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Resumen

El nuevo esquema constitucional y procesal organico que se ha implementado en
el Ecuador, brinda una expectativa de un cambio radical en la actitud de los intervinientes
en la actividad judicial. La oralidad brinda mas facultades a los operadores de justicia
para que exista una mayor tutela de los derechos de los ciudadanos que acuden a la
administracion judicial, con ello lo que se espera de los jueces es que tengan una actividad
mas participativa dentro del proceso. El Codigo Organico de la Funcion Judicial
siguiendo esta linea constitucional aumenta los poderes y facultades del juez, siendo una
de estas potestades la de ordenar la practica de pruebas para mejor resolver, cuestion que
no ha estado exenta de polémica, ya que algunos tratadistas sefialan que a través de este
mecanismo se mejora la prueba de la parte procesal que acttia con negligencia. Por eso,
el proporcionar un conocimiento realista de la practica de la prueba para mejor resolver
o de oficio -dentro de todos los procesos contenidos en el COGEP-, es una razon para
investigar la actitud pro actividad o pasiva del operador de justicia, en virtud de que uno
de sus principales deberes es buscar la verdad de los hechos controvertidos o en conflicto,
empleando todos los medios, facultades y atribuciones legales disponibles; es decir, el
juzgador busca la realidad de lo ocurrido. Para esto, se efectud una investigacion analitica,
descriptiva y explicativa, partiendo de la contextualizacion de los hechos y de los
escenarios que se producen con el tema planteado, basado en fuentes bibliogréaficas
especializadas de derecho civil, derecho constitucional, jurisprudencia, asi como en
normativa nacional e internacional. Finalmente, se determinara que la prueba para mejor
resolver, es una facultad muy importante para el juzgador dentro del proceso, tiene su
base tanto en la normativa legal como en la jurisprudencia, no se contrapone con el
principio dispositivo, sino que por el contrario, con una adecuada contradiccion de las
pruebas decretadas de oficio, se vuelve en un completo muy Gtil para la realizacion de la

justicia.

Palabras clave: atribuciones del juez, principio dispositivo, activismo, garantismo,
igualdad procesal, imparcialidad, contradiccion, iniciativa probatoria de oficio, verdad,

carga probatoria, momento y limites de la prueba de oficio.
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Introduccion

El cambio del sistema procesal implementado dentro del Ecuador ha generado una
gran expectativa dentro de la sociedad, por cuanto se han concentrado en una sola norma
legal todos los tipos de procedimiento para materias no penales. Este proceso se basa
actualmente en un sistema por audiencias, en el cual el principio dispositivo es primordial
para su desenvolvimiento, en aplicacion de importantes principios procesales como el de
concentracion, inmediacion, igualdad, imparcialidad, entre otros, los cuales son
necesarios para una adecuada administracion de justicia.

Para el desarrollo del proceso judicial por audiencias es necesario definir los roles
que tienen tanto el juzgador como las partes procesales. La direccidn del proceso recaera
sobre el juez y el impulso del litigio sera responsabilidad de los sujetos procesales,
quienes acuden a la administracion de justicia con la finalidad de obtener una tutela
judicial efectiva de sus derechos, los cuales se encuentran en conflicto y a la espera de
una solucion.

Concatenado con eso, un elemento de mucha importancia es lo referente a las
pruebas judiciales, las cuales se practicaran dentro del proceso y seran las que determinen
quién esta asistido de la razon acerca de las pretensiones expuestas dentro del litigio. Por
ello, en esta investigacion se analiza los aspectos mas importantes de los elementos
probatorios y sus cargas que ayuden a entender de mejor manera el tema propuesto.

Se estudia la iniciativa probatoria del juez dentro de la nueva normativa procesal
del pais, por tanto se busca explicar la razén de ser de esta facultad, sus manifestaciones,
los fundamentos legales que justifican esta atribucion, la relacion que tiene la prueba de
oficio con la verdad de los hechos controvertidos, el momento en el cual se debe disponer
la realizacion de este tipo de pruebas, asi como los limites de dicha actividad probatoria.

Se debe tener presente que la facultad probatoria oficiosa que tiene el juez genera
varias tensiones, por lo que da origen a la discusion sobre la actitud garantista o activista
que debe tener el juzgador dentro del proceso y el choque con varios principios
procesales, lo que ponen en duda si la aplicacion de la prueba para mejor resolver (prueba
de oficio) es adecuada dentro del ordenamiento juridico.

Con esas consideraciones, resulta oportuno determinar si la facultad oficiosa del

juez de disponer la préctica de pruebas contraviene principios procesales como el
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dispositivo, la igualdad y la imparcialidad. Asimismo, resulta necesario determinar si el
gjercicio de esta facultad permite que la administracion de justicia alcance una resolucion
acorde a las exigencias de los litigantes o en su defecto ocasiona un perjuicio a los sujetos
procesales el actuar de manera injusta y arbitraria. Por lo dicho, este trabajo investigativo
pretende analizar estos temas y explicar la pertinencia de la prueba para mejor resolver,

comunmente, conocida como prueba de oficio.
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Capitulo primero

El nuevo sistema procesal ecuatoriano

1. Cambio del sistema procesal ecuatoriano

Dentro de los ultimos afios, la sociedad ha criticado duramente al sistema judicial
ecuatoriano desde diferentes perspectivas. El principal reclamo de la sociedad a la
administracion de justicia ha sido la falta de celeridad en la tramitacion de los juicios,
razén por la cual se promovié una reforma al proceso judicial, que tuvo como resultado
la implementacion de un nuevo ente rector administrativo y la promulgacion de nuevos
cuerpos normativos procesales.

Dicha reforma, en palabras de Pasara, no solo debe beneficiar a jueces y a
abogados, sino que el principal favorecido debe ser la ciudadania, sin importar si quien
litiga es un empresario o un morador humilde, ya que la finalidad de la transformacion de
la justicia es que ésta sea un servicio.! Es asi que, dentro un proceso judicial, los derechos
y obligaciones de las personas, seran reconocidos por un tercero imparcial
(independiente), facultado para ello, en virtud del encargo efectuado por el interés publico
de la administracion de justicia, quien resolvera el conflicto suscitado, una vez trabada la
litis.

En virtud a ello, se implementa un nuevo sistema procesal judicial, lo que conlleva
un sinnmero de cambios, no solo en las normas juridicas internas, sino en la mentalidad
de los actores que intervienen dentro de un litigio. Establecer nuevas normas de
procedimiento en base al principio de oralidad, genera un gran impacto en el desarrollo
de la contienda judicial. La parte integral del sistema alcanza un giro total hacia un
esquema de intervencién en iguales términos y condiciones, siendo que se robustece la
contradiccion de los actos procesales.

