) El anuncio de los medios
probatorios, en cuanto a la solicitud de prueba testimonial de cumplimiento a los articulos 190 y 191
del COGEP. Ademas precise claramente los motivos por los cuales es necesario que la o el juzgador
examine directamente el lugares, cosas 0 documentos, objeto de la inspeccidn, y se expresara la
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pretension que se requiere probar con la inspeccion. En cuanto a la solicitud pericial sefiale en objeto
y la finalidad de la misma, ademas justiciara el no tener acceso al objeto de la pericia, conforme lo
establece el articulo 225 del COGEP; 8) En cuanto a la solicitud de acceso judicial, requerida en el
numeral 6.1 de la demanda, precise el objeto, finalidad y lo que pretende demostrar con la solicitud,
ademas justificara documentadamente la negativa de tener acceso a dicha prueba; 9) La pretension
clara y precisa que se exige, tomando en consideracién la narracion de los hechos y los fundamentos
de derecho.- SEGUNDO.- NOTIFICACIONES y AUTORIZACION.- TERCERO:
MOTIVACION.- En atencién a lo dispuesto en el lit. 1), del num. 7 del art. 76 de la CRE, en
concordancia con lo dispuesto en el art. 89 del COGEP, este Auto se motiva de la siguiente manera:
De conformidad con lo dispuesto en el art. 77 del COGEP, los términos empiezan a correr desde el
dia siguiente habil a la Ultima citacion o notificacion; por su parte, el inciso segundo del art. 146
ibidem dispone que, “Si la demanda no cumple con los requisitos previstos en este Codigo, la o el
juzgador dispondra que la o el actor la complete o aclare en el término de tres dias, si no lo hace,
ordenara el archivo y la devolucion de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de dejar
copias.”. En la especie, el auto de sustanciacion en el que se le dispone al actor completar y aclarar la
demanda fue notificado el 20 de abril de 2017, por lo que, en atencién a la Gltima norma invocada,
tenia el término de tres dias para hacerlo; es decir, hasta el dia 25 de abril del presente afio, sin que la
actora haya dado cumplimiento con lo dispuesto en el Auto anterior; por lo que, en aplicacion de la
norma antes citada, procede ordenar el archivo de la demanda y la devolucion de los documentos
adjuntados a ella. CUARTO: DECISION.- Por todo lo expuesto, al no haber la accionante dado
cumplimiento con lo dispuesto por esta Autoridad en el auto de sustanciacion referido en lineas
anteriores, en atencion a lo dispuesto en el segundo inciso del art. 146 del COGEP, se ordena el
ARCHIVO de la presente causa: y, en consecuencia, sin necesidad de dejar copias en autos,
devuélvase los documentos adjuntos a la demanda previo el correspondiente recibo.-
NOTIFIQUESE Y ARCHIVESE.-

Unidad judicial civil con sede en el distrito metropolitano de Quito, provincia de Pichincha. Proceso
No. 17230-2016-18121. En mi calidad de Juez de la Unidad Judicial de lo Civil con sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, avoco conocimiento de la presente causa en
virtud de la razon del sorteo realizado y de conformidad con lo dispuesto en el art. 9 del COGEP. La
demanda es clara y cumple los requisitos determinados en los art. 142, 143 y 357 del COGEP vy esta
fundamentada en un documento de los previstos en el art. 356 ibidem del cuerpo normativo en
mencion; por lo que, se la admite a tramite en el procedimiento MONITORIO. En consecuencia, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 358 ibidem, se dispone que la sefiora GUADALUPE DEL
PILAR ROMERO LUZURIAGA, en el término de quince (15) dias pague la obligacién demandada
por concepto del pago de los valores adeudados, segun las facturas nimeros 0000413 y 0000437,
esto es la cantidad de SEIS CIENTOS, 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (USD $ 600,00) o proponga las excepciones de las que se crea asistido; bajo la
prevencion de que en caso de que no comparezca dentro del término concedido para el efecto, o si lo
hace sin manifestar oposicion, el presente auto interlocutorio quedara en firme y se procederd a la
fase de ejecucion, de conformidad con lo previsto en el inciso tercero del art. 358 de la norma citada.
La contestacion a la demanda observara lo previsto por el art. 151 y siguientes ibidem.- Citese con el
contenido de la demanda y este auto de pago a la accionada, en el lugar sefialado por el actor, de
conformidad con lo establecido en los art. 54 y 55 del COGEP, previniéndole de la obligacion que
tiene de sefialar casilla judicial y electronico; para el efecto, remitanse las boletas de citacion a la
oficina correspondiente. En caso de oposicién, considérese el anuncio de los medios de prueba
realizados en la demanda.- Agréguense al expediente los documentos acompafiados a la demanda.
Toémese en cuenta la casilla judicial y correo electronico sefialados por la actora para sus
notificaciones. Actla la Ab. Ligia Guerrero Medina, en calidad de secretaria.- CITESE vy
NOTIFIQUESE..-

Unidad judicial civil con sede en la parroquia Ifiaquito del distrito metropolitano de quito, provincia
de Pichincha. Proceso No. 17230-2016-18497. VISTOS: Avoco conocimiento de la presente causa
en mi calidad de Jueza Titular de esta Unidad Judicial Civil, con sede en el D. M. de Quito,
provincia de Pichincha y en virtud del sorteo realizado en legal y debida forma.- Previo a proveer lo
que en derecho corresponda, la parte actora, en el término de tres dias, bajo las prevenciones del
inciso segundo del art. 146 del COGEP, ACLARE su demanda, conforme lo determina el num. 8 del
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establecer claramente que, al menos desde la préctica juridica, los operadores de justicia
han creado su propio derecho y han impuesto una suerte de limitaciones al ejercicio
oportuno del derecho a la libertad probatoria; especificamente, al atribuirse un filtro
previo a la admisibilidad de la prueba contemplada dentro del COGEP, asi como
también, la exigencia de agregar una justificacion de intento de obtencién de prueba,
para la solicitud de acceso de prueba.

2.1.2. El anuncio de prueba en la contestacion de la demanda

La contestacion a la demanda es el espacio en el cual el demandado puede
presentar sus excepciones, es decir contradecir las pretensiones del demandante u
oponerse a la accion que se estd intentando en contra de él. La contestacion a la
demanda, equivale a decir que pesa sobre el demandado, la obligacion de demostrar su
defensa; cuyo objetivo final es contrarrestar la accion de la demanda o dilatar el

cumplimiento de su obligacion.

A decir de Eduardo Couture: la excepcion es, en cierto modo, la accién del
demandado [...] equivale a defensa, esto es, conjunto de actos legitimos tendientes a
proteger un derecho”.’®® Para Manuel Tama, en su obra Defensas y excepciones en el
procedimiento civil, quien cita a Armando Cruz Bahamonde expone: “la contestacion a
la demanda es el continente, mientras las excepciones son el contenido. Por lo tanto,
entre ellas debe existir la necesaria congruencia y armonia”;'% por lo tanto, acorde con
el criterio doctrinario sefialado, la contestacion a la demanda constituye el ejercicio del
“derecho a la defensa”, consagrada como garantia al debido proceso que se enmarca en

el art. 761

de la CRE; también se la puede considerar como la oportunidad que tiene el
demandado para que planteadas sus excepciones, y en mérito a la prueba anunciada,
obtenga una sentencia que desestime la pretension del actor; vale decir que el
demandado, con la prueba anunciada, no busca el reconocimiento de un derecho sino

alcanzar que se deseche la demanda, y se declare su libertad procesal para lo cual debe

art. 142 IBIDEM; esto es, aclare la solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada, especificamente en el punto 6.8 de su demanda.- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 41a. ed. (Montevideo: B de F, 2004),
206.

Manuel Tama, Defensas y excepciones en el procedimiento civil (Guayaquil: Edilex, 2012), 25.

1% CRE de 2008, art. 76.
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acudir a todos los medios probatorios con los que cuenta para anunciarlos en el

momento procesal oportuno.

Debe quedar claro que, al anunciar la prueba en la contestacion a la demanda, la
pretension del demandado, no es obtener una sentencia favorable a sus intereses, sino
que, lo que busca es la desestimacion de la demanda propuesta por el actor, para lo cual,
gjercita su legitimo derecho a la defensa, respetando las garantias del debido proceso y
cumpliendo con los principios constitucionales de oralidad, concentracion, publicidad,
tutela judicial efectiva y contradiccion; lo cual tiene que ver también con los principios
de oportunidad, pertinencia y utilidad previstos en el COGEP, en relacion a la prueba.

La contestacion a la demanda es expuesta por el COGEP como otro acto de

proposicién asi, el art. 151

prescribe gque la contestacion se presentara por escrito y
cumplird, en lo aplicable, los mismos requisitos formales previstos para la demanda,
incluyendo el acervo probatorio del que se disponga y precisando el acceso de prueba
que requiera; y, a continuacion, el arti. 152" Ibidem prevé, que el demandado al
momento de contestar la demanda debera realizar la misma actividad estipulada para el
actor, es decir, este deberad incorporar aquellos medios de prueba que sirvan para
sustentar los hechos dispuestos en el escrito de contestacion, o para contradecir aquellos

hechos alegados por el actor en su demanda.

106 COGEP, art. 151.- Forma y contenido de la contestacion. La contestacion a la demanda se presentara

por escrito y cumplirg, en lo aplicable, los requisitos formales previstos para la demanda. La parte
demandada debera pronunciarse en forma expresa sobre cada una de las pretensiones de la parte
actora, sobre la veracidad de los hechos alegados en la demanda y sobre la autenticidad de la prueba
documental que se haya acompafiado, con la indicacién categorica de lo que admite y de lo que
niega. Debera ademas deducir todas las excepciones de las que se crea asistida contra las
pretensiones de la parte actora, con expresion de su fundamento factico. Las excepciones podran
reformarse hasta antes de la audiencia preliminar. En el término de tres dias de calificada la
contestacion se notificard con su contenido a la parte actora, quien en el término de diez dias, podra
anunciar nueva prueba que se referird a los hechos expuestos en la contestacion. En materia de nifiez
y adolescencia, en el término de un dia de calificada la contestacién, se notificara con su contenido a
la parte actora, quien en el término de tres dias podra anunciar nueva prueba que se referira a los
hechos expuestos en la contestacion.

COGEP, art. 152.- Anuncio de la prueba en la contestacion. La parte demandada al contestar la
demanda debera anunciar todos los medios probatorios destinados a sustentar su contradiccion,
precisando toda la informacion que sea necesaria para su actuacion. A este efecto, se acompafiara la
némina de testigos indicando los hechos sobre los cuales deberan declarar y la especificacion de los
objetos sobre los que versaran las diligencias tales como la inspeccion judicial, la exhibicidn, los
informes de peritos y otros similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se
describird su contenido, indicando con precision el lugar en que se encuentran y solicitando las
medidas pertinentes para su incorporacion al proceso.
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De lo expuesto, se infiere que el anuncio probatorio por parte del demandado, es
al momento de contestar la demanda, es decir una vez que conoce la pretension del
actor y la prueba que pretende hacer valer en juicio; por tanto, al contestar la demanda,
planteara las excepciones de las que se crea asistido, pero a su vez, anunciara la prueba
con la cual pretende justificar tales aseveraciones; al igual que en la anunciacion de
prueba en la demanda, también en la contestacion a la demanda encontramos la prueba

disponible y la prueba de acceso.

El art. 156'°® del COGEP dispone que el juez al momento de calificar la
demanda no solamente que examinaré si esta cumple con los requisitos legales, sino que
ademas dispondré la préctica de las diligencias solicitadas. Quedando al arbitrio del juez
qué clase de prueba de acceso es pertinente o no; para ello el juez, en la contestacion de
la demanda examinara la prueba de conformidad con los principios de pertinencia,
utilidad, conducencia y legalidad al momento en que se realice la audiencia preliminar
dentro del juicio ordinario o en la primera fase de la audiencia Unica al tratarse de los
procesos sumarios, siguiendo las reglas determinadas en los art. 160, 161, 162 y 163 del

COGEP que refieren a los limites de la libertad probatoria.

En conclusion, de no anunciar la prueba por parte del demandado, en el acto de
proposicion de la contestacion a la demanda, significaria una renuncia expresa a su
legitimo derecho a la defensa. Vale establecer que, anunciando la prueba tanto actor
como demandado, estan en igualdad de condiciones para litigar frente al juez,
cumpliendo asi, con otro principio consagrado en la Constitucion del Ecuador, cual es,

el principio de igualdad.