Es asi que, el primer cambio producido fue la promulgacion de la actual
Constitucién ecuatoriana, base de toda la normativa interna. Luego de un afio de la
promulgacion de la Constitucion, se expidio el Codigo Organico de la Funcion Judicial,

con la finalidad de cristalizar la idea de que todos los procesos se desarrollen mediante el

! Luis Pasara, “Desafios de la transformacion de la justicia en América Latina”, en La
transformacion de la justicia, eds. Santiago Andrade Ubidia y Luis Fernando Avila Linzan (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 87.
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sistema oral en todas sus etapas, conforme lo establece el articulo 168 numeral 6 de la
Carta Fundamental. EI Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial recoge los principios
rectores y las disposiciones generales que encaminaran a una eficiente y eficaz
administracion de justicia, donde el sistema procesal? es el medio para realizacion de la
justicia, garantizando el acceso a la justicia, el debido proceso, la seguridad juridica y la
independencia judicial.

La idea de la oralidad, fue desarrollandose a través del tiempo de forma paulatina
para los procesos judiciales no penales, hasta que, en el afio 2015, la Asamblea Nacional,
luego de varios analisis e intervenciones de juristas de todo el pais, decidio aprobar el
Cdodigo Organico General de Procesos. Dicho cddigo tiene como finalidad “armonizar el
sistema procesal actual a las normas constitucionales y legales vigentes traves de un
cambio sustancial que propone, bajo el principio de la oralidad, la unificacion de todas
las materias, excepto la constitucional y penal”.?

Es asi que para Alvaro Mejia Salazar, el Codigo Organico General de Procesos
recoge una serie de preceptos que concretan de forma expresa a la oralidad, como la forma
para desarrollar los procedimientos contenidos en dicho cuerpo normativo. Sin embargo,
la oralidad en el sistema ecuatoriano no es pura o extrema como lo expresa la Carta
Fundamental del pais, pues no todas las diligencias y etapas del proceso se las puede
realizar de manera oral. Por ello el legislador incorpor6 un afiadido importante a este
Codigo,* indicando dentro de su articulo 4 que “[L]a sustanciacion de los procesos en
todas las instancias, fases y diligencias se desarrollaran mediante el sistema oral, salvo
los actos procesales que deban realizarse por escrito”.

Respecto a la combinacion de estos dos sistemas, Diego Palomo Vélez, menciona

que:

La realidad exige entender a la oralidad y la escritura como lo que juridicamente son, esto
es, como formas procesales contingentes que admiten, sin mayores problemas, distintas
combinaciones segun lo requieran las necesidades procesales en un momento dado y lo
permitan las posibilidades y recursos con los que se cuentan. La clave estara en respetar
el nicleo intocable que debe someterse a la forma oral por las ventajas que dicha forma
manifiesta en el desarrollo del juicio, especialmente en lo que se vincula a la préactica de
las pruebas (inmediacion y concentracion procesal encabezando la lista), decidiendo
racionalmente para los deméas actos procesales que conforman el proceso, optando por

2 Ecuador, Cddigo organico de la funcién judicial, Registro Oficial Suplemento 544, 9 de marzo
de 2009, modificado en mayo de 2015, art. 18.

3 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, considerando séptimo.

4 Alvaro Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento (Quito: lus et Histariae,
2018), 155-6.
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aquélla forma que se muestre mas atinada con la obtencion de las distintas finalidades a
ellos asignados.®

La oralidad entonces es la base del sistema procesal por audiencias, ya que se ha
consolidado a ésta por sobre el proceso escrito (sin desconocerlo) en el desarrollo de los
juicios. La oralidad brinda, como una de sus mayores ventajas, la publicidad y
transparencia del litigio, otorga un mejor control de las actuaciones tanto del juzgador
como de las partes, y ademas, hace posible la concentracion de la mayor cantidad de
actuaciones procesales en su solo acto, con su respectiva contradiccion e inmediacion.

Dentro de un proceso mayoritariamente oral, los jueces reciben a las partes en una
audiencia publica, para que argumenten sus pretensiones y los medios de defensa relativos
al proceso que se esta tramitando. Asi, el litigio se basa en el principio dispositivo, esto
es, que el desarrollo procesal se da por iniciativa e impulso de los litigantes, en el que el
administrador de justicia debera resolver el conflicto conforme los elementos aportados
y actuados con sujecion a la ley.® Bajo el principio dispositivo, la intervencion del juez es
nula o minima en relacion a los hechos puestos a su conocimiento, aplicando Gnicamente
sus funciones de director del proceso, para llevar de forma ordenada la discusion de los
sujetos procesales.

La transformacion del sistema procesal ecuatoriano ha generado cambios
positivos dentro de la funcidn judicial. Los procesos evolucionaron de un sistema en el
que predominaba lo escrito sobre lo hablado, a uno por audiencias, evitando la dispersién
de los actos procesales. Este cambio fundamental permite al juez a sanear posibles vicios
del proceso, dirigir la practica y el debate probatorio, y escuchar los alegatos de las partes,
para determinar que ocurri6 en litigio puesto a su conocimiento y asi emitir su resolucion

de manera rapida en audiencia.

2. Elrol del juez en este sistema

Segin el nuevo esquema constitucional y procesal orgéanico, uno de los

protagonistas esenciales del cambio de vision del sistema judicial ecuatoriano, es el

°> Diego Palomo Vélez, Y ahora, tras la experiencia procesal penal ¢ La oralidad al proceso civil?
algunas claves y criterios a seguir”, Revista lus et Praxis 10, n.° 2 (2010): 245,
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=19710208.

6 José Garcia Falconi, Los principios rectores y disposiciones fundamentales que se deben observar
en la administracion de justicia en el Ecuador segln el Cddigo Organico de la Funcion Judicial (Quito:
Ediciones Rodin, 2009), 280.


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19710208
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Estado, quien contribuye a ello mediante las reformas implementadas dentro del ambito
de la justicia. El establecer un medio adecuado para resolver los conflictos entre
particulares, respetando la libertad y los derechos fundamentales de las personas, es
primordial para el buen desenvolvimiento de la administracion judicial, como pilar
fundamental de la sociedad.

Es asi que, el neo-constitucionalismo en el Ecuador a partir de la promulgacion de
la Constitucion del afio 2008, tiene como una de sus misiones fundamentales, la
transformacion de la administracion de justicia, mediante la evolucién del rol del 6rgano
judicial, pasando de ser una funcién de mera aplicacion de la ley, a una de interpretacion
critica del ordenamiento juridico.” Bajo este nuevo esquema, el juzgador pasa a ser un
ente activo en el desarrollo de los procesos judiciales.

El papel de los jueces se debe determinar, de acuerdo a las necesidades sociales,
sin dogmas ni prejuicios, con la finalidad de establecer los poderes que deben otorgarseles
y cuéles son los limites de los mismos, con el fin de que no exista un abuso de poder
dentro del proceso.® La sujecion de los jueces a la norma constitucional, es un gran avance
a esta evolucion de la justicia, teniendo una gran importancia el rol de los jueces como
garantes de los derechos, sin estar limitados por précticas exageradamente legalistas.