En el Proceso Civil signado con el nimero 17230-2016-13098, el juzgador
dedica un apartado dentro de su auto de calificacion a la contestacidon de la demanda,
sefialando como requisito para que opere la procedencia de la prueba en donde se hace

una pre-valoracion de la misma de la siguiente forma:

108 COGEP, art. 156.- Calificacion de la contestacion y de la reconvencién. Recibida la contestacion a la

demanda y la reconvencion si la hay, la o el juzgador, en el mismo término previsto para la
calificacion de la demanda, examinara si cumplen con los requisitos legales, tramitard y dispondra la
practica de las diligencias solicitadas. Si considera que no se han cumplido, ordenara que la
contestacion o la reconvencion se aclaren o completen en el término de tres dias, con la advertencia
de tenerlas por no presentadas. La prueba anunciada en la contestacion a la demanda o en la
reconvencion se practicara en la audiencia de juicio.
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Agréguense al proceso el escrito que anteceden, el mismo que se recibe el dia de
hoy.- En lo que respecta al escrito de contestacion a la demanda presentado, se
considera: PRIMERO.- CALIFICACION CONTESTACION A LA
DEMANDA.- Revisada la contestaciébn a la demanda y aclaracion a la
contestacion a la demanda, dentro del término establecido en los articulos 156 y
354 del Cddigo Orgénico General de Procesos - COGEP, en atencion a lo
consagrado en el articulo 169 de la Constitucion, se la CALIFICA de completa,
clara'y cumple los requisitos legales generales contemplados en los articulos 151
y especiales de los articulos 351 y 353 ibidem, pues se fundamenta con
excepciones permitidas por el articulo 353 del COGEP; situacion por la cual se
la ADMITE al presente Procedimiento Ejecutivo, establecido en el Libro 1V,
Titulo 11, Capitulo | del citado Codigo.- SEGUNDO.- NOTIFICACION.- Al
tenor de lo prescrito en el art. 354 del COGEP notifiquese a la parte actora con
una copia del presente escrito de contestacion a la demanda.- TERCERO.-
ANUNCIO DE PRUEBA.- Considérese el anuncio de los medios probatorios
sefialados en el titulo de anuncio de prueba de la contestacion a la demanda,
situacién que se estard a lo previsto en los articulos 160, 161 y segundo inciso
del art. 354 del COGEP, sobre la admisibilidad y préctica de prueba en la
respectiva Audiencia.- CUARTO.- DILIGENCIAS.- En cuanto a lo manifestado
en el anuncio de prueba presentado por los demandados, y conforme lo prescrito
en el articulo 174 del COGEP, se tiene: a) en la audiencia Unica sefialada se
receptara las declaraciones de parte de los sefiores Marcelo Ivan Cevallos Viteri,
y, Gabriela Parra Martinez el evento de que sean admitidos como medios
probatorios. b) Oficio.- En cuanto a lo manifestado en el anuncio de medidos de
prueba presentado por el ejecutado, conforme lo prescrito en el tercer inciso del
articulo 152 en concordancia con lo expresado por el articulo 142.8 del COGEP,
se niega, toda vez que en el escrito se ha presentado argumentaciones sobre la
idoneidad, factibilidad y pertinencia de la prueba conforme sus argumentos, pero
no lo prescrito en la ley, esto es no ha justificado la imposibilidad de no tener
acceso a dicha prueba documental y que sea necesario recurrir al auxilio del
6rgano jurisdiccional, ademas que lo requerido (oficios a la Unidad Judicial
Penal; y, Superintendencia de Compafiias ), puede ser obtenida sin necesidad de
recurrir a esta Autoridad para obtenerla, ademas que se trata de informacion
publica. QUINTO.- AUDIENCIA UNICA.- De conformidad con lo prescrito en
el art. 354 y conforme las reglas generales previstas en los articulos 79 y
siguientes del COGEP, se sefiala para el dia 11 de septiembre del 2017 a las
09h00 en la Sala de Audiencia de esta Unidad Judicial de lo Civil con Sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, ubicada en el Complejo Judicial Norte (Av.
Amazonas y José Villalengua), a fin de que se lleve a cabo la Audiencia Unica, a
la cual deberan comparecer las partes procesales personalmente acompafiados
sus defensores técnicos o por intermedio de procurador judicial con poder
amplio y suficiente en cuanto a derecho se requiere, el mismo que
necesariamente debera contener clausula especial para TRANSIGIR conforme lo
determina el articulo 86 ibidem, en la que se determina expresamente las unicas
formas por la cuales las partes pueden comparecer, en concordancia con lo
prescrito en el articulo 130.11 del COFJ. La audiencia Unica se desarrollara en
dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en debate,
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conciliacion, alegato inicial con anuncio de prueba y la segunda, de practica de
prueba y alegatos.- NOTIFIQUESE.-*®

2.1.3. El anuncio de prueba en la reconvencion
La reconvencion nace del Derecho de contradiccidn, que no es otra cosa que una
nueva demanda, basada en hechos conexos, los cuales tienen que ser demostrados por el

demandado;**°

tiene su fundamento en el principio de economia procesal y de
concentracion, ya que por un lado, evita un doble enjuiciamiento por separado y por
otro, reduce el menor niimero de actos procesales'*’. Se trata de una nueva accion, pero
en sentido inverso, pues ahora el demandado se convierte en actor y por tanto formula

su pretension basado en hechos diversos pero confluyentes.

Esta nueva pretension del demandado, debe estar acompafiada como acto de
proposicion con el anuncio de prueba, pues se trata de una nueva controversia, que
necesariamente debe ser puesta en conocimiento del actor, a fin de que sea contestada;
por lo tanto la traba de la Litis ya no es unicamente con la demanda y la contestacion a
la demanda, sino con una nueva demanda que, una vez que es calificada por el juez,
debe ser puesta en conocimiento del actor, para que este ejerza su derecho a la defensa y
comparezca a esgrimir la contestacion a la reconvencion y anuncie la prueba, que

busque dejar sin efecto tal pretensidn por parte del demandado.

De lo expuesto se puede colegir que, la prueba que no se anuncia en el momento
procesal oportuno, esto es con la demanda, con la contestacion a la demanda y/o con la
reconvencion, no se la considera parte del proceso, y carece de eficacia para demostrar
las pretensiones tanto del actor como del demandado, pues el Art. 169 de la

Constitucién de la Republica, dispone que:

El sistema procesal es un medio para la realizacion dela justicia. Las normas
procesales, consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,

19 Unidad judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha. Proceso Judicial No. 17230-2016-13098.

Dana Abad Arévalo. Naturaleza juridica de la negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y
de derecho de la demanda en el proceso civil (Quito: UASB-E, 2011), 23.

- 1bid., 23.
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inmediacion, celeridad y economia procesal y haran efectivas las garantias del debido

proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades**?.

Y de otro lado, la jurisprudencia ecuatoriana ha sefialado que:

Ecuador, Constitucion Politica del Ecuador, Decreto Legislativo 0, RO No. 1, articulo 23 (Quito:
11 de agosto de 1998 (actualmente COGEP), que son precisamente los medios para
alcanzar el postulado de la justicia, reglando la sustanciacion de los asuntos
controvertidos atenta su naturaleza, ora en los juicios declarativos de derecho, ora de
ejecucion, etc., que demandan tramites especiales. No es por lo mismo, la violacion del
tramite una simple formalidad sino algo sustantivo a cada caso, cuestion que no esta
atribuida a la voluntad de las partes ni del juez, sino a regulaciones legales que atafian al
orden publico, La ley, la doctrina y la jurisprudencia concuerdan que las normas
procesales son normas medios, porque sirven de medio para la aplicacion de las normas
objetivas materiales, y ademas son instrumentales porgue sirven de instrumentos para la
realizacion del derecho objetivo en casos determinados, singulares y concretos. De ahi
que, en definitiva, el derecho procesal es un derecho publico, auténomo, de obligado
cumplimiento (...)."** (El comentario en paréntesis es de la autora).

La conclusion a la que se llega, en el caso de que el demandado no anuncie sus
medios probatorios en el momento procesal oportuno, esto es en la reconvencion,

provocaria que quede en indefension, aun cuando el derecho le asista,***

quedando sin
sustento su pretension, pues en la reconvencion, la importancia del anuncio de prueba
radica principalmente en la eficacia y cumplimiento de los principios constitucionales
de oralidad, publicidad, concentracién, contradiccion, debido proceso, igualdad, verdad
procesal, buena fe, lealtad, economia procesal y sobre todo justicia; ya que, bajo el
anuncio de prueba, el juez tiene la posibilidad de realizar un ejercicio de valoracién de
la prueba individual o en conjunto; las presunciones dejan de tener valor probatorio, ya
que la sentencia tiene que basarse en certezas, y estas llegan solo cuando a través de una
buena argumentacion han logrado demostrar tanto las pretensiones del actor como las

excepciones del demandado y/o el reconvenido.

2 CRE de 2008, art. 169.

13 Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Gaceta Judicial No. 13 de la Serie XIII enero-abril 1982,
pag. 2.978.

José Garcia Falconi, “Ofrecimiento de la prueba en el COGEP”.
<https://www.derechoecuador.com/ofrecimiento-de-la-prueba-en-el-cogep-0>, consulta: 19 de julio
de 2017.
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2.2. Laindeterminacion de la admisibilidad in limine del anuncio de la prueba

Se ha visto que, de acuerdo al art. 142, num. 7 y 8 del COGEP, el momento
procesal oportuno para realizar el anuncio de prueba es en la demanda, la contestacion a
la demanda, la reconvencién y la contestacion a la reconvencion; y, se ha determinado
también que hacer un examen de admisibilidad del anuncio de la prueba en la primera
providencia, ocasionaria una posible vulneracion de derechos y garantias
constitucionales como son: el derecho a la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica;
y el derecho a un debido proceso, en el que como se ha afirmado, se deben respetar

varias garantias, entre ellas la de la libertad probatoria.

La palabra in limine que significa “desde el umbral”, empleada para expresar el
rechazo de una demanda o recurso, por no admitirse a discusion al no ajustarse a
derecho.''® Textualmente la frase in limine, significa: “En la iniciacion del litigio™.
Por lo tanto, en este acépite, se revisaran las razones que tiene el juez para aceptar la
oferta de prueba por parte de los litigantes, en los actos de proposicion, sin realizar un
examen previo de admisibilidad, pues las consecuencias de este ejercicio de valor
probatorio en un momento procesal que no es el dispuesto por la ley, podria acarrear
consecuencias perjudiciales para quienes acuden al 6rgano judicial en busqueda de la

tutela judicial efectiva.

Ciertamente los num. 7 y 8 del art. 142 del COGEP,*"" se refieren especificamente
a la forma en que el actor ha de anunciar la prueba, texto del cual se puede inferir, que
da libertad a los contendientes a ofrecer cualquier medio o instrumento de prueba para
justificar sus aseveraciones. Asimismo respecto a la contestacion a la demanda, los art.

152 y 154 del COGEP, se refieren a la forma en como se ha de proceder al proponer la

5 Enciclopedia juridica. In limine Litis, <www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/in-limine-litis/in-

limine-litis.htm», consulta: 3 de diciembre de 2017.

Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual (Buenos Aires: Heliasta, 1989),
364.

COGEP, art. 142, num. 7 y 8.- (...) 7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para
acreditar los hechos. Se acompafiaran la némina de testigos con indicacién de los hechos sobre los
cuales declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias, tales como
la inspeccidn judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso a las
pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el
lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica. 8. La solicitud de
acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del caso.
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reconvencion y la contestacion a la reconvencion que son los momentos oportunos para

anunciar los medios probatorios.

Sin embargo de lo expuesto, y a pesar de que aparentemente estarian totalmente
claras las disposiciones legales respecto al tiempo y a la forma, en que se ha de anunciar
los medios de prueba por parte de las partes procesales. Es necesario sefialar que, como
se ha evidenciado en los subtitulos anteriores, algunos operadores de justicia rechazan
in limine la calificacion de la demanda, o la contestacion a la demanda, o de la
reconvencion, por el juicio de valor que inadecuadamente realizan al anuncio
probatorio; y esto tiene que ver con la indeterminacién que existe en la norma legal,
constantes en los art. 146 y 156 del COGEP. Esto genera varias interpretaciones a decir
de los jueces, pues mientras para unos es totalmente claro que se debe calificar la
demanda, o la contestacion a la demanda, o la reconvencion, con el anuncio de prueba
realizado por los litigantes, para otros operadores de justicia no lo es, porque consideran
que el juez al calificar los actos de proposicion debe realizar un examen previo a la
prueba anunciada, con el fin de que el proceso se vaya saneando desde el inicio de la
contienda, no obstante, como se ha ido demostrando en este trabajo de investigacion,
este examen de admisibilidad del anuncio probatorio, lo que ocasiona es angustia a los
justiciables, porque ven coartado su derecho a la tutela judicial efectiva y por ende una

posible violacion a sus garantias constitucionales.

Todo lo dicho se sustenta en la interpretacion que se da a las disposiciones
contenidas en los num. 7 y 8 de los art. 142 al 152 del COGEP, y posteriormente, la
interpretacion de los art. 146 y 156 del mismo cuerpo legal, que se refieren tanto al
anuncio probatorio como a la calificacion de la demanda y contestacion a la demanda,
en las cuales se puede observar la actuacion de los jueces, quienes a fin de dar inicio a la
actividad judicial parten de la lectura de los actos de proposicion de la demanda, y asi
proceden a calificarla, segun la disposicion legal invocada, mas en ese proceso de
calificacion de la demanda, ellos pueden interpretar que dicha actividad judicial no
solamente tiene que ver con la demanda en relacion con su contenido; sino en el analisis

y valoracion del anuncio de prueba, lo cual no esta determinado taxativamente.