Por ello, la expedicion de un nuevo ordenamiento juridico, enfocado en la
aplicacion directa de principios procesales como el de inmediacion y concentracién, fue
necesaria dentro del pais, con la finalidad de dejar de lado viejas préacticas
procedimentales de un sistema puramente escrito. Con este cambio, se ha conferido al
juzgador dos tipos de roles o funciones de forma general, los de direccion formal del
proceso Y los de instruccion,® mismos que se refieren al debate de los hechos, pretensiones
y la préctica de los elementos probatorios, con el cual se determinara la resolucion
respectiva.

Bajo esta vision, ahora el juez debe ser mas activo, participativo y se debe
involucrar mas en la causa, con una actitud comprometida con la justicia. El juez debe
aplicar la Carta Fundamental en todos los procesos, no solo como una declaracion de

derechos, sino como una norma juridica de utilizacion directa; brindando asi seguridad

" Diego Mogrovejo, Los presupuestos de la accion extraordinaria de proteccion. El control del rol
del juez en el neoconstitucionalismo garantista (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2014), 15.

8 Clemente Valdés, “El poder de los jueces”, en La ciencia del derecho procesal constitucional,
coords. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Lelo de Larrea (México: Marcial Pons, 2008), 7: 210.

% Diana Ramirez Carvajal, “La oralidad y su relacién con los poderes de instruccién que tiene el
juez en el proceso”, en Oralidad y proceso: una perspectiva desde Iberoamérica, ed. Leonardo David
Lopez Escobar (Medellin: Universidad de Medellin, 2010), 16.
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juridica. Teniendo asi, la certeza de que tanto la norma suprema como las demas leyes,
seran efectivamente aplicadas en todos los casos puestos a conocimiento de los jueces.

Es por ello, que dentro de este nuevo esquema constitucional y procesal organico
-que se viene efectuando en el Ecuador-, se pretende brindar una expectativa de un cambio
radical en la actitud de los intervinientes en la actividad judicial. La Constitucion, al fijar
el contenido de la ley, la forma de acceder al sistema de justicia y las funciones que realiza
el juez como autoridad,'® brinda mas facultades a los operadores de justicia, para que
exista una mayor tutela de los derechos de todos los ciudadanos que acuden a la funcion
judicial.

Este cambio, empieza con la aplicacion del principio de concentracion, lo que
significa que la mayor cantidad de actuaciones o diligencias judiciales se las realiza dentro
de una audiencia —sea Unica o de juzgamiento-, esto bajo la direccion integra del juez,
utilizando la facultad otorgada por la norma.

Finalmente, el operador de justicia en su nuevo rol debe afianzar la confianza del
ciudadano en el poder judicial, esto a través de sus decisiones, que se brinde seguridad
juridica a las partes en litigio, que la solucion del conflicto se la realice en base a las
pretensiones juridicas actuadas en el proceso, y al mismo tiempo que se respeten sus
derechos fundamentales y garantias constitucionales,!! que esta transformacion profunda

se vea reflejada en la satisfaccion que sienta la poblacién por el servicio de la justicia.

3. El principio dispositivo dentro del proceso

El principio dispositivo es uno de los pilares fundamentales sobre el cual se
desarrolla el proceso judicial. En la actualidad, la Constitucion del afio 2008 ubica al
principio dispositivo dentro del derecho al debido proceso,'? dandole una connotacion

muy importante. El concepto del principio dispositivo ha evolucionado de su forma literal

10 Ramiro Avila, “Ecuador: Estado constitucional de derechos y justicia”, en La Constitucion del
2008 en el contexto andino: andlisis de la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila (Quito:
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2008), 22.

11 Diana Ramirez Carvajal, “Facultades probatorias del juez en el estado social de derecho”, en
Confirmacion Procesal, dirs. Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli (Buenos Aires: Ediar, 2007). 233.

12 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 76, num. 7 literal h.- El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: 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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o clasica. En la norma procesal actual,*® las partes son las llamadas a ejercitar el impulso
de cualquier procedimiento, en base a este sistema (dispositivo).

Este principio se refiere a que las partes tienen la iniciativa procesal y la facultad
de proponer las actividades que se van a realizar dentro del proceso. El principio
dispositivo incluye la posibilidad de renunciar respecto a ciertos actos procesales que
resulten ser inconducentes para la resolucion del litigio. A este principio se lo conoce
también como de iniciativa o de responsabilidad de las partes, ya que el proceso siempre
inicia a peticion de una de ellas, consecuentemente, se determina las actividades que han
solicitado dentro del proceso acorde al aporte de los hechos del conflicto. De esto parte
la congruencia de las resoluciones judiciales con las pretensiones, pudiendo ser del caso
que la finalizacién de la actividad jurisdiccional también sea por voluntad de los
litigantes.4

Sobre el principio dispositivo, Alvarado Velloso, menciona lo siguiente:

Las partes son duefias del impulso procesal (por tanto, ellas son quienes deciden cuando
activar o paralizar la marcha del proceso), y son las que fijan los términos exactos del
litigio a resolver afirmando y reconociendo o negando los hechos presentados a
juzgamiento, las que aportan el material necesario para confirmar las afirmaciones, y las
que pueden ponerle fin al pleito en la oportunidad y por los medios que deseen.™®

Partiendo de aquello, una definicién clasica de este principio, comienza con el
derecho de accidn, el cual se activa por una iniciativa particular propia, en donde se relata
los hechos gue se encuentran en conflicto con otra persona. Asi pues, los litigantes tienen
la libertad de disponer de sus intereses privados para reclamarlos o no por la via judicial,
lo cual se transmite en que el proceso, Unicamente, puede iniciar por el ejercicio de la
accion (demandante o actor), en el cual habra una contradiccién a este accionar.

Con estos actos de proposicion, son las partes involucradas quienes determinen el
objeto de lo que se va a discutir dentro la controversia, con el fin de que la resolucion que
emita el juez sea congruente a lo pedido por accionante y accionado. Sin olvidar que esta
actividad jurisdiccional puede finalizar en cualquier momento por voluntad de los mismos
sujetos procesales, mediante figuras como el allanamiento, la renuncia, el desistimiento,

el abandono o la transaccion.®

13 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, art. 5.

14 Garcia Falconi, Los principios rectores y disposiciones fundamentales, 281.

15 Adolfo Alvarado Velloso, La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial: ¢Qué
es el garantismo procesal? (Rosario: Ediciones nueva juridica, 2011), 36.

16 Joan Picd i Junoy, El juez y la prueba (Bogota: Ediciones lbafez, 2011), 114-5.
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Lo sefialado, deja en claro que el juzgador no tiene la facultad para iniciar ningun
tipo de proceso de oficio. No puede introducir hecho alguno que las partes procesales no
lo hayan mencionado o alegado dentro de sus actos de proposicion, asi como tampoco,
puede dentro de su sentencia, otorgar o resolver una pretension diferente a las sefialadas
por los litigantes. Asi también, si el accionante 0 ambos litigantes, deciden no continuar
con la tramitacién del proceso y poner fin al mismo, esta decision debera ser aceptada por
el juez, siempre y cuando no se encuentren en las excepciones previstas en la ley
(procesos de fijacion de pensiones alimenticias).!” Es importante también sefialar que,
puede darse el caso que la inactividad de la parte accionante desemboque en un abandono
del proceso.

Por esta razon, para que inicie el proceso se requiere la iniciativa de la parte
interesada y para llevarlo hasta su culminacion es indispensable que ese interés privado
subsista, ya que puede ponerle fin con un desistimiento. Pero como observa el gran
maestro italiano Francesco Carnelutti, eso significa que el interés de las partes es un
medio para la realizacion de la finalidad pdblica del proceso; el fin del mismo no es
resolver el o los problemas de uno de los sujetos procesales, 0 mucho menos otorgarle de
forma favorable su pretension, sino por el contrario, hacer que el orden juridico se realice
a cabalidad en los casos concretos, de acuerdo con la ley, la moral, los principios
generales del derecho, la equidad y la realidad de los hechos.'®

Dentro de un proceso inspirado en el principio dispositivo, los sujetos procesales
sin duda alguna son los duefios auténticos de sus derechos procesales e intereses, y pueden
hacerlos efectivos ante la administracion de justicia- Ello no quiere decir que sin embargo
que las partes sean los duefios del proceso,® lo cual también deriva en que no se puede
tratar de limitar la actuacion del juez, que utiliza todas sus facultades legales en miras del
esclarecimiento de los hechos controvertidos, mediante una sentencia justa y motivada.

Es decir, las partes son duefias absolutas del impulso procesal mas no del proceso.
Las partes son los Ilamadas a que la prosecucion del juicio llegue a su final o en su defecto
puede ser del caso que, no se continde con la instancia legal que se ha propuesto por actor
0 recurrente (impugnacion), ello mediante cualquier figura procesal, esto es, el

desistimiento de la pretension por parte del actor, el demandado puede allanarse a la

17 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, art. 240.

18 Devis Echandia. “La iniciativa probatoria del juez civil”, en Actos del juez y prueba civil, comp.
Fernando Quinceno Alvarez (Bogota: Editorial juridica bolivariana, 2001), 216.

19 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 34.
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demanda, o en su defecto pueden llegar a una conciliacién o transaccion dentro del
desarrollo del proceso, que permita dar fin al mismo.

Como menciona Giuseppe Chiovenda, el principio dispositivo es considerado por
muchos como un principio absoluto, el cual inicamente debe ser limitado por una norma
expresa, sin que el juez deba ocuparse de otros hechos que una de las partes no quiera
someter a su conocimiento. Por lo dicho, podria resultar que ciertos aspectos de los hechos
en litigio son ocultados, para favorecer la pretension de uno u otro lado. Asi, la
imparcialidad pasa a ser un tema muy importante, ya que el juez debe ser un tercero que
no tenga que ver en absoluto con las partes procesales, y no debe tener ningdn interés -
sea personal, familiar, de negocios, etc.- con el resultado final del litigio puesto a su
conocimiento.

Asi también, en palabras de los autores Valentin Cortés y Victor Moreno, acerca
del principio dispositivo, mencionan algo muy interesante, el cual también abarca a la
actividad probatoria, tanto de las partes procesales, como la facultad de oficio que posee

el juzgador, al sefialar lo siguiente:

Si bien la naturaleza del derecho dispositivo impone un proceso en el que domine el
principio de la demanda y en donde sean las partes quienes aporten en exclusiva el
material de hecho o propongan en exclusiva los términos concretos del debate, esa
naturaleza dispositiva no impone que el juez quede totalmente maniatado en el amplio
campo de los actos probatorios. Un juez mero espectador de lo que las partes hacen en
materia probatoria en el proceso, no es la mejor garantia para la obtencion de la decision
justa, entendiendo ésta como la mas adecuada a la realidad factica y juridica de las cosas.
(...) Es importantisimo el equilibrio entre los poderes del juez y las partes en materia
probatoria.?

De hecho, hay que despojarse de la idea de que toda actividad que efectia el
juzgador (en el proceso), desequilibra necesariamente el desarrollo del litigio o afecta su
imparcialidad. Al respecto, se debe tener en cuenta que la actitud activa que puede llegar
a tener el juez, no significa una afectacion de algin derecho de las partes, sino que, por el
contrario, dicho activismo se ejerce con el fin de encontrar la mejor solucién del conflicto
y sustentar de forma correcta la sentencia.

Cabe mencionar que no se debe confundir al principio dispositivo con el principio
procesal de aportacion de parte, el cual regula la actividad probatoria y la entrega de

20 Valentin Cortés Dominguez y Victor Moreno Catena, Derecho procesal civil. Parte general
(Valencia: Ediciones Tirat lo Blanch, 2005), 239.



23

todos los medios de prueba que serviran para la sustentacion de las pretensiones y
excepciones de las partes.?

En definitiva, como se puede observar el principio dispositivo no es absoluto, y
dependera mucho del ambito del derecho en el cual se haya generado el conflicto para su
adecuada aplicacion. Por ejemplo, dentro del &mbito del derecho laboral, este principio
tiene plena vigencia, pero el mismo, sufre una cierta atenuacion a consecuencia de la
naturaleza de los intereses discutidos dentro del proceso laboral. Asi, si bien los derechos
laborales son subjetivos (pertenecen a los litigantes), son también sociales, lo que
significa que interesan en general a la colectividad.?? Por ello, el juez debe ser muy
cauteloso, con el fin de evitar que se renuncie respecto a derechos indisponibles.

4, El principio de igualdad procesal

Siguiendo el andlisis, otro de los principios trascendentales dentro de este estudio,
es el de igualdad, el cual, a méas de ser un principio procesal, es un derecho fundamental
que ha sido recogido por la Constitucion de la Republica®, asi como en varios
instrumentos internacionales de derechos humanos. En este sentido, se establece que
todas las personas poseen los mismos derechos, deberes y oportunidades y que el Estado
sera el encargado de implementar las medidas necesarias con el fin de que se promueva
una igualdad real en favor de todos los titulares de derechos.

El principio de igualdad se encuentra desarrollado también en la norma
constitucional entre de los derechos de libertad?*, con los cuales se garantiza una igualdad
formal y material a todas las personas, sin que puedan ser discriminadas en ningin &mbito
0 situacion especifica. Esto implica que se ofrezca un trato idéntico a destinarios que se
encuentran en situaciones idénticas, un trato diferenciado a quienes se encuentren en
situaciones que no compartan ningun aspecto en comdn, un trato paritario a quienes a

pesar de que tengan alguna diferencia, sus similitudes son mas relevantes y un trato

21 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 35.

22 Raul Fernandez Toledo, Las facultades y deberes del juez en materia probatoria (Santiago de
Chile: PuntoLex-Thomson Reuters, 2011), 44.

23 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 2.