Para entender esto, es necesario recurrir a autores como Michel Taruffo, quien

afirma que “cuando los poderes de las partes son amplios, los de juez deben reducirse,
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al extremo de que cuando las partes tienen ‘todos’ los poderes, el juez debe ser
completamente pasivo; mientras que cuando el juez tiene algunos poderes, las partes se

reducen a la inactividad.**®

Partiendo de este criterio doctrinario, se arriba a la conclusion de que en relacion
con el anuncio de la prueba, el juez debe tener una actitud pasiva, y por lo tanto, debe
permitir que las partes ejerzan su derecho de anunciar todas las pruebas que consideren
pertinentes, en los actos de proposicion, sin limitacion alguna, pues el momento
procesal oportuno para que el Juez cumpla su papel de director del proceso y realice la
valoracion, de pertinencia, utilidad, conducencia y por lo tanto admisibilidad de la
prueba esta determinado en la ley.

Por lo tanto, al hablar de la calificacion de la demanda, la contestacion a la
demanda y/o la reconvencion en el COGEP, esta actividad se refiere al cumplimiento de
ciertos parametros legales que den vida o inicio a la actividad judicial, en relacion con
el anuncio de prueba, o el acceso a la prueba con la que no cuenten, o que esté en manos
de un tercero; se debe entender que el legislador quiere que las partes cuenten con toda
la informacion sobre las pretensiones de los contendientes, a fin de evitar sorpresas en el
desarrollo del proceso, y por tanto una posible vulneracion de derechos; por lo mismo,
los jueces, al realizar el primer ejercicio jurisdiccional de calificacion de la demanda,
deberian realizar un examen de requisitos de procedibilidad, mas no de admisibilidad, y
menos aun de practica o valoracion de prueba, por no corresponder a esa etapa procesal.

Esta indeterminacion en el derecho, en palabras de Hart, se produce:

no solo como consecuencia del contenido abierto de las disposiciones juridicas, sino que
es posible hablar de otras causas que afectan a la estructura de los sistemas juridicos. En
este sentido nos encontramos con la indeterminacion linguistica, por un lado, y con la
indeterminacién que producen los defectos del sistema, por otro. Respecto de la
indeterminacion linglistica puede decirse que todos los sistemas la padecen de un modo
necesario y su presencia viene a implicar ciertas dificultades para reconocer lo que el
derecho prescribe para situaciones determinadas. Hace muchos afios Hart habl6 de la
textura abierta del derecho para referirse a esta indeterminacion linguistica. Recordemos
que para Hart el derecho se expresa a través de un lenguaje que establece dos zonas
claramente diferenciadas: por un lado, se crea un cierto espacio de certeza que posibilita
el empleo de las reglas juridicas para aplicarlas a los casos concretos sin que surjan

"8 Michele Taruffo, pagina sobre justicia civil, trad. por Maximiliano Aramburo Calle (Barcelona:

Marcial Pons, 2009).
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dificultades especiales y, por otro, existirian ciertas zonas de penumbra en la que
corresponde al intérprete decidir si un determinado caso se incluye dentro del ambito de
aplicacion de la norma.'*®

A pesar de las indeterminaciones que se pueda encontrar en las disposiciones
legales sefialadas, es importante entender, que a los jueces les corresponde realizar una
actividad interpretativa correcta de las normas, a fin de no afectar los derechos de los
justiciables; para ello pueden recurrir a criterios jurisprudenciales que son de aplicacion
vinculante y obligatoria, a pesar de que en muchas ocasiones dichos criterios también

han sido cuestionados por la ambigledad de sus resoluciones.

Segun la autora, Marisa Iglesias Vila, la indeterminacion juridica aparentemente
es un problema importante para los juristas, sin embargo, insiste en que se deberia

investigar si es tan preocupante como los juristas suponen, por ello afirma:

Pero la respuesta a esta cuestion no puede desvincularse de las tesis que
defendamos en torno a las funciones del derecho, la relevancia de la seguridad juridica y
el caracter del rol judicial de adjudicacién normativa. Esta inquietud por la
indeterminacion disminuiria, por ejemplo, si asumiéramos una concepcion juridica con
las siguientes tesis: a) la funcion del derecho no es, simplemente, guiarla conducta, sino
también justificar el uso del poder institucional; b) esta justificacién depende de un
complejo de valores diferentes, unos formales y otros sustantivos, que rigen el ambito
de lo juridico; c) la seguridad juridica es uno mas entre los diversos valores que
conforman este fundamento axiol6gico y su importancia relativa debera ser sopesada en
cada caso; d) la funcién judicial de aplicacion del derecho consiste, al menos en parte,
en implementar y balancear estos valores que justifican el uso del poder institucional .'?

De la doctrina transcrita, se puede evidenciar que en la legislacion procedimental
ecuatoriana, con motivo de la expedicion del COGEP, en lo que tiene que ver con el
anuncio de prueba en los actos de proposicion de la demanda, contestacion a la
demanda, reconvencion y contestacién a la reconvencién, asi como en la calificacion de

dichas acciones judiciales, los jueces deben ajustar su actividad judicial, lo mas

19 Manuel Segura Ortega. “Problemas interpretativos e indeterminacion del derecho”, Dereito 22, No.

Ext. (noviembre de 2013): 675,
<http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/download/1175/1542», consulta: 3 de diciembre
de 2017.

Marisa Iglesias Vila, “Las fuentes de indeterminacion del derecho: Una aproximacion filosofica”,
Cuadernos de Derecho Publico, No. 28 (mayo-agosto de 2006),
<http://www.academia.edu/7632053/Las_fuentes de indeterminaci%C3%B3n_del Derecho una_ap
roximaci%C3%B3n_filos%C3%B3fica), consulta: 3 de diciembre de 2017.
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apegados al respeto a la seguridad juridica, al debido proceso, a la no vulneracion de
derechos, especialmente, a la tutela judicial efectiva y debido proceso, con la garantia

béasica de la libertad probatoria.

Realizar un examen de admisibilidad in limine en la demanda, o en la contestacion
a la demanda, por la indebida interpretacion de las normas legales podrian causar graves
problemas a la actividad judicial y los usuarios del servicio de justicia, por ello la
importancia de este trabajo, que lo que intenta es encontrar un camino gque garantice la
seguridad juridica, tanto a los operadores de justicia como a los contendientes, pues por
un lado se evitaria la actuacién arbitraria del juez por medio de sus providencias que
ponen fin a un proceso que ni siquiera se ha iniciado , violando asi el derecho a la tutela
judicial efectiva en su dimension de acceso o, dejando en indefension al demandado,

quien no tendria posibilidad de defenderse frente a las acciones incoadas en su contra.

Con estas propuestas, la ciudadania tendria la posibilidad de acudir al 6rgano
judicial y recibir la tutela judicial efectiva tan ansiada y consagrada en nuestra

Constitucién de la Republica, con limitaciones, pero no con restricciones.

En ese orden de ideas, y con la finalidad de sustentar esta posicion frente a la
posible inconstitucionalidad que representa la calificacion in limine del anuncio de
prueba, se puede enunciar brevemente aquellos principios procesales que se encuentran

en colision directa con la imposicién de este filtro procesal de facto.

En primer lugar, el establecimiento del filtro de calificacion del anuncio de prueba
contraviene el derecho de defensa al limitarse a una o ambas partes la posibilidad de
ofrecer pruebas plenas en el juicio; este derecho, consagrado en el art. 76, num. 7, lit. h)
de la Constitucion es una garantia procesal intimamente ligada con el debido proceso tal

como lo ha reconocido la Corte Constitucional del Ecuador, en el siguiente contexto:

De esta forma 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 producira, en Ultima instancia indefension. En otras palabras, esta
garantia esencial es una manifestacion del debido proceso. [...] el derecho de hallarse en
el proceso impone al juez el deber de: [...] no excluirlo indebidamente del proceso,
puesto que de otro modo no se garantiza el derecho de las personas a exponer sus
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posiciones, a ser oidas por los tribunales, 0 a presentar sus argumentos o pruebas de
defensa.'*

De este modo, al establecerse una limitacién a las partes procesales en sus
elementos probatorios, efectivamente se puede violentar su derecho a la defensa por
cuanto las partes procesales no podrian ejercer de una forma integral sus medios de
prueba, al no permitirseles aportar las pruebas de forma libre, salvo las limitaciones
previamente estipuladas en la Constitucion y la ley. Con lo cual, como ya se ha dicho,
se podria incluso considerar que tal calificacion al anuncio de prueba en los actos de

proposicion vulneraria la seguridad juridica de las partes procesales.

Por otra parte, las creaciones de dichos filtros preliminares coartan el principio de
la comunidad de la prueba que refiere a que, una vez aportadas las pruebas por las
partes procesales estas no pertenecen a quien las promovio, sino que pertenecen, en su
totalidad, al proceso, pudiendo llegar a beneficiar o perjudicar a quien las promueva o al
contradictor. En tal sentido, al restringirse la presentacion o acceso de pruebas, la otra
parte podria perder un elemento probatorio indispensable que podria beneficiarle. Esta
situacion es muy frecuente dentro de la practica judicial ecuatoriana ya que se ha
considerado, que entre mayor cantidad de pruebas se pueda agregar al proceso, mejor
resultado podria generarse sin gue, en una gran mayoria de casos, los profesionales del
derecho puedan discriminar entre las pruebas que le benefician de aquellas que pueden

perjudicarles.

Adicionalmente, se ha afirmado que la calificacién preliminar del anuncio de
prueba realizado por algunos jueces, puede vulnerar directamente el principio de
publicidad de la prueba, puesto que, por mandato constitucional todo proceso a mas de
ser publico, salvo sus respectivas limitaciones, requiere también que, desde una fase
interna del proceso, las partes procesales conozcan los elementos de prueba de sus
contrincantes. Lo dicho se expresa claramente en el art. 6 del COGEP cuando establece,
que el juez celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales las cuales
deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demaés actos procesales que
estructuran el proceso. De alli que, un acto procesal fundamental del proceso es,

efectivamente el conocer del anuncio de prueba de la otra parte procesal.

121 Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion. Sentencia No. 024-10-SEP-CC.
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La publicidad de la prueba permite que las partes procesales puedan conocer
fehacientemente los medios de prueba que serdn presentados dentro de la audiencia
respectiva, garantizando asi, transparencia e igualdad de armas para preparar su defensa
y contradecir aquellas que no sean dutiles, pertinentes o inconducentes. Este ataque,
respecto a la validez o admisibilidad de la prueba, necesariamente, en respeto al
principio de oralidad y contradiccion solo puede hacerse en una audiencia publica
mediante la cual las partes procesales puedan exponer los argumentos oportunos ante el
juez quien, basandose en las proposiciones expuestas por las partes procesales, decidira

admitir o rechazar cierto medio de prueba.

Por tal razon, resulta inconcebible dentro de un sistema tan garantista como el
nuestro, que en materia procesal no penal, se pretenda imponer un filtro de
admisibilidad in limine del anuncio mismo de los medios de prueba en los actos de
proposicion; tomando en cuenta que, si bien en ciertos casos, las partes procesales
pueden solicitar pruebas inutiles, inconducentes e impertinentes; el juez por su
conocimiento propio no puede rechazarlas de plano, ya que tal situacion solo puede
acontecer en la audiencia respectiva, respetando los principios de contradiccion, debido

proceso, defensa y publicidad de la prueba.

Sobre los pardmetros para disuadir la vulneracion a la admisibilidad del anuncio
de pruebas y el control constitucional, en el apartado anterior se ha afirmado la
importancia de conocer adecuadamente la importancia de los medios de prueba como
los Unicos instrumentos que pueden recoger las impresiones de las fuentes de prueba
dentro de un proceso; asi como su validez y oportunidad dentro de las fases procesales
especificas. Igualmente se ha desarrollado un conjunto de los derechos y principios
procesales que podrian ser coartados con la imposicién de los filtros preliminares de

calificacion del anuncio de prueba.

2.3. Propuestas frente a las restricciones al principio de la libertad probatoria
previsto en el COGEP

Como se ha expresado en paginas anteriores, el rechazo in limine de la demanda

por la valoracién de la prueba, que concluye con la admisibilidad o no del anuncio de

prueba por parte del juez, en un momento procesal que no corresponde, da como

resultado que los justiciables no tengan seguridad juridica en sus derechos reclamados;
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los abogados litigantes ven con inquietud cuando ingresan una causa a la Sala de
Sorteos, pues la suerte de que esta sea calificada o no, dependerad del juez a quien
corresponda el conocimiento y tramitacion de la misma. El juez, que es el artifice en la
construccién del proceso, pues tiene en su poder la posibilidad de interpretar la norma
para calificar y dar inicio al juicio, 0 a su vez rechazarlo de plano y dejar en indefension
al litigante.

Al establecer de manera clara que existe indeterminacion en las normas sefialadas
en los num. 7 y 8 de los art. 142 y 152 del COGEP; y en los art. 146 y 156 del cuerpo de
leyes mencionado y, que es necesario buscar la paz social a través de resoluciones
judiciales motivadas que permitan el acceso a los 6rganos judiciales para obtener de
ellos resoluciones que pongan fin a los conflictos, sin wvulnerar derechos
constitucionales y menos aun, garantias que se encuentran consagradas tanto en la CRE
como en los tratados internacionales de derechos humanos; para evitar incurrir en un
analisis meramente descriptivo que se limite a concluir con la identificacion del
problema, tal como se lo ha hecho hasta aqui, lo que se pretende ahora es mostrar

algunos mecanismos tendientes a atenuar o solventar dicho problema.