24 |bid., Art. 66.
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diferenciado a quienes a pesar de tener una similitud, existe una diferencia entre ellos mas
relevante.®

Ahora, la igualdad de las partes en el proceso constituye una de las garantias
basicas del debido proceso, en lo que concierne al derecho a la defensa,?® por cuanto, en
todo proceso en el que se estén discutiendo derechos, los intervinientes de dicho conflicto,
deben sera escuchados dentro del litigio, en las mismas condiciones. La igualdad ante la
ley -formal-, significa que debe existir un trato paritario tanto en la legislacion, como en
la aplicacion del Derecho, con el fin de evitar arbitrariedades en la aplicacion de la norma
por parte del poder publico.

El principio de igualdad es significativo en el proceso, tan es asi que la Corte
Constitucional ecuatoriana ha mencionado que, es de naturaleza compleja, teniendo una
dimensién formal y material. Este principio debe ser aplicado en la labor jurisdiccional,
desde el punto de vista formal, en razon de que el juez debe administrar justicia en base
a la Constitucion y a la ley, tutelando el derecho en conflicto por medio de su decision y
posterior ejecucion.?’” Por su parte, desde la dimension material, este principio debe
traducirse en igualdad de oportunidades, mediante la aplicacién de varios mecanismos,
con la finalidad de evitar injusticias.

Aqui se habla de una igualdad de oportunidades, tanto para acceder a la
administracion de justicia, como con relacion a la intervencién dentro del proceso (sea
como accionante o accionado), con el fin de ser escuchado y demostrar las razones de las
cuales se crean asistidos (accion y contradiccion). Adicionalmente, la igualdad es
fundamental respecto a las condiciones de la obtencién y practica de elementos
probatorios, que serviran para la resolucién del conflicto.

Las partes que intervienen en la controversia judicial, al momento de pedir justicia
deben estar en absoluta paridad de condiciones. Esto quiere decir que, es necesario
desarrollar aquellos institutos que son Utiles, para determinar quién es el litigante mas
débil y quién es el litigante més fuerte, esto enfocado a que, la parte mas débil del proceso
pueda actuar en condiciones de paridad frente a la parte mas fuerte. Esto con la finalidad

de evitar que la igualdad ante la ley, se transforme en una desigualdad de hechos ante los

% Alfredo Ruiz Guzman, Pamela Aguirre Castro y Dayana Avila Benavidez, eds., Desarrollo
jurisprudencial de la primera corte constitucional. Periodo noviembre 2012 — noviembre 2015 (Quito:
CEDEC, 2016), 37.

26 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, num. 7, literal c.

27 Ruiz Guzmén, Aguirre Castro y Avila Benavidez, eds., Desarrollo jurisprudencial de la primera
corte constitucional, 76. Ver sentencias No. 080-13-SEP-CC, No. 040-14-SEP-CC, No. 208-14-SEP-CC.
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jueces,?® lo que quiere decir que no toda desigualdad dentro del proceso, produce una
especie de indefension o afectacion a los derechos que se encuentran también reclamando
el litigante mas fuerte.

Este principio es bastante amplio, tal es asi que dentro del mismo aparece la
conocida igualdad de armas (o igualdad procesal), la cual estd enfocada a que los sujetos
procesales tengan las mismas oportunidades para defenderse de las alegaciones de su
contraparte. Es importante sefialar que la obligacion de garantizar el equilibrio entre los
justiciables corresponde tanto al juzgador como al legislador. Solamente cuando las partes
gozan de igualdad de condiciones dentro del proceso, podran proponer sus posiciones
dentro del litigio, para que sean resueltas dentro de la contienda con apego a derecho.?
Por lo dicho, la igualdad de armas o de medios, exige que los sujetos ostenten medios
parejos, tanto de ataque como de defensa, para evitar el desequilibrio entre los mismos,
pues es necesario que ambos tengan similares posibilidades de alegacion, de prueba y de
impugnacion.®

Este principio lo que busca es un equilibrio no solo de derechos, sino también de
cargas y deberes procesales entre los litigantes, tanto en el derecho de accion como en el
derecho de contradiccidn, y asi evitar el surgimiento de alguna ventaja para una de las
partes, en detrimento o perjuicio de la otra. Ello no significa que los sujetos procesales,
pueden actuar sin la debida diligencia en defensa de sus intereses, pues si por dicha razon
se produce cierta desventaja, esta situacion no es responsabilidad del operador de justicia.

Es por ello que, para la intervencién de cada una de las partes, se debe hablar de
una igualdad procesal, la cual es importante en la administracion de justicia, ya que los
intervinientes en el litigio, actdan bajo las mismas condiciones y reglas procesales. Las
partes deben disponer de las mismas oportunidades para hacer valer sus derechos -accion
y contradiccion- durante todo el tramite,® en referencia a las dos posiciones que se
encuentran en conflicto -las cuales son claramente identificadas-, y una pretension se

debera imponer a la otra.

28 piero Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, trad. Santiago Santis Melendo
(Buenos Aires: EJEA, 1973), 418-9.

29 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 31.

30 Espania Tribunal constitucional, Sentencia 90/1994, Boletin Oficial del Estado 89, 14 de abril de
1994, ECLI:ES:TC:1994:90

31 Hernando Devis Echandia, Estudios de derecho procesal (Bogota: Editorial ABC, 1979), 194.
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5. El principio de imparcialidad

Otro principio procesal importante, es el de imparcialidad. Cabe mencionar que la
imparcialidad es parte de las garantias del debido proceso, donde se establece que quien
imparta justicia, debe ser independiente, imparcial y competente para ello, esto es una
muestra de confianza para los intervinientes dentro del litigio, en el sentido de que, quien
va a impartir justicia, no posee un interés particular en el objeto de la controversia.

El proceso en un sistema oral, es un método de debate dialogal y argumentativo,
en el que participan como sujetos procesales dos 0 méas personas (naturales o juridicas),
situados en posiciones antagonicas, respecto a la discusion de un conflicto judicial, y que
se igualan juridicamente, cuando someten su contienda a la resolucion de un juez.

El principio de imparcialidad es entendido como la ausencia de prejuicios o
parcialidades, en la cual se distinguen dos presupuestos, el subjetivo que consiste en la
conviccion personal del juzgador en un determinado caso, y el objetivo que se refiere a
que, si el juez ofrece las garantias necesarias para poder excluir cualquier duda sobre su
actuacion, en base a la conviccion antes mencionada.®? Esto con el fin de alejar todo
interés particular que pueda tener el juez, tanto de las pretensiones de uno de los litigantes,
como también del objeto materia del conflicto, y asi tutelar el derecho e interés legitimo
de cada uno, mediante la aplicacién de la norma respectiva.

Esta imparcialidad, esta reflejada como un deber del juzgador en relacion al
cumplimiento de sus funciones dentro del proceso y de su independencia en relacion a las
partes en conflicto y su controversia. La imparcialidad tiene como fin que la resolucion
sea el resultado de la objetividad del juez, olvidandose de su propia personalidad y
dejando de lado todas las consideraciones subjetivas que puedan aparecer,* evitando asi
que existan privilegios para una determinada parte procesal, pudiendo ser un ente Estatal,
una persona natural o una persona juridica.