Siendo asi, una vez que se ha identificado un claro problema de tipo normativo, de
indeterminacion en las normas del COGEP; que ha traido como consecuencia la
restriccion —no limitacién— del principio de libertad probatoria por parte de los jueces,
es procedente plantear y analizar algunos mecanismos normativos Yy jurisdiccionales, no
excluyentes entre si, que puedan aproximarnos a una solucién. Esto denota que esta
investigacion no es puramente de tipo normativista sino propositiva y critica. Cabe
precisar que dichos mecanismos, acorde a su naturaleza, pueden brindar soluciones a

corto y largo plazo.

Entre estos mecanismos, he considerado pertinente referirme a dos vias o
soluciones de tipo normativo y cuatro de tipo jurisdiccional. En primer lugar, se podria
realizar alguna reforma legal por parte de la Asamblea Nacional al anuncio probatorio,
sin que se altere el texto ni el espiritu de la ley; no obstante, considero que este tramite
es demasiado burocratico, de larga espera, pues tratandose del érgano del control
politico, la aprobacion de una reforma implicara necesariamente un proceso interno

condicionado a mayorias politicas. Los derechos, de manera general, no pueden estar
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supeditados a esta larga espera, se deben buscar y adoptar de manera paralela otro tipo
de soluciones mas dinamicas y socioldgicas, pues hasta tanto las cosas continuarian en

la misma situacién en la que se encuentran desde que se expidié el COGEP.'?

Otra opcion, podria ser el establecimiento de normas interpretativas y vinculantes
por parte de la Corte Nacional. Esto, por medio de resoluciones que pongan fin a las
interpretaciones disimiles de los jueces a quo, en torno a la problemética y que terminan
por vulnerar los derechos a la tutela judicial efectiva y seguridad juridica. Siendo asi, las
judicaturas deberan acogerse a las resoluciones emanadas por el maximo drgano de
justicia ordinaria, para poner en movimiento a la actividad judicial y proceder a la
calificacion in limine de la demanda, con el anuncio probatorio con que cuente la parte
procesal, sin llegar a hacer un examen de admisibilidad. Esta seria una solucion de corto
tiempo, dindmica, pues solo bastaria la decision del Pleno de la Corte Nacional, para

concluir favorablemente este tema.

Esta opcidn de una interpretacion con caracter general y obligatorio de parte del
Pleno de la CNJ, que tal como lo ha hecho ya en otras ocasiones (resolucién No. 06-
2017 aprobacion de precedente jurisprudencial obligatorio; resolucion No. 12-2017 que
se refiere al momento procesal y la forma en la que se han de resolver las excepciones
previas dispuestas en el COGEP), en el marco de su competencia prevista en el art. 180,
num. 6 del COFJ, puede esclarecer el contenido y alcance del principio de libertad
probatoria establecido en el art. 142, num. 7 y 8; y el art. 152 del COGEP, respecto a los

122 CRE, art. 120, num 6.- “La Asamblea Nacional tendr4 las siguientes atribuciones y deberes, ademés

de las que determine la ley: Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con
caracter generalmente obligatorio. “, en concordancia con el art. 9, num. 6 de la Ley Organica de la
Funcion Legislativa que dispone: “Funciones y Atribuciones: La Asamblea Nacional cumplira las
atribuciones previstas en la CRE, la Ley y las siguientes: Expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes, e interpretarlas con caréacter generalmente obligatorio”. Art. 133 de la CRE: “Las leyes seran
organicas y ordinarias. Seran leyes organicas:

1. Las que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion.
2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos
auténomos descentralizados.

4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicion, reforma, derogacién e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de las
leyes organicas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.

Las demés seran leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una ley orgénica.”
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art. 146 y 156 del COGEP. Esta Ultima opcion, como se puede ver, resulta mucho mas
agil en relacion con una reforma formal de parte de la Asamblea Nacional.

Una tercera solucion seria la generacion de precedentes jurisprudenciales
ordinarios, por parte de la CNJ, a traves de fallos de triple reiteracion. Se ha dicho en el
desarrollo de este trabajo de investigacion que la Corte Nacional, no ha generado
muchos criterios jurisprudenciales. Entre las razones que fundamentan la escasa
produccién de precedentes, esta concretamente el disefio previsto en el art. 185 de la
CRE; un disefio que involucra un proceso excesivamente formal, burocratico que
impide que la jurisprudencia ordinaria se erija como una auténtica y verdadera fuente de
derecho. El valor del precedente en justicia ordinaria, es una clara muestra de la
concepcion de doctrina legal espafiola, donde la jurisprudencia cumple un rol
meramente subsidiario a la ley. Sumado a ello, requiere necesariamente, la existencia de
tres fallos reiterativos —en otros sistemas juridicos, como el mexicano, seis— sobre un
mismo punto de derecho, que finalmente en el caso ecuatoriano debera ser resuelto y

emitido por el Pleno de la Corte Nacional.

Respecto de los precedentes jurisprudenciales, en sentencia dictada el 12 de mayo
de 2010 con resolucion No. 284-2010 dentro del proceso No. 201-2007, la Sala de lo
Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, sefial6 lo siguiente:
“QUINTO: Dentro del denominado ‘derecho de los jueces’, ‘derecho judicial’, o
simplemente ‘derecho jurisprudencial’, debemos diferenciar dos tipos de precedentes: 1.
El precedente jurisprudencial obligatorio o vinculante, y 2. El precedente
jurisprudencial referencial o indicativo. Por el primero, Gnicamente en relacién con los
fallos de triple reiteracién, en nuestro ordenamiento juridico debemos distinguir dos
subcomponentes: i) Los precedentes jurisprudenciales obligatorios o vinculantes
expedidos antes de la publicacion en el Registro Oficial de la nueva Constitucion de la
Republica, los que surgen de la misma Sala Especializada de la entonces Corte Suprema
de Justicia, cuyos criterios son vinculantes para todos excepto para el Tribunal de
Casacion, incluida en este, la Sala reiteradora de la Jurisprudencia, y que bien podia
dejarse de observar y aplicar sin mayor requerimiento normativo adn por la misma Sala
que los expidid, pero sin dejar de cumplir con una argumentacion explicita,
transparente, suficiente y adecuada para ello; vy, ii) Los precedentes jurisprudenciales

obligatorios o vinculantes expedidos luego de la publicacion en el Registro Oficial de la
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nueva Constitucion de la RepUblica, que puede generarse Unicamente en el Tribunal en
Pleno del maximo Tribunal de Justicia ordinaria de la Republica, la CNJ, cuyos efectos
vinculantes, erga omnes, son generales y obligatorios aun para el mismo Tribunal de
Casacion, que podra renovar sus criterios jurisprudenciales, previo el cumplimiento de
un proceso de profundo andlisis juridico al interior de su seno, con la misma
argumentacion explicita, transparente, suficiente y adecuada.- Para establecer un
precedente jurisprudencial obligatorio o vinculante, se deben considerar los hechos y
circunstancias de los casos reiterados, a fin de “considerar la jurisprudencia como
repositorio de experiencia basado en la analogia féctica entre casos previamente
decididos y casos nuevos presentados a la decision de los jueces. La doctrina del
precedente vinculante implica que la decision adoptada con anterioridad dentro de un
cierto patrdn factico tiene fuerza gravitacional prima facie sobre un caso nuevo analogo
95 123

por sus hechos o circunstancias...”,” sobre un mismo y especifico punto de derecho no

previsto por el legislador en la norma juridica positiva”.

Es necesario sefialar que los problemas estructurales de la generacion de
precedentes en sede ordinaria, se agravan en el tema concreto de esta investigacion. En
efecto, en lo atinente al objeto de esta investigacion, la razén para la inexistencia de
precedentes por parte de Corte Nacional, podria obedecer a que la actividad judicial en
el procedimiento oral esta inaugurandose en Ecuador. Como muestra de ello, en ciertos
temas de caracter sustantivo, se recurre a la jurisprudencia dictada por la ex Corte
Suprema de Justicia, jurisprudencia que, conforme lo prevé la Ley de Casacion, norma
preconstitucional, no tenia efectos vinculantes horizontales, es decir, no vinculaba a la

propia Corte Suprema, conforme lo preveia el art. 19 de la Ley de Casacion:

PUBLICACION Y PRECEDENTE.- Todas las sentencias de casacion seran
obligatoriamente publicadas en su parte dispositiva en el Registro Oficial y constituiran
precedente para la aplicacion de la Ley, sin perjuicio de que dichas sentencias sean
publicadas en la Gaceta Judicial o en otra publicacion que determine la Corte Suprema de
Justicia. La triple reiteracion de un fallo de casacion constituye precedente jurisprudencial
obligatorio y vinculante para la interpretacion y aplicacion de las leyes, excepto para la
propia Corte Suprema. Igualmente la Corte Suprema de Justicia podra emitir resolucion
obligatoria sobre puntos de derecho respecto de los cuales existan fallos contradictorios
de las cortes superiores y tribunales distritales, aunque no le hayan llegado por via

'Z " Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces, 2a. ed. (Bogota: Legis / Universidad de los

Andes, 2006), 109.
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de casacion. La Corte Suprema resolvera sobre los fallos contradictorios ya sea por su
propia iniciativa o a pedido de las cortes superiores o tribunales distritales. EI Presidente
de la Corte Suprema emitird un instructivo para el adecuado ejercicio de esta atribucion”.

Es asi que, en el caso de los procesos orales con motivo de la vigencia del
COGEP, la jurisprudencia es totalmente escasa, por lo que, aspirar a que la Corte
Nacional dicte precedentes jurisprudenciales a través de fallos de triple reiteracién, con

todos los problemas estructurales antes anotados, seria una solucion a largo plazo.

Por otra parte, la Constitucién en el ambito de los mecanismos de control
constitucional, como el de consulta de constitucionalidad previsto en el art. 427 de la
Constitucion, asi como las acciones de inconstitucionalidad y extraordinaria de
proteccién de competencia de la Corte Constitucional en los términos previstos en los
art. 436, num. 2; art. 94 y 437 de la Constitucion, respectivamente, nos permitirian
acceder a una solucion constitucional —a corto plazo— al problema. Esto porque como
queda demostrado al realizar un examen in limine de la admisibilidad y valoracion del
anuncio probatorio, se estaria vulnerando directamente derechos y garantias
constitucionales, por lo que seria factible realizar una consulta de constitucionalidad, a
través de los mismos jueces, segun las disposiciones contenidas en la Constitucién y
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional o, en su defecto, cualquier
persona podria proponer una accion publica de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en la misma
Constitucion de la Republica; y Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante, LOGJCC). En el marco de estos dos mecanismos de
control constitucional, como precisaré mas adelante, la Corte Constitucional no
ejerceria una interpretacion de tipo legal, concretamente en torno al COGEP; pues no es
de su competencia, sino un control constitucional de las normas pertinente del COGEP
para verificar su conformidad con la Constitucion. En el marco de este ejercicio de
constitucionalidad, la Corte, en el marco de sus competencias constitucionales y legales,
no necesariamente debera optar por una declaratoria de inconstitucionalidad; sino que
en uso de su competencia de intérprete auténtico de la Constitucion podria hacer uso de
sentencias interpretativas, atipicas, manipulativas, exhortativas, segun sea el caso, para
procurar subsanar aquellas inconsistencias de tipo constitucional de las que puede
adolecer el COGEP.
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Finalmente, existe también, la posibilidad de interponer una accién extraordinaria
de proteccién ante la Corte Constitucional, y por medio de ella conseguir la generacién
de un precedente que sea vinculante y de aplicaciéon obligatoria, aqui no opera la
necesidad de contar con un triple fallo reiterativo por haber demostrado que,
efectivamente, en la actividad judicial, al momento de calificar la demanda por parte de
los jueces, existe una indeterminacion en las normas juridicas aplicables, las mismas
que podrian afectar derechos y garantias constitucionales. Cabe precisar que de
conformidad con el art. 436, num. 3 de la CRE, la Corte Constitucional también esta
facultada para ejercer un control de constitucionalidad de norma conexa, en el marco de
una accion extraordinaria de proteccién. Estas vias, de caracter constitucional, resultan
ser mucho maés dinamicas que aquellas reformas formales de la ley o la generacion de
precedentes ordinarios en torno a la materia por parte de la Corte Nacional. A diferencia
de lo que sucede en sede ordinaria, la jurisprudencia constitucional, desde la vigencia de
la Constitucién de 2008, conforme lo ha dicho la propia Corte Constitucional en su
jurisprudencia, es el caso de la sentencia No. 0001-10-PJO-CC, se ha revalorizado,
desformalizado y se constituye, en consecuencia, en una auténtica fuente del derecho
que, dependiendo del caso y competencia que ejerza la Corte, incluso podria ubicarse al

mismo nivel de la Constitucion

2.3.1. Reformas legales al anuncio de la prueba

Una primera solucion a pesar de su inconveniencia en términos de tiempo, tal
como se menciond previamente, pero que, resulta necesaria para subsanar el déficit de
proteccion del derecho a la libertad probatoria en la calificacion del anuncio de los
medios de prueba es una reforma legal del COGEP en dos aspectos: El primer aspecto
refiere al art. 142 que contempla los requisitos de la demanda, asi como los art. 146 y
156 del COGEP, que regulan la calificacion de la demanda y la calificacion de la
contestacion de la demanda y de la reconvencion; y, en segundo lugar es imprescindible

definir qué se entiende por prueba de acceso y prueba disponible.

Con respecto al primer punto, el art. 142 del COGEP establece los requisitos
generales que debe preceder a toda demanda; cabe indicar que dichos requisitos son, en
lo que fuera aplicable, exigibles tanto para la contestacion a la demanda como para la

reconvencion y la contestacion a la reconvencion. En definitiva, dicho articulo en sus
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num. 7 y 8 refiere al anuncio de la prueba disponible y prueba de acceso que debe
acompanarse en el escrito contentivo de la demanda, contestacion a la demanda y
reconvencion. Esencialmente se reconoce que los num. 7 y 8 son oportunos en el
sentido de que permiten garantizar la publicidad de las pruebas y el derecho de defensa
de la otra parte procesal al conocer claramente que argumentos y elementos de prueba
han sido expuestos en el juicio, con el objeto de que este pueda preparar adecuadamente
su defensa, evitandose asi las famosas pruebas de ultimo momento que, como quedo

expuesto anteriormente, existian en los procesos judiciales, del sistema escrito.

Sin embargo, seria adecuado formular una clausula de prohibicion dentro del
referido articulo, en el sentido de que el juez, en esta fase procesal, no podréa rechazar in
limine el anuncio probatorio por considerar a su criterio, que dicho anuncio de prueba,
puede ser inconducente, impertinente o inatil, sin embargo, podria solicitar se aclare o
complete el sentido de la prueba propuesta cuando esta no sea inteligible o resulte de
deficiente comprension para el juzgador, con el fin de que, esté totalmente claro el
anuncio de prueba o el pedido de acceso a la misma, sin que exista la menor duda de lo
que requiere para el remedio procesal. Asi, se lograria conducir al juzgador a la opcién
de calificar —segun su propio conocimiento— la impertinencia, utilidad o conducencia de
la prueba, al momento de calificar la demanda o la contestacion a la demanda o la
reconvencion. Esto porque dichas pruebas deben ser defendidas por quien las expone y
alegadas por la parte contraria, dentro de la audiencia dispuesta para el efecto,
facultandole Unicamente al juez solicitar alcances o precisiones a la prueba cuando esta
no se encuentre debidamente expresada en el texto de la demanda o en los documentos

adjuntos.

Ahora bien, en relacion con el segundo elemento, es importante que se establezca
de manera expresa la diferencia entre los medios de prueba disponibles, de la solicitud
de acceso judicial de prueba, estipulados en el art. 142, num. 7 y 8 del COGEP. La
prueba de acceso, es aquella prueba documental, pericial o de otra naturaleza (a
excepcion de la testimonial) que dispone una de las partes procesales y que pretende
hacerla actuar en juicio. La prueba de acceso o solicitud de acceso judicial de prueba
puede ser entendida como aquella prueba imposible de ser adquirida privadamente, por

no encontrarse en poder de la parte requirente pero que, por necesidad de la misma,
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concurre ante el juez para que, mediante sus buenos oficios, pueda solicitarla e

incorporarla al proceso principal.

Ambos términos a simple vista no parecen generar mayores problemas empero,
desde la practica judicial, la prueba de acceso ha generado graves cuestionamientos,
especialmente, por cuanto los jueces han solicitado a las partes procesales justificar
(demostrar) la imposibilidad de acceso a la prueba aducida en los actos de proposicion

de la demanda.

En algunos casos la imposibilidad de acceso a la prueba puede ser claramente
identificable, especialmente por encontrarse dicha informacion restringida por ley, tal
como sucede con el velo societario de las compafiias, el sigilo bancario dentro de las
entidades financieras, o la reserva de la historia clinica por parte de los hospitales; sin
embargo, ¢Qué sucede si la informacion que se pretende hacer valer en juicio esta en
poder de la otra parte o de terceros?, o la informacién solicitada nunca fue despachada
por parte de la entidad requerida, o el termino para interponer la demanda no permite
que se obtenga a tiempo los elementos de prueba requeridos. Estas interrogantes, se
agudizan mas cuando se exige la prueba, de la imposibilidad de acceso a la prueba, la
que luego, huelga a decir, responderé al criterio (subjetivo) del juez aceptarla como
suficiente o no. Entonces ¢Qué ocurriria si el juez rechaza una solicitud de acceso de
prueba por considerar que no se ha probado la imposibilidad de acceso de la misma?
¢Cual prueba podria ser considerada como iddénea? Un escenario procesal muy

probable gue lastimosamente no se encuentra solventado dentro del COGEP.

En atencion a estas interrogantes, se considera oportuno establecer dentro del
COGEP una lista, no taxativa, de qué clase de pruebas pueden ser consideradas como de
acceso, estipulandose expresamente que, en caso de duda respecto de determinada
solicitud de acceso de prueba sea, o no disponible, el juez necesariamente aceptara la
solicitud de prueba y la tramitard sin mayores dilaciones. Esta reforma generaria
seguridad juridica tanto a las judicaturas como a los profesionales en derecho, por
cuanto se conoceria adecuadamente qué pruebas necesariamente deberian ser
conseguidas privadamente y cudles pruebas son susceptibles de ayuda judicial.
Igualmente, se propenderia el principio in dubio pro homine, al determinar que, de
existir duda sobre si una determinada prueba es disponible o de acceso, esta debera ser
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considerada como de acceso Yy, por ende, se debera brindar el auxilio judicial para su
obtencidn; probablemente lo méas adecuado para incluir estos presupuestos, no esté dado
por una reforma legal, por las implicaciones que resultan de la misma; mas bien, se
podria optar por una Resolucion interpretativamente emitida por el pleno de la Corte
Nacional de Justicia, evidentemente como consecuencia del andlisis del Art. 142.7 del
COGEP, en relacion al anuncio probatorio.

Finalmente, la reforma legal también deberia establecer que, frente a la
denegacion de la prueba de acceso, se podra apelar de dicha decision en efecto diferido,
siguiendo la misma logica impuesta en el inciso final del art. 160 del COGEP,
resguardando asi el debido proceso y evitando dotar al juez de facultades claramente
subjetivas respecto de la necesidad de la prueba solicitadas por las partes procesales; vy,
evitando que se coarten los derechos de los litigantes, pues actualmente en caso de que
el juez niegue el acceso de prueba, simplemente se ordena el archivo de la causa, o la

parte a quien se negd dicha prueba se queda sin prueba.

Esta solucion de reforma legal, como ya se menciond previamente, tiene ciertas
desventajas, entre ellas, particularmente, su caracter politico, que a la hora de la emision
o reforma de un ley resulta determinante. En primer término, la forma como se debe
proceder para reformar una ley orgénica, en este caso, el COGEP. El proyecto de
reforma de ley deberia ser planteado por un colectivo social, que bien podria ser el
Colegio de Abogados, o un grupo de personas perjudicadas por las decisiones
judiciales, aqui encontrariamos ya un problema, pues este colectivo social, deberia
reunirse y plantear esta reforma a la Asamblea Nacional. Este ente publico, dotado de la
atribucion contenida en el art. 120 de la CRE tiene la potestad de reformar la ley, asi lo
prevé el num. 6 del referido articulo: “La Asamblea Nacional tendra las siguientes
atribuciones y deberes, ademas de las que determine la ley: [..] 6. Expedir, codificar,
reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio”;124
pero para que esta reforma sea aceptada y prospere, se requiere que una vez aceptada
por el titular de la Asamblea, se la ponga en conocimiento de la comision legislativa y

una vez que cuente con informe favorable, el pleno de la Asamblea lo debata y la

124 CRE de 2008, art. 120, num. 6.
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apruebe, para lo cual, segin el art. 133 de la CRE de 2008 requiere de mayoria

absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.

Por lo visto, la solucion de la reforma legal no es tan simple, y requiere de
compromiso y coyunturas politicas, mientras tanto todo sigue igual, los derechos y
garantias constitucionales relacionadas a la libertad probatoria, seguirdn siendo objeto
de restricciones arbitrarias por parte de los juzgadores.

2.3.2. Interpretaciones normativas dinamicas y vinculantes

Frente a la dificultad de realizar una reforma legal al COGEP, por las
circunstancias de modo y tiempo, se podria recurrir a una interpretacion normativa
dindmica y vinculante, emitida por el Pleno de la CNJ, mediante una resolucion. Este
organismo que en ejercicio de la atribucion prevista en el art. 180, num. 6 del COFJ; en
concordancia con el art. 84 de la CRE, tiene la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

Ecuador.

Esta resolucién, deberia nacer de la necesidad de regular la libertad de la
actividad probatoria, conforme se ha sefialado en lineas anteriores; pues, tal y como se
encuentra dispuesto en los art. 142, num. 7; art. 142, num. 8; art. 152; art. 146 y 156 del
COGEP, se continuaran vulnerando derechos a la tutela judicial efectiva, el debido

proceso Y la seguridad juridica, trilogia que es propia del Estado garantista de derechos.

La dificultad de obtener esta resolucion radica en el hecho de que, de conformidad
a lo previsto en el art. 129, num. 8 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ),
establece que los jueces y las juezas, tienen la facultad de: “Presentar, por la via
correspondiente, consultas sobre la inteligencia de las leyes, asi como anteproyectos de

ley o reformas legales que tengan directa relacion con la jurisdiccion y competencia que

125 CRE de 2008, art. 133.- Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1. Las que

regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion. 2. Las que
regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. 3. Las que regulen la organizacion,
competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos auténomos descentralizados. 4. Las
relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral. La expedicion, reforma, derogacion e
interpretacién con caracter generalmente obligatorio de las leyes organicas requeriran mayoria
absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional. Las demds seran leyes ordinarias, que no podran
modificar ni prevalecer sobre una ley organica.
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ejerzan” , a ellos les corresponde entonces, realizar la consulta a la Corte Nacional, para
que emita una resolucion de carécter vinculante y obligatorio para todos los operadores
de justicia y abogados en general. La tramitacion de esta consulta, debe cefiirse a los
parametros establecidos en la Resolucién de 20 de Mayo del 2009, publicada en el
Registro Oficial No. 614 de Junio del 2009; y que se refiere a las “NORMAS DE
PROCEDIMIENTO PARA LAS CONSULTAS DE LOS JUECES SOBRE LA
INTELIGENCIA Y APLICACION DE LAS LEYES Y PARA LA APROBACION DE
ANTEPROYECTOS DE LEY “, en la que se establece, la forma en la que se ha de
presentar la consulta; y, corresponde al Presidente de la Corte Nacional disponer que se
analice la probleméatica expuesta, y una vez que se obtenga el informe, este sea
socializado y aceptado por unanimidad por el Pleno de la CNJ. Asi lo establece el art.
180, num. 6 del COFJ: que sefiala: “FUNCIONES.- Al Pleno de la Corte Nacional de
Justicia le corresponde: 6. Expedir resoluciones en caso de duda u oscuridad de las
leyes, las que seran generales y obligatorias, mientras no se disponga lo contrario por la
Ley, y regiran a partir de su publicacion en el Registro Oficial”. Este tramite, no tiene
un tiempo determinado para despacharse por parte de la CNJ, puesto que no hay un
reglamento que establezca periodos para la emisién de tales resoluciones, y estas
simplemente estan al libre albedrio del Pleno de los Jueces de la Corte Nacional. Por lo
dicho, se puede concluir, de que si bien, es una solucién aparentemente de facil acceso,
al mismo tiempo, no lo es, porque también depende de la voluntad politica y

compromiso juridico que tengan los jueces de la Corte Nacional.

Cabe sefialar que existen antecedentes de que la CNJ ha realizado interpretaciones
juridicas de ciertos temas controversiales del COGEP, que han sido modulados a través
de estas resoluciones, tal es el caso de la resolucion No. 06-2017: Competencia para la
ejecucion de laudos arbitrales, actas de mediacion y actas transaccionales; No. 08-2017,
sobre las reglas para el tramite de la accion de nulidad del laudo arbitral; No. 11-2017:
Como debe contabilizarse el tiempo para presentar el recurso de Casacion. Sin embargo,
como se puede observar son resoluciones adoptadas en el afio 2017, después de un afio

de que el COGEP entr6 en vigencia.
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2.3.3. Precedente judicial ordinario. Fallo de triple reiteracion

Otro de los posibles caminos que pondrian fin a la problematica expuesta en esta
investigacion, seria la jurisprudencia, a través del desarrollo de fallos de triple
reiteracion. El art. 184, num. 2 de la CRE determina las funciones de la CNJ, entre las
que se encuentra: “2. Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales

fundamentado en los fallos de triple reiteracion”.*?