Analizando este principio, Alvarado Velloso menciona que existen elementos
basicos que son implicitos dentro de la imparcialidad. Estos elementos son en primer
lugar, la ausencia de prejuicios, lo que significa abstenerse de emitir cualquier opinién

que persuada a una de las partes en su pretension. En segundo lugar, no identificarse con

32 Juan Montero Aroca, “Derecho a la imparcialidad judicial. Comentario al articulo 11-107 del
tratado por el que se establece una Constitucion para Europa y al articulo 6.1 del Convenio europeo de
derechos humanos”, Revista europea de derechos fundamentales, n.° 7 (2006): 79,
http://journals.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/view/365/353

33 Pedro Aragoneses, Proceso y derecho procesal (Madrid: Aguilar ediciones, 1960), 90.
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ideologia alguna. En tercer lugar, no aceptar dadivas o sobornos de las partes, ni de
terceros con interés en la causa, a cambio de una decision especifica. Y, en cuarto lugar,
no influenciarse por sentimientos de amistad, odio, caridad, etc., o involucrarse
emocionalmente con uno de los litigantes.3*

Ello delimita entonces, cual deberia ser el espacio en el que el juez debe
desempeniar sus funciones directrices y jurisdiccionales, diferenciando lo que el juez
puede realizar de lo que no, siendo el termémetro para medir dicha imparcialidad.*® El
juzgador como tercero imparcial, respetard los derechos de las partes en conflicto,
desarrollando el litigio originado por las mismas, dentro de las garantias del debido
proceso, ello como demostracién de que la resolucion que sea emitida por la autoridad
que lo enviste, respondera a su compromiso con la verdad y la justicia, como garante de
los derechos fundamentales.

No hay que olvidar que, para garantizar esta imparcialidad, dentro de la norma
procesal, se ha establecido las causales de excusa y recusacion® de los jueces que conocen
un proceso determinado. Cabe sefialar que las causas de recusacion y excusa han sido
plasmadas de forma taxativa, es decir, no se puede alegar una causa diferente a la que se
establece en la ley. Segun lo previsto en la ley, cuando se solicita la recusacion del juez,
se fija una caucion para continuar con el proceso (excepto en temas de familia y
laborales), con la finalidad de que si se niega la recusacion planteada, se ejecute la caucion
a fin de resarcir los dafios que el retardo produjo respecto al desenvolvimiento del
proceso.

La decision que tome el juez acerca de la controversia debe ser la correcta, en
aplicacion de los motivos y razones juridicas adecuadas, lo cual sera la motivacion de su
sentencia, la legitimacion de la misma. Pues la carga argumentativa que se vaya a utilizar,
reflejard la conexién que existe entre la parte factica del conflicto con la parte legal
utilizada para la resolucion. Ello no debe estar influenciado de ninguna circunstancia
externa o interna, sea de indole ideoldgica, clase social, de religion, e incluso en ocasiones
de medios de comunicacién o redes sociales, cuyas opiniones de estas dos ultimas, se

vuelven en criticas externas hacia la labor de la administracion de justicia.

3 Adolfo Alvarado Velloso, Sistema de derecho procesal (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni,
2009), 237.

% Carlos Adolfo Picado Vargas, “El derecho a ser juzgado por un juez imparcial”, Revista de
IUDEX, n.° 2 (2014): 40, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32673-1.pdf.

% Ecuador, Codigo organico general de procesos, articulos del 22 al 28, referente a las causas de
excusa y recusacion, su procedencia, inadmisién, procedimiento (audiencia), competencia y caucién.
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Cabe afiadir, que el principio de imparcialidad, es recogido por el Codigo
Iberoamericano de Etica Judicial, en su capitulo segundo, el cual menciona que la
imparcialidad se fundamenta en el derecho de un trato igualitario de los justiciables en el
desarrollo de la funcion jurisdiccional. Segun dicho Cadigo, el juez debe perseguir con
objetividad y con fundamento en las pruebas, la verdad de los hechos. El juez debe evitar
todo comportamiento que pueda reflejar algin tipo de prejuicio, predisposicion o
favoritismo respecto a una de las partes, por lo que, estd obligado a no intervenir en las
causas que se encuentre comprometida esta imparcialidad.

El juez debe evitar situaciones que directa o indirectamente le obliguen a apartarse
de la causa que estd en su conocimiento (recusacion), las que incluyen un trato
preferencial a los abogados que intervienen en el litigio, tanto por su parte como de los
integrantes de su despacho judicial. Asi mismo, el juez estd impedido de mantener
reuniones privadas con las partes procesales o sus patrocinadores.®’

La imparcialidad del juzgador es una garantia esencial del debido proceso, que se
encuentra inmersa dentro del derecho a la defensa®, el cual se enfoca a la posicion
ecudnime que debe tener el juzgador, ante quienes han sometido su controversia, al
conocimiento de la administracién de justicia. El juzgador no tiene que poseer una
posicion ni a favor ni en contra de alguna de las pretensiones puestas a su consideracion,
debiendo tomar su decision en base a criterios objetivos. El juez esta obligado a dejar de
lado tanto prejuicios, asi como influencias externas e internas que pueden darse dentro
del proceso, al momento de resolver las causas puestas a su conocimiento.

La Corte Constitucional ecuatoriana, ha analizado este tema, desde la dptica del
derecho a la defensa, definiendo a este principio como una garantia que torna operable al
debido proceso. Segun la Corte, el principio de imparcialidad garantiza un equilibrio en
las facultades que tiene el sujeto procesal, principalmente en la presentacion de pruebas,
la contradiccién y la impugnacion. A decir de la Corte, la instancia juzgadora, al momento
de tomar la decision del caso, debe desterrar todo tipo de indefension y asegurar la mayor

imparcialidad posible.*

37 Comision Iberoamericana de Etica Judicial, Codigo lberoamericano de ética judicial, adoptado
el 22 de junio de 2006 por la XIIlI Cumbre Judicial Iberoamericana, en Santo Domingo, Republica
Dominicana, y modificado el 2 de abril de 2014 en la XVII Reunion Plenaria de la Cumbre Judicial
Iberoamericana en  Santiago de  Chile. Capitulo I, articulos 0 - 18
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/CIEJ/Codigo-1beroamericano-de-Etica-Judicial/

38 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, num.7, literal k). Ser juzgado por
una jueza o juez independiente, imparcial y competente.

3 Ruiz Guzmén, Aguirre Castro y Avila Benavidez, eds., Desarrollo jurisprudencial de la primera
corte constitucional. 91. Ver sentencias No. 091-13-SEP-CC y No. 076-13-SEP-CC.
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Considero que, cuando el juzgador por proteger y efectivizar el derecho a la
defensa de los litigantes, puede dejar en entre dicho su aptitud imparcial, es decir, que
habra casos en los que se “rompa” esta posicion, con el objetivo de buscar un efectivo
ejercicio del derecho antes mencionado, para resolver el litigio de mejor forma, actuando
siempre de una manera objetiva.

Continuando con la basqueda de la explicacion de este principio, hay que

mencionar que:

la imparcialidad es entonces la ausencia de designio o de prevencion en el juez, de poner
su funcion jurisdiccional al servicio del interés particular de una de las partes. La funcién
jurisdiccional consiste en la tutela de los derechos e intereses legitimos de las personas
por medio de la aplicacion del derecho en el caso concreto y la imparcialidad se quiebra
cuando el juez tiene el designio o la prevencion de no cumplir realmente con esa funcion,
sino que incumpliendo con ella puede perseguir en un caso concreto servir a una de las
partes.*

Esta es una definicion que recoge todos los elementos acerca de la imparcialidad,
es un punto de vista muy critico, que ensefia verdaderamente como debe ser el accionar
del juzgador en el proceso.

Consolidando esta idea, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial en su articulo
9 habla sobre el principio de imparcialidad que rige para la justicia en el pais. Entre otras
cosas, esta norma sefiala que como parte de este principio es el respeto a la igualdad ante
la ley, y sobre esa base, resolver los conflictos teniendo como fundamento las
pretensiones y excepciones planteadas por las partes, en aplicacion de la Constitucién y
la ley. Asimismo, el cuerpo legal mencionado establece la prohibicion expresa de que las
partes procesales se reinan de forma privada con el juez, ya que esto contraviene este
principio. Ademas, cabe sefialar que dentro de los deberes de los administradores de
justicia se encuentra el de actuar de forma leal, eficaz e imparcial.

Dentro de otra Optica, una actitud imparcial del juzgador, es que no debe estar
colocado en la posicidn de parte procesal, en lo referente a aportar elementos al conflicto,
por cuanto, nadie puede ser actor y juez al mismo tiempo, ya que esto conllevaria a que

no pueda actuar con jerarquia respecto de las dos partes procesales.*! Por lo tanto, como

40 Juan Montero Aroca, “La imparcialidad judicial en el convenio europeo de derechos humanos”,
en La ciencia del derecho procesal constitucional, coords., Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Lelo de
Larrea (México: Marcial Pons, 2008), 9: 210.

4 Adolfo Alvarado Velloso. “La imparcialidad Judicial y la Funcion del Juez en el proceso civil”,
en Proceso Civil, hacia una nueva justicia civil, coords., Andrés de la Oliva Santos y Diego Ivan Palomo
Vélez (Santiago de Chile: Editorial Juridica Chile, 2007), 287.
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juzgador, el juez no puede estar inclinado por ciertos hechos acaecidos y relatados en el
conflicto, ni mucho menos por alguno de los intervinientes.

La independencia de un juicio y la ausencia de preconceptos en el examen y en la
valoracion critica de las pruebas, es ademas otro de los puntos importantes en esta
posicion.*? Esta actitud imparcial ayudara a la observacion de forma equitativa, de los
intereses de las partes en conflicto y de las distintas reconstrucciones e interpretaciones
de los hechos por ellas expuestas, este es el compromiso que debe tener el juez neutral,
para que realice dentro del proceso una actuacion objetiva.

A todo ello, pese a que la independencia judicial, es una figura distinta a la de
imparcialidad, es importante mencionarle, puesto que, tiene relacion con este Gltimo
principio, por una posible injerencia que pueda tener el juzgador dentro o fuera del
proceso, que pueda afectar a su imparcialidad. Asi, la existencia de operadores de justicia
independientes e imparciales forman el nucleo central de un sistema judicial garante de
los derechos humanos, en el cual la Constitucion y las leyes deben asegurar una verdadera
independencia, sobre todo sobre los demés poderes del Estado.*?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, realiza un andlisis de lo que
significa la imparcialidad*, entre otras cosas menciona que la imparcialidad debe
relacionarse estrechamente con la independencia judicial, ambas tienen un contenido
juridico propio, y en conjunto su funcién es evitar que el juzgador, sea restringido
indebidamente en sus actuaciones.

En concreto a la imparcialidad significa que el juzgador que interviene en una
contienda particular, debe aproximarse a los hechos de la causa, careciendo de manera
subjetiva, de todo prejuicio, y ofreciendo todas las garantias de forma objetiva para que
el justiciable o la comunidad -ciudadania- destierre toda duda respecto de la ausencia de
imparcialidad.

A proposito de lo mencionado en el parrafo anterior, es interesante hacer una
reflexion entre imparcialidad e independencia del juzgador, ya que, sin independencia en

“2 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, trad. Andrés Ibafiez (Madrid: Trotta, 1998), 56.

43 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia judicial
y responsabilidad de jueces, abogados y fiscales, Serie guia para profesionales n.° 1 (2005), 2.

4 Corte IDH, “Sentencia de 5 de agosto de 2008 (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas)”, Caso Apitz Barbera vs Venezuela, 5 de agosto de 2008, parr. 56,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf. La demanda se relaciona con la
destitucion de los ex-jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Ana Maria Ruggeri
Cova, Perkins Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz Barbera, por haber incurrido en un error judicial
inexcusable, al conceder un amparo cautelar que suspendi6 los efectos de un acto administrativo que habia
negado el registro de una compraventa.
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las funciones de juzgador, existiera una alteracion a su imparcialidad, debido a que, una
injerencia o presion que venga de drganos externos que pertenezcan a cualquiera de las
funciones del Estado, con la finalidad de que se emita un fallo favoreciendo de forma
ilegitima a una u otra tesis de los litigantes, pone al juez en una situacion preocupante,
debiendo resolver la causa por una “sugerencia” y no en base a lo aportado dentro del
proceso.

En fin, una actitud imparcial de los operadores de justicia, sera la mejor forma de
asegurar la igualdad de las partes procesales, que sean ellos -los participantes del
conflicto-, quienes prueben sus hechos de acuerdo a las reglas de las cargas probatorias.
A ello hay que sumarle que, no se debe entender a la imparcialidad como falta de interés

del juez en la causa.

6. El principio de libertad probatoria.

Los sujetos procesales con la finalidad de demostrar sus pretensiones dentro de la
contienda judicial, puede utilizar todos los medios de prueba que considere necesarios y
que constan en el Codigo Orgéanico General de Procesos, para formar la conviccion del
juzgador.

La actividad probatoria se encuentra estrictamente relacionada con el debido
proceso, es asi que la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos al respecto menciona que:

es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es
atil recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la
solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal.*

En miras a buscar esta solucidn justa de los hechos puestos en conocimiento del
juez, segln Joan Pico, la prueba es un derecho que posee los litigantes por lo que este
“implica, en primer, lugar el derecho a que se admita toda aquella prueba que, propuesta
por alguna de las partes, respete los limites inherentes a la actividad probatoria y los

debidos a los requisitos legales de proposicion. En segundo lugar, supone que el medio

4 Corte IDH, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal”, Opinion consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, parr. 117,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf.
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probatorio sea practicado, pues, caso contrario, estaremos en presencia de una denegacion
tacita del mencionado derecho.”*®

Dicho esto, se observa que dentro del actual sistema procesal se establece una
libertad probatoria para los litigantes, pues seran ellos quienes decidan cuales y cuantas
seran las pruebas que se presentaran enfocadas a demostrar la verdad de los hechos en
conflicto, y para lograr el convencimiento del juez.