La triple reiteracion de wun fallo de casacion constituye precedente
jurisprudencial obligatorio y vinculante para la interpretacion y aplicacion de las leyes,
sin embargo, como ya se ha expuesto, la CNJ, a raiz de la expedicion del COGEP ha
dictado escasos precedente, y ninguna respecto al objeto de esta investigacion. Entre las
razones para la escasa generacion de precedentes, tal como lo mencioné previamente,
esta el disefio formal, burocratico que prevé el art. 185 de la CRE para la generacion de

un precedente.

El valor del precedente en justicia ordinaria, concretamente aquél de
competencia de la Corte Nacional, es una recepcion de la doctrina del sistema legal
espafol, siendo asi, acorde a una corriente formalista, la jurisprudencia se limita a
cumplir un rol meramente subsidiario respecto a la ley. Sumado a ello, el requisito
previo de contar con tres criterios reiterativos sobre el mismo punto de derecho, da
cuenta de que, en términos de tiempo, la generaciéon de un precedente es sumamente
dificil, pues finalmente, una vez que existan los tres criterios reiterativos, éstos deberan
pasar al Pleno de la Corte Nacional, para su aprobacion. Es asi, que hasta la presente

fecha existe un vacio de jurisprudencial.

Asi por ejemplo, en materias no penales, seguramente por el poco tiempo
transcurrido desde la vigencia del COGEP, maés bien, la jurisprudencia que se aplica en
las sentencias actuales se refieren a las normas sustantivas;, y, en cuanto a las
procedimentales o adjetivas, recogidas de la ex Corte Suprema de Justicia, y son

aquellas que responden a los intereses de cada caso.

Ahora bien, la CNJ a raiz de la expedicion del COGEP ha dictado pocas
sentencias, y casi ninguna con la caracteristica de jurisprudencia, es decir con el caracter

de vinculante y de aplicacion obligatoria en relacion con el tema planteado; pues, para

1286 CRE, art. 184, num. 2.
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ello es necesario que suban procesos con similar problematica, por el recurso
extraordinario de casacion; y que estos sean resueltos por los jueces nacionales a traves
de sentencias motivadas que justifiquen la calidad de precedente jurisprudencial. Como
se ha afirmado, actualmente no se cuenta con precedentes jurisprudenciales
relacionados al tema de investigacién, lo cual guarda relacion con el poco tiempo
transcurrido desde la puesta en vigencia del COGEP, razon por la cual, la jurisprudencia
que se aplica en las sentencias actuales se refieren a las normas sustantivas; y, en cuanto
a las procedimentales o adjetivas, recogidas de la ex Corte Suprema de Justicia, son
aquellas que responden a los intereses de cada caso. Se entiende que no pueden haber
casos jurisprudenciales con fallos de triple reiteracion respecto al tema que nos ocupa,
porque se trata de una situacion incorporada al COGEP, es decir es un problema
totalmente nuevo, que aun no ha sido abordado de manera directa por parte de la Corte
Nacional; por lo tanto, si bien esta podria ser una solucion al problema planteado, no es
la més viable, porque no depende de la voluntad de las personas ni de los jueces, sino de
las circunstancias en las que, en algin momento se llegue a conocer este problema, a

través de las causas que suban por el recurso de casacion a la Corte Nacional de Justicia.

Por lo dicho, se puede colegir que, dentro de nuestra jurisprudencia, el derecho a
la libertad probatoria no ha sido oportunamente desarrollado en sus diversas aristas, ya
que, como se ha visto durante el desarrollo del presente trabajo, la libertad de prueba es
un derecho constitucional positivizado en el art. 76, num. 7, literal h) de la Constitucion
del Ecuador, y cuya aplicacion no solamente se circunscribe en la presentacion de
pruebas, sino ademas, desde un aspecto negativo, exige a los jueces evitar obstaculos

innecesarios para su oportuno ejercicio.

Igualmente, desde la jurisprudencia, concretamente a través de un precedente de
competencia del Pleno de la Corte Nacional, se deberia emitir un criterio uniforme en el
sentido de que, frente a una duda respecto de los jueces sobre una determina solicitud de
prueba, esta deba ser aceptada y tramitada sin dilaciones; respetandose el derecho de
contradiccion y defensa de la otra parte, ya que la tramitacion de la prueba no
necesariamente implica que dicho elemento probatorio es per se valido, por cuanto

existe un examen de admisibilidad posterior.
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2.3.4. Mecanismos de control constitucional

Dentro de la probleméatica desarrollada, también se podria acudir a los
mecanismos de control constitucional, como medios idoneos para la solucion de este
conflicto, pues como se ha demostrado, se afectan derechos y garantias constitucionales
que estdn contempladas en la Constitucion de la Repuablica. Siendo asi, tratdndose
también de un problema de relevancia constitucional, la Corte Constitucional es
competente para subsanarlo. La Corte Constitucional, en tanto méximo organismo de
control constitucional en los términos previstos en los art. 429 y 436, num. 1y 6, de la
CRE, puede dictar sentencias vinculantes y obligatorias que deben ser aplicadas como
precedente jurisprudencial, recalcando que la generacion de un precedente en sede

constitucional no requiere un triple fallo reiterativo.

En el marco de competencias que la Constitucion confiere a la Corte
Constitucional, encontramos algunas a través de las cuales podria generar un precedente
con caracter vinculante de tipo horizontal y vertical, en torno al problema planteado en
esta investigacion, entre ellos, los siguientes: 1. La consulta de constitucionalidad; 2. La
accion publica de inconstitucionalidad, y 3. La accion extraordinaria de proteccion, con
la generacion de un precedente jurisprudencial, lo que se denomina también la

dimension objetiva de la accion.
2.3.4.1. Consulta de constitucionalidad

El Pleno de la Corte Constitucional, tiene atribuciones para resolver la consulta
de constitucionalidad de los num. 7 y 8 de los art. 142 y 152, 146 y 156 del COGEP, de
conformidad a lo previsto en los art. 428 de la CRE, y de los art. 141, 142 y 143 de la
LOGJCC,; de lo dispuesto en el segundo inciso del art. 4 del COFJ y en los art. 3, num.
6, y 81 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional (RSPCCC).

Al realizar la consulta de constitucionalidad por parte de los jueces en una causa
especifica, se pone en ejercicio la atribucion del maximo érgano de control concentrado
de constitucionalidad, en el marco normativo ecuatoriano, el mismo que esta
desarrollado en el art. 428 de la Constitucion de la Republica y mediante el cual, dicho
organismo cuenta con 45 dias para resolver este pedido, de no hacerlo el perjudicado

puede plantear la accion extraordinaria de proteccion. Esta consulta de
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constitucionalidad, entendida como control concreto de constitucionalidad, conforme lo
estableci6 la Corte Constitucional en la sentencia No. 0001-13-SCN-CC lo que busca
es, garantizar la coherencia constitucional de cualquier norma infraconstitucional
respecto a la cual el juzgador tenga una duda razonable y motivada sobre su
constitucionalidad. Es el caso, por ejemplo, del COGEP, en cuanto a la aplicacion de las
disposiciones normativas relacionadas a la libertad probatoria dentro de los casos

concretos.

Respecto a este tema, el Pleno de la Corte Constitucional, en sentencia No. 002-
13-SCN-CC, dentro del caso No. 0677-12-CN, sefial6 que:

la consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad, debe entenderse
como aquella garantia constitucional que plantea la obligacion de las juezas y jueces de
elevar consultas a la Corte Constitucional, para que esta resuelva sobre Ia
constitucionalidad de una norma que deba ser aplicada en el proceso que se encuentra
sustanciando y respecto de la cual, la jueza o juez considera que es contraria a la
Constitucion. Asi, a partir de lo sefialado, se puede identificar los dos objetivos
principales de la consulta de norma. En primer término, a partir de la naturaleza o
finalidad objetiva, se garantizard la supremacia constitucional, mediante Ia
interpretacién conforme o la validez de normas que componen el ordenamiento juridico,
cuando estas contradigan el texto constitucional. Y desde su finalidad subjetiva, se
tutelarad a las partes de un proceso judicial, evitando una posible aplicacién de normas
inconstitucionales.'?’

En este mismo sentido, el Pleno de la Corte Constitucional en su sentencia No.
001-13-SCNCC, dictada dentro del caso No. 0535-12-CN, sefial6 que:

El control concreto de constitucionalidad tiene por finalidad garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos
judiciales. El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia, por lo que
la jueza o juez debera tener siempre en cuenta que el objetivo de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucion y los tratados
internaciones de derechos humanos.'*®

En el caso expuesto en esta investigacion, no se ha sostenido que las normas
legales dispuestas en los num. 7 y 8 del art. 142 y de los art. 152, 146 y 156 del

COGEP, sean inconstitucionales; mas bien, se ha dicho, que en ellas existe un vacio

127 Ppleno de la Corte Constitucional. Sentencia No. 002-13-SCN-CC. Caso No. 0677-12-CN.
128 pleno de la Corte Constitucional. Sentencia No. 001-13-SCNCC. Caso No. 0535-12-CN.
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legal, o una indeterminacion juridica, que permite a los jueces interpretar las normas
conforme a su buen saber y entender; y en muchos casos esta forma de interpretar la ley
vulnera derechos y garantias constitucionales, al no admitir in limine el anuncio
probatorio que lo hace el justiciable en su pretension plasmada en la demanda. Siendo
asi, esta propuesta resulta completamente pertinente, pues la Corte Constitucional, en el
marco del control de constitucionalidad, tiene entre sus competencias la expedicion de

sentencias atipicas, interpretativas, manipulativas, exhortativas.

Es asi, que de conformidad con los principios y reglas generales atinentes al
control abstracto de constitucionalidad, —aquel que la Corte puede ejercer como una de
las consecuencias de las consultas de norma— la Corte no se limita a expulsar las normas
que puedan tener vicios de constitucionalidad, sino que incluso puede establecer
interpretaciones condicionadas que permitan tener claridad sobre la forma cémo debe
entenderse una norma para no sacrificar derechos y garantias. Estas facultades de la
Corte Constitucional, son inéditas en el constitucionalismo ecuatoriano, pues a
diferencia de lo que sucedia con el ex Tribunal Constitucional, esta Corte, en calidad de
organo intérprete auténtico de la Constitucion puede establecer normas interpretativas
de obligatorio cumplimiento. De esta manera, concretamente en uso de las sentencias
interpretativas, que ya ha utilizado la Corte Constitucional en varias de sus decisiones,
es el caso de la sentencia No. 0002-09-SAN-CC, puede subsanar aquellas lecturas
distorsionadas, en este caso de los jueces, que puedan restringir contenidos

constitucionales.

La LOGJCC en su art. 76, num. 2, 3, 4 y 5, reconoce principios como la
presuncién de constitucionalidad de las normas, el in dubio pro legislatore,
permanencia de las disposiciones en el ordenamiento juridico, interpretacién conforme
y la declaratoria de inconstitucionalidad como Uultima ratio. Estos principios,
particularmente el principio de interpretacion conforme determina que cuando exista
una interpretacion de la disposicion juridica que sea compatible con las normas
constitucionales, no se declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se fijara la
interpretacion obligatoria compatible con aquella. Estas facultades, en el marco del
control de constitucionalidad de competencia de la Corte hace de esta via de solucion
una de corto plazo y pertinente para solucionar el problema identificado en esta

investigacion.
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Siendo asi, los jueces consultantes podrian requerir de la Corte Constitucional,
no necesariamente la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma sino la emision
de una interpretacion con caracter vinculante que sea acorde con los contenidos
materiales previstos en la Constitucion, es el caso concreto, de una interpretacion
conforme del COGEP, respecto del debido proceso, tutela judicial efectiva y seguridad
juridica, todos previstos en la Constitucion de la Republica. La Corte, en ejercicio de

esta competencia, debe procurar la pacificacion del problema y no agravarlo.
2.3.4.2. La accion publica de inconstitucionalidad

Otra posible solucidn, ligada a los principios generales del control de
constitucionalidad antes detallados, aunque de ultima ratio, seria la accion publica de
inconstitucionalidad prevista en el art. 436, num. 2 de la CRE. Se trata de una garantia
constitucional libre de formalidades desde su activacion, cualquier persona puede acudir
a la Corte y plantear una demanda de inconstitucionalidad, pero acorde a lo dicho
previamente, la solicitud seria la generacion de una interpretacién conforme de las
normas pertinentes del COGEP, aquellas relacionadas con la libertad probatoria,

respecto a los derechos constitucionales antes invocados.

Regulada dentro de los cuatro literales del art. 75, num. 1 de la LOGJCC,
establece como actos y normas impugnables via accion de inconstitucionalidad: a) las
enmiendas y reformas constitucionales; b) las resoluciones legislativas aprobatorias de
tratados internacionales; c) las leyes, decretos leyes de urgencia economica y demas
normas con fuerza de ley; y, d) los actos normativos y administrativos con caracter

general.

Si bien el objeto de estudio no se centra en determinar los mecanismos de control
de constitucionalidad de las normas, es necesario sefialar brevemente que el sistema
constitucional ha reconocido el control concreto de la constitucionalidad de las normas
gue componen el ordenamiento juridico exclusivamente a la Corte Constitucional, cuya

competencia se ha establecido dentro del Titulo 111 de la LOGJCC, con el fin de:
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garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion
y la eliminacion de las incompatibles normativas, por razones de fondo o de forma, entre
las normas constitucionales y las demés disposiciones que integran el sistema juridico.'?®

La Corte Constitucional deberia dictar una sentencia, en la que se declare la
constitucionalidad condicionada de los art. 142, 146, 152 y 156 del COGEP, sometida a
la siguiente interpretacion: Que la jueza o juez que conozca la causa por sorteo, debera
previo a calificar la demanda, la contestacion a la demanda, la reconvencién y la
contestacion a la reconvencion, limitarse a revisar que estas cumplan con los requisitos
establecidos en los art. 142 y 152 del COGEP; con lo cual se garantiza el derecho a la
tutela judicial efectiva, como el derecho que tiene toda persona, al acceso al 6rgano
judicial y obtener un juicio justo, en el que se cumplan las garantias del debido proceso,
entre las que se encuentra la libertad probatoria (art. 142, num.7; art. 142, num. 8 y art.
152 del COGEP).

En atencion a lo dicho, el juez o jueza debe proceder a calificar la demanda, in
limine, la contestacion a la demanda, la reconvencién y la contestacion a la
reconvencion, de acuerdo a lo establecido en los art. 146 y 156 del COGEP, sin realizar
examen alguno de valoracion y menos de admisibilidad, de la prueba ofrecida por las
partes procesales, con lo cual, se cumple con la garantia constitucional de la libertad
probatoria y demas derechos constitucionales como el debido proceso, la tutela judicial
efectiva y la seguridad juridica y solo en el momento procesal oportuno que es la
audiencia preliminar en los juicios ordinarios y la primera fase de los demas juicios,
procedera a emitir su criterio de admisibilidad de la prueba ofrecida; sin que ello

signifique anticipacién de criterio o restriccion de derechos.

La Corte Constitucional puede resolver el problema sugerido previamente en
sentencia condicionada por encontrarse revestida del poder publico, de acuerdo con el
num. 5, del art. 76 de la LOGJCC, y acorde a los principios de supremacia
constitucional y eficacia normativa, todos quedamos obligados a dar cumplimiento a

esta sentencia ya que, habria impedimento constitucional, para que ninguna persona

129 ) OGJCC, art. 74.- Finalidad. El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad

garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacién de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas
constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico.
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natural o juridica, o autoridad alguna pueda efectuar o aplicar una interpretacion distinta
a la dictada por este organismo. Esta, seria una regulacion provisional contemplada en
la ley, hasta que la Asamblea Nacional, regule o reforme las disposiciones legales que
se encuentran en el conflicto por la indebida interpretacion juridica de las normas
sefialadas en el COGEP.

2.3.4.3. La accion extraordinaria de proteccion y la generacion de un
precedente vinculante y obligatorio

El art. 437 de la Constitucion de la Republica, dispone:

Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de
sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los siguientes
requisitos: 1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el
recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omision, el debido
proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.**

De similar forma, y acorde con las potestades dispuestas en el art. 436, num. 1y
6 de la CRE, la Corte Constitucional podria emitir jurisprudencia vinculante con
caracter objetivo, respecto del derecho de la libertad probatoria como una categoria
autonoma del derecho al debido proceso, asi como su alcance y contenido en materia
procesal. Este precedente podria configurarse en una sola sentencia de la Corte, en un
caso que sea llevado a su conocimiento a través de una accion extraordinaria de
proteccién. En otras palabras, requeriria presentarse una accion frente a una decision
judicial firme, definitiva y ejecutoriada en donde se advierta el problema en concreto.
De esta manera, la Corte Constitucional en ejercicio de su competencia prevista en el
art. 62, num. 8 de la LOGJCC; no se limitaria a resolver el caso con caracter inter partes
sino que incluso podria establecer reglas jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento
o en su defecto ejercer de oficio en el marco de esa accion, un control de
constitucionalidad de normas conexas en los términos previstos en el art. 436, num. 3 de
la CRE. Este control conexo, claro esta, se somete a los principios y reglas generales
previstos en la LOGJCC y que fue resefiado previamente.

130 CRE de 2008, art. 437.
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Es dable reconocer que, el derecho de libertad probatoria, asi como sus
restricciones impuestas con ocasion de la implementacion del COGEP son un tema
bastante nuevo, por tal razon no existen todavia casos que han arribado a instancias de
la Corte Constitucional; sin embargo, es cuestion solo de tiempo para que el maximo
organo de cierre en materia constitucional avoque conocimiento de esta problematica y
pueda solventar aquellas interpretaciones arbitrarias que terminan por restringir
derechos constitucionales de las personas. Asi ésta seria una solucion viable, pues
bastaria un caso en el que se evidencie el problema, para que la Corte Constitucional,
como maximo organismo de control constitucional, sea la que dicte una sentencia
interpretativa que ponga fin a la problemética infra constitucional, que se ha ocasionado
con la expedicién del COGEP; ya que en lo que a libertad probatoria se refiere, existen
vacios que dan lugar a diferentes interpretaciones alejadas de los postulados del derecho

y la justicia social.

Por lo anotado, me inclino a sostener que una sentencia interpretativa de la Corte
Constitucional, en el marco del control concreto, abstracto o incluso a través de una
accion extraordinaria de proteccién, pondria fin al problema abordado en esta
investigacion, pues al estar emitida por el ente que realiza un control de
constitucionalidad, los jueces y demas operadores de justicia, tendrian la obligacion de

sujetarse a dicha interpretacion, como ha sucedido en otras circunstancias.

De manera general, considero que, la expedicidn de una sentencia constitucional
de naturaleza aditiva, la cual surge con el fin de “adicionar o agregar un precepto

constitucional a la disposicién impugnada sin la cual seria inconstitucional”***

, puede
ser la apropiada para la solucion de la indebida interpretacion de la norma en analisis,
(art. 142.7 del COGEP), pues las sentencias aditivas que emite la Corte Constitucional
pretenden introducir nuevos postulados frente a vacios o inconstitucionalidades
evidenciadas dentro de un texto normativo especifico, con lo cual se pretende reformar
la norma con base a los preceptos constitucionales, dotandola asi de validez juridica;
por lo mismo, la Corte Constitucional podria afiadir, dentro del art. 142 del COGEP una

formula con la cual se pueda precautelar adecuadamente el derecho a la libertad de

131 Sentencia C-492/2000 de la Corte Constitucional de Colombia, en Edgar Solano Gonzalez, La

modulacion de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, 544. <http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2982/1/09-Jurisprudencia.pdf>,
consulta: 11 de octubre de 2017.
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prueba, pudiendo seguirse el mismo modelo estipulado en el Codigo General del

Proceso colombiano, en el siguiente sentido:

132

Cuando la prueba no sea posible de ser recabada por el actor se procedera de la
siguiente forma.

Se indicara la oficina o dependencia donde puede hallarse la prueba, para que el
juez emita el oficio solicitando la certificacion de la informacién y, de ser necesario,
remita copia de los correspondientes documentos a costa del solicitante en el término de
tres (3) dias. Una vez se obtenga respuesta, se pondra en conocimiento de las partes
procesales.

El juez se abstendra de librar el mencionado oficio cuando el demandante
pueda, por sus propios medios, obtener el documento directamente o por medio de una
solicitud de peticion, a menos que se acredite, documentadamente, haber ejercido este
sin que la solicitud se hubiese atendido.

El acceso de prueba no implica la admisibilidad de la prueba solicitada.

Similar regla se aplicara para todos los actos de proposicién estipulados en esta
132

ley.

Ley 1564 de 2012. COGEP. Republica de Colombia. Art. 85.- Prueba de la existencia,
representacion legal o calidad en que actdan las partes. La prueba de la existencia y representacion
de las personas juridicas de derecho privado solo podra exigirse cuando dicha informacién no conste
en las bases de datos de las entidades publicas y privadas que tengan a su cargo el deber de
certificarla. Cuando la informacién esté disponible por este medio, no serd necesario certificado
alguno. En los demés casos, con la demanda se deberd aportar la prueba de la existencia y
representacion legal del demandante y del demandado, de su constitucion y administracion, cuando
se trate de patrimonios auténomos, o de la calidad de heredero, cdnyuge, comparfiero permanente,
curador de bienes, albacea o administrador de comunidad o de patrimonio auténomo en la que
intervendran dentro del proceso. Cuando en la demanda se exprese que no es posible acreditar las
anteriores circunstancias, se procedera asi: 1. Si se indica la oficina donde puede hallarse la prueba,
el juez ordenara librarle oficio para que certifique la informacion y, de ser necesario, remita copia de
los correspondientes documentos a costa del demandante en el término de cinco (5) dias. Una vez se
obtenga respuesta, se resolvera sobre la admisién de la demanda. El juez se abstendra de librar el
mencionado oficio cuando el demandante podia obtener el documento directamente o por medio de
derecho de peticion, a menos que se acredite haber ejercido este sin que la solicitud se hubiese
atendido. 2. Cuando se conozca el nombre del representante legal del demandado, el juez le ordenara
a este, con las previsiones del inciso siguiente, que al contestar la demanda allegue las pruebas
respectivas. Si no lo hiciere o guardare silencio, se continuard con el proceso. Si no tiene la
representacion, pero sabe quién es el verdadero representante, deberd informarlo al juez. También
debera informar sobre la inexistencia de la persona juridica convocada si se le ha requerido como
representante de ella. El incumplimiento de cualquiera de los deberes sefialados en el inciso anterior
hara incurrir a la persona requerida en multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos mensuales
legales vigentes (smimv) y en responsabilidad por los perjuicios que con su silencio cause al
demandante. Cuando la persona requerida afirme que no tiene la representacion ni conoce quién la
tenga, el juez requerira al demandante para que en el término de cinco (5) dias sefiale quién la tiene,
so pena de rechazo de la demanda. 3. Cuando en el proceso no se demuestre la existencia de la
persona juridica o del patrimonio auténomo demandado, se pondra fin a la actuacién. 4. Cuando se
ignore quién es el representante del demandado se procedera a su emplazamiento en la forma
sefialada en este cddigo.
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Asi, la emisidn de una sentencia integradora o aditiva podria subsanar el espacio
normativo denunciado, incorporando elementos que resultan insuficientes para
precautelar adecuadamente el derecho de libertad probatoria y la defensa de las partes
procesales; ya que el objeto de esta clase de sentencias se vinculan a producir “una
extension de un contenido normativo a situaciones facticas no previstas originalmente

. . . . 133
en ellas, que de otra forma serian inconstitucionales”.

En definitiva, la emision de una sentencia interpretativa, preservara la integridad
de la norma juridica, afiadiendo elementos que permitan generar una adecuada armonia
con los preceptos constitucionales frente a espacios o0 vacios legales que puedan
transgredir derechos constitucionales tal como la libertad de prueba. Esta posibilidad,
como ya se menciond anteriormente puede darse en el marco de las distintas

competencias de la Corte Constitucional aqui detalladas.

33 Corte  Constitucional ~ Colombiana. ~ Auto  256/09. NULIDAD SENTENCIA DE
CONSTITUCIONALIDAD. Procedencia excepcional
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/Autos/2009/A256-09.htmy, consulta: 11 de
octubre de 2017.
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CONCLUSIONES

El COGEP recoge la actividad probatoria en el proceso y asi sefiala que esta se
rige por el principio dispositivo por medio del cual todo proceso inicia con
demanda, cuya pretension principal debe ser, obtener la verdad procesal, para
ello es necesario utilizar todos los medios de prueba admisibles, cuya Unica
restriccion es aquella determinada en la ley y en la Constitucion; para no caer en
este yerro al momento de anunciar la prueba, se debe tomar en cuenta que la
prueba anunciada deberd ser practicada apegada a los principios de pertinencia,
conducencia, utilidad y legitimidad, pues de lo contrario, va a ser rechazada en el
momento procesal que el juez a quo, deba resolver sobre la admisibilidad de
dicha prueba, y por tanto, seria inutil anunciar una prueba que incurra en
violaciones legales o constitucionales.

El COGEP pretende sistematizar el modelo procesal actual en materias no
penales, concentrando en el debate de la prueba su apreciacion, conforme lo
manda la Constitucion de la Republica, a fin de evitar posibles vulneraciones de
derechos humanos consagrados tanto en la Carta Magna como en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, por lo que es necesario que los
operadores de justicia realicen una adecuada interpretacion juridica de las
disposiciones legales relativas al anuncio de prueba en la demanda (art. 142,
num. 7 y 8 del COGEP), en la contestacion a la demanda (art. 152 del COGEP);
y en la reconvencion (art. 156 del COGEP), con el fin de no lesionar derechos
constitucionales de las partes procesales, que acuden al 6rgano jurisdiccional, en
busca de hacer efectiva la garantia a la tutela judicial efectiva, por lo que se hace
necesario que se adopten medidas legales, y por qué no, constitucionales que
permitan ejercer la libertad probatoria.

El principio de la libertad de prueba se vincula estrechamente, con la plena
garantia a favor de las partes procesales para acceder libremente a la prueba, asi
como para la oposicion o contradiccion de los medios de prueba aportados por la
contraparte. Si bien se encuentra plasmado en el derecho positivo (COGEP), el
mismo tiene sus fundamentos en principios constitucionales, como el principio

de unidad, comunidad, contradiccién, inmediacidn, oralidad, originalidad de la
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prueba e ineficacia de la prueba ilicita. EI num. 4 del art. 76 de la CRE recoge el
principio de libertad de la prueba; asi, se constituye en parte integrante del
debido proceso, ya que posibilita a las partes procesales la oportunidad de contar
con los medios adecuados para la preparacion de su defensa; por lo que, es de
relevancia su adecuada interpretacion juridica, que permita desarrollar y alcanzar
el derecho por parte de los justiciables, mediante un juicio justo, en el que las
partes hayan tenido libertad de anunciar todos los medios de prueba, de los que
se crean asistidos, sin otra restriccion que aquella que prohibe la Constitucion de
la Republicay la ley.

La investigacion y desarrollo de este trabajo han permitido establecer que la
libertad de las partes en la produccién y promocion de la prueba, no es del todo
ilimitada, pues existe unanimidad por parte de la doctrina y la jurisprudencia en
reconocer que la libertad de prueba posee limites constitucionales y legales;
razonables y objetivos, entre los que se destacan: a) la licitud en la obtencion de
la fuente de prueba, b) la idoneidad, conducencia y pertenencia de los medios de
prueba, c¢) la utilidad de la prueba, y d) los derechos constitucionales; cabe
resaltar que la presente investigacion no se encuentra en contradiccion con la
imposicion de limites a la actividad probatoria, no obstante, si busca resaltar
criterios o filtros racionales y razonables, basados en una adecuada interpretacion
juridica al espiritu de la norma adjetiva actual, que evite vulneracién de los
derechos consagrados en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, ratificados por el Ecuador.

Se ha demostrado que la libertad de prueba, en muchos casos, se ha visto
coartada por un ejercicio jurisdiccional incorrecto, al hacer una valoracién de
admisibilidad al anuncio de prueba por parte del juez, en un momento procesal
que no corresponde, pues ese ejercicio de admisibilidad, lo debe realizar el juez
en la audiencia preliminar en tratdndose de juicios ordinarios, y en los demas
juicios en la primera fase de la audiencia Unica; ya que —como se conoce— el
proceso es una concatenacion de actos procesales secuenciales que deben ser
cumplidos uno a uno, de tal manera que con la conclusion o cierre de un acto, se
da inicio a uno nuevo, lo que conocemos con el nombre de preclusion,

obteniendo como resultado la conformacion de un debido proceso, en el cual,

95



uno de esos actos es la admision de prueba, conforme lo prescrito en el COGEP,
la que debe reunir requisitos legales como los de pertinencia, utilidad,
conducencia, que a su vez deben ser obtenidas bajo los pardmetros
constitucionales establecidos y sin transgresiones legales; caso contrario, las
pruebas improcedentes deben ser declaradas asi, por haber sido obtenidas en
violacion a la Constitucion y la ley, y por carecer de eficacia probatoria.

La importancia del anuncio de prueba en los actos de proposicion —segun el
COGEP- se determina, porque permite el ejercicio y desarrollo de varios
principios constitucionales que dan vida a la actividad judicial, entre los que se
encuentra el principio de la inmediacién, que constituye un verdadero ejercicio
de la accidn y la contradiccion, entre actor y demandado, quienes deben respetar
los principios de buena fe y lealtad procesal, ofreciendo medios probatorios
conseguidos de manera legal, y que ademads, cumplan los requisitos de
pertinencia, utilidad y conducencia a la demostracion de los hechos afirmados,
en la demanda y en la contestacién a la demanda, evitando asi, un litigio largo y
tortuoso que angustia la justicia y seguridad juridica de la sociedad ecuatoriana.
Se ha dicho que el debido proceso, en relacion con la garantia constitucional de
la libertad probatoria permite que se desarrollen varios principios; entre ellos: el
principio de igualdad, respecto del cual las partes procesales legitimadas, esto
es, tanto actor como demandado, tienen la misma capacidad legal de anunciar la
prueba que consideren Util, pertinente y legitima para alcanzar sus postulados; no
obstante, si el demandado al contestar la demanda, no anuncia la prueba, se
entiende que existe una renuncia expresa a su legitimo derecho a la defensa, sin
que se pueda alegar violacién al debido proceso por este hecho, ya que —como se
ha afirmado— se ha garantizado la igualdad de condiciones para litigar frente al
juez, tanto asi, que el propio COGEP ha establecido que en caso de que el
demandado no conteste la demanda, este silencio sera entendido como negativa
pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda, lo que
lleva como consecuencia que la carga de la prueba le corresponde al actor. (art.
157, en concordancia con el inciso segundo del art. 169 del COGEP). Por tanto,
resulta imprescindible que los litigantes conozcan sus derechos y hagan efectivas

las garantias constitucionales a su legitimo derecho a la defensa, para lo cual
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deben hacer valer en juicio, todas las pruebas que tengan a su haber, para
encontrar una solucién inmediata y eficaz al problema juridico que les agobia.
Tambiéen el demandado al contestar la demanda tiene la posibilidad de
reconvenir al actor, para lo cual debe anunciar los medios de prueba con los que
cuente, a fin de demostrar sus asertos; sin embargo, en el caso de que el
demandado no anuncie sus medios probatorios en el momento procesal oportuno,
la consecuencia seria que quede en indefension; y aun cuando el derecho le
asista, su pretension quedaria sin sustento, pues en la reconvencion, como en los
demés actos de proposicion, la importancia del anuncio de prueba, radica
principalmente en la eficacia y cumplimiento de los principios constitucionales
de oralidad, publicidad, concentracion, contradiccion, debido proceso, igualdad,
verdad procesal, buena fe, lealtad, economia procesal y, sobre todo, justicia.

El rechazo in limine de la demanda en la primera providencia, por parte de
algunos operadores de justicia, quienes realizan una indebida valoracion del
anuncio de prueba propuesto en el acto de proposicion por parte del actor,
constituye una verdadera vulneracion de derechos, en la que incurren los jueces a
quo, por la indeterminacion que existe en las normas legales (art. 146 y 156 del
COGEP), lo cual, se debe corregir a través de mecanismos normativos Yy
jurisdiccionales que solucionen dicho problema; para ello se ha planteado
algunas posibilidades, entre ellas una reforma legal; sin embargo, ha quedado
claro que este planteamiento tiene algunas limitaciones e inconvenientes, pues el
procedimiento para conseguir esta expectativa es bastante incierto, considerando
que a este mecanismo le rodean circunstancias de tipo politico, ya que su
tramitacion corresponde al érgano autorizado para ello, esto es la Asamblea

Nacional.

RECOMENDACIONES

Se ha planteado, como posibles soluciones al conflicto surgido por la
inadmisibilidad in limine de las demandas por una valoracién inadecuada del

anuncio de la prueba, por parte de los operadores de justicia, el desarrollo de
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normas interpretativas y vinculantes por parte de la Corte Nacional, a través de
resoluciones que pongan fin a las interpretaciones de los jueces a quo, quienes
deben cefiirse a las resoluciones emanadas por el maximo organo de justicia
ordinaria, para poner en movimiento la actividad judicial y proceder a la
calificacion de la demanda, con el anuncio probatorio con que cuente la parte
procesal, sin llegar a hacer dicho examen de admisibilidad, solucion a mi
parecer de corto tiempo, pues solo bastaria la decision del Pleno de la Corte
Nacional, para concluir favorablemente este tema. La Corte Nacional esta
investida de dichas atribuciones en la Constitucion de la Republica, y en el
Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial, por lo que, la aplicacion de dicha
Resolucidn seria inmediata y obligatoria por parte tanto de los jueces como de
los justiciables.

Asi ha procedido en otros casos, el Pleno de la Corte Nacional, cuando ha
dictado Resoluciones de caracter general y obligatorio para regular la aplicacion
del precedente jurisprudencial obligatorio (Resolucion No. 06-2017),
(Resolucion No. 12-2017), que se refiere al momento procesal y la forma en la
que se han de resolver las excepciones previas dispuestas en el COGEP;
asimismo, en el marco de su competencia prevista en el art. 180, num. 6 del
COFJ, puede esclarecer el contenido y alcance del principio de libertad
probatoria establecido en los art. 142, num. 7 y 8; y 152 del COGEP, respecto a
los art. 146 y 156 del cuerpo legal sefialado, esta es una opcion, mucho mas agil
frente a una reforma formal de parte de la Asamblea Nacional.

Seria de gran aporte a la solucién de la problematica expuesta, la elaboracion de
precedentes jurisprudenciales ordinarios, a través de fallos de triple reiteracion
por parte de la Corte Nacional; mas, en conformidad con lo que se ha dicho en el
desarrollo de esta investigacion, la Corte Nacional no ha generado muchos
criterios jurisprudenciales, en relacion con el procedimiento en materias no
penales por audiencia, porque la actividad judicial en el procedimiento oral esta
inaugurandose en Ecuador; por lo tanto, esta solucion es a largo plazo, pues,
poco a poco, se irdn presentando las circunstancias que obliguen al maximo
organismo de control legal, a tomar la decision de crear precedentes

jurisprudenciales relacionados a la libertad probatoria, en el anuncio de prueba
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de los actos de proposicion por las partes legitimadas, quienes actualmente
verian angustiado su derecho, al no poder acceder a la tutela judicial efectiva
garantizada por la Constitucion de la Republica y los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Ecuador. Es importante sefialar, que el
valor del precedente en justicia ordinaria, es una clara muestra de la concepcion
de doctrina legal espafiola, donde la jurisprudencia cumple un rol meramente
subsidiario a la ley. Sumado a ello, requiere necesariamente, la existencia de tres
fallos reiterativos —en otros sistemas juridicos, como el mexicano, seis— sobre un
mismo punto de derecho, que finalmente en el caso ecuatoriano debera ser
resuelto y emitido por el Pleno de la Corte Nacional.

Entre los mecanismos de aporte a la solucién del conflicto generado y expuesto
en este trabajo de investigacion, respecto a la libertad probatoria que deben tener
los justiciables, se ha sefialado también, que estdn aquellos contemplados en la
CRE de 2008, en el ambito del control constitucional: como el de consulta de
constitucionalidad previsto en el art. 428 de la CRE, asi como las acciones de
inconstitucionalidad y extraordinaria de proteccion de competencia de la Corte
Constitucional en los términos previstos en los art. 436, num. 2; art. 94 y 437 de
la Constitucion, respectivamente, que nos permitirian acceder a una solucion
constitucional —a corto plazo— al problema. En este sentido, cualquier persona
podria proponer una accion publica de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
misma Constitucion; y la LOGJCC, como se ha visto, en estos mecanismos de
control constitucional, la Corte Constitucional, no ejerceria una interpretacion de
tipo legal, concretamente en torno al COGEP; pues no es de su competencia,
sino un control constitucional de las normas pertinentes del COGEP, para
verificar su conformidad con la Constitucion.

En ejercicio de este control constitucional la Corte, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, no necesariamente debera optar por una
declaratoria de inconstitucionalidad; sino que, en uso de su competencia de
intérprete auténtico de la Constitucion, podria hacer uso de sentencias

interpretativas, atipicas, manipulativas, exhortativas, segun sea el caso, para
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procurar subsanar aquellas inconsistencias de tipo constitucional de las que
puede adolecer el COGEP.

Finalmente, existiria la posibilidad de interponer una accion extraordinaria de
proteccion ante la Corte Constitucional, y a través de ella conseguir la
generacion de un precedente que sea vinculante y de aplicacion obligatoria, en
torno a la problemética. Cabe precisar que en este escenario no se requiere
contar con un triple fallo reiterativo previo a la generacion de un precedente
constitucional, éste se puede generar con la emisién de una sola decision
respecto a la materia. Asi también, se debe mencionar, que de conformidad con
el art. 436, num. 3 de la CRE, la Corte Constitucional también esta facultada
para ejercer un control de constitucionalidad de norma conexa, en el marco de
una accion extraordinaria de proteccion. Como queda evidenciado, estas vias, de
caracter constitucional, resultan ser mucho méas dindmicas que aquellas reformas
formales de la ley o la generacién de precedentes ordinarios dictados por parte
de la Corte Nacional. A diferencia de lo que sucede en sede ordinaria, la
jurisprudencia constitucional, desde la vigencia de la Constitucion de 2008,
conforme lo ha dicho la propia Corte Constitucional en su jurisprudencia, en el
caso de la sentencia No. 0001-10-PJO-CC, se ha revalorizado, desformalizado, y
se constituye, en consecuencia, en una auténtica fuente del derecho que,
dependiendo del caso y competencia que ejerza la Corte, incluso podria ubicarse
al mismo nivel de la Constitucion.

No obstante todo lo expuesto en este trabajo de investigacion, es necesario
sefialar que, ningin modelo procesal que adopte el Estado ecuatoriano, sera
eficiente, si no existe el compromiso de parte de los operadores de justicia
(jueces y juezas); de los abogados en el libre ejercicio profesional y de los
profesionales en derecho desde la academia, en buscar la excelencia profesional,
para poner en vigencia los postulados constitucionales y legales, en beneficio de
la sociedad; pues para ello, es necesario que todos hagamos un ejercicio de
concientizacion en la capacitacion, preparacion y mejora de los conocimientos
juridicos, los cuales deben estar sustentados en la correcta administracion de

justicia.
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