En si esta libertad probatoria significa que los hechos y circunstancias relatados
dentro del proceso pueden ser demostrados por cualquier medio que tenga capacidad,
descartando la posibilidad de que un determinado hecho en especifico solo se lo pueda
establecer a través de un elemento especifico de prueba, sin desconocer que pueden existir
elementos con mayor idoneidad probatoria que otros.*’ En otras palabras, “para demostrar
los hechos en controversia, el COGEP establece libertad probatoria, en cuanto a que las
partes podran utilizar cualquier tipo de prueba, siempre y cuando no violente el debido
proceso ni la ley”*® conforme asi consta en el articulo 159 del citado codigo, desterrando
asi las denominadas pruebas legales o pruebas tasadas.

En este mismo sentido, Devis Echandia menciona:

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
gue 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
presuncion legal que las hace innecesarias o sean claramente impertinentes o inidéneas.*°

Con lo cual, esta libertad no seria absoluta, puesto que los elementos de prueba
aportados deben cumplir sin lugar a duda la aptitud de ser licitos, conducentes, pertinentes
y Utiles, ademas de que deben ser incorporados, adjuntados o anunciados en el momento
procesal determinado por la norma, con el fin de ser practicados en la audiencia respectiva
con miras a que la resolucion o sentencia del conflicto este ajustada a la realidad de los
hechos. Lo que se busca con esto es que exista la conexidad del elemento probatorio con

los hechos o circunstancias en litigio.

46 Joan Pico i Junoy, El derecho a la prueba en el proceso civil (Barcelona: J.M. Bosch, 1996), 16-

47 Jairo Quijano Parra, Manual de derecho probatorio (Bogota: Editorial ABC, 2006), 15.

48 Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP (Quito: Corte Nacional de
Justicia, 2017), 153. El articulo 159 del COGEP se refiere a la oportunidad en la cual se deben adjuntar
todos los medios probatorios y la libertad de utilizar cualquier elemento de prueba, lo cual se conecta con
lo que sefiala el numeral 7 del articulo 142 Ibidem.

49 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba (Buenos Aires: V.P. de Zavalia, 1972),
131.
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6.1. Disponibilidad y renuncia de los medios probatorios

En virtud de lo mencionado es importante establecer que, dentro de esta libertad
probatoria, los sujetos procesales en base a su estrategia pueden decidir no utilizar un
determinado medio de prueba y renunciar o desistir de la préctica del mismo, para explicar
ello, hay que diferenciar los momentos o fases en los cuales se desarrolla esta actividad
probatoria.

Hay un momento de anuncio de todos los medios probatorios que estan en poder
de los litigantes, lo cual es en los actos de proposicién; luego de ello, pasan por un
momento o fase de admisibilidad, aqui se examina que dichos medios cumplan con los
requisitos fijados por la norma procesal; todos estos elementos de prueba son puestos a
disposicion de la contraparte para su respectiva contradiccion (debate probatorio), aqui el
juzgador mediante un auto interlocutorio sefialard cuales son las pruebas que deberan
practicarse y cuales son rechazadas por no pasar este filtro de admisibilidad.

En este Gltimo evento, el litigante que anuncié el medio de prueba puede
interponer el o los recursos que considere necesarios.® Una vez que se ha realizado todo
lo expuesto, procede ahora la practica de todos los elementos de prueba admitidos por el
juzgador; para que finalmente se proceda a su valoracién o apreciacion.

Ahora bien, aqui surgen dos inquietudes importantes la primera de ellas es que
¢las partes procesales tienen la facultad de renunciar a un medio de prueba que fue
anunciado o incorporado en uno de los actos de proposicién? La respuesta seria que Si
tienen esta facultad, lo cual se remite a una cuestion de planificacion, estrategia y teoria
del caso que maneje el litigante, en aplicacion a la libertad probatoria, asi como también
gue no existe norma alguna dentro del COGEP que impida dicha renuncia.

En base a ello, la segunda inquietud seria el determinar ¢cual es el momento
procesal para renunciar a un medio probatorio?, para responder esta interrogante, como

base se tomara lo que menciona el Dr. Ernesto Guarderas, cuando cita lo siguiente:

Consideramos que si la renuncia se da antes de la admision de la prueba por parte del juez
y la parte contraria no tiene objecion a ella, es posible hacerla pues ain no forma parte
del proceso; en cambio, si la renuncia se realiza una vez que el juez la ha admitido ya no
es posible hacerlo, ya que, de conformidad con los principios de adquisicion procesal y

0 Hay que recordar que no se debe interponer recursos sucesivos o subsidiarios, conforme el
articulo 252 del COGEP.
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comunidad de la prueba, ahora la prueba le pertenece al proceso y no a las partes, por tal
razén, no se puede renunciar a su practica.>!

Esto se traduce a que la renuncia de un medio de prueba se la debe efectuar antes
del debate probatorio, es decir en la fase 0 en el momento de la admisibilidad, por cuanto,
al decidir dicha renuncia, el elemento de prueba anunciado por escrito no ingresa al
proceso Yy su contenido no forma parte del acervo probatorio, es decir, no pasaria a formar
parte de la actividad probatoria. De igual manera como todas las actividades, peticiones
y alegaciones desarrolladas dentro de audiencia, se debe permitir el derecho a la
contradiccion®?, luego de la cual el juez resolvera la aceptacion o no de lo solicitado.

Es asi que, en cuanto al principio de comunidad de la prueba, esto se refiere a
que, el medio de prueba “no pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender
que solo a este beneficie, puesto que, una vez introducida legalmente al proceso, debe
tenérsela en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere,
sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que bien puede
invocarla™®® (énfasis afiadido), lo cual reafirma que una vez calificado como pertinente,
conducente, idoneo y util al elemento probatorio anunciado, este pasa a formar parte del
proceso, de modo que, ya no existiria la posibilidad de renunciar a su préactica.

Este principio determina la aparicion de otro denominado de no disponibilidad e
irrenunciabilidad de la prueba, el cual significa que “una vez solicitada la préctica de una
prueba por una de las partes, carece de facultad para renunciar a su practica si el juez la
estima Util y que si fue ya practicada o presentada (como en el caso de los documentos y
copias de pruebas trasladadas), no puede renunciar a ella para que deje de ser considerada

por el juez.”>

7. La prueba dentro del proceso
En el cambio del sistema procesal, a los principios se les ha dado la importancia,

relevancia y trascendencia que se merecian, lo cual ha servido como un aporte para la

evolucion de la administracion de justicia en el pais. Ahora pues, siguiendo la tematica,

51 Dr. Ernesto Guarderas, Ab. Maria Belén Cafias y Ab. Ricardo Hernandez, Cddigo organico
general de procesos. Manual préactico y analitico. Procedimientos, audiencias y teoria del caso (Quito:
Ediciones Legales, 2016), 76.

52 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, art. 79 inciso segundo.

%3 Echandia, Teoria general de la prueba, 118.

%4 Ibid., 140.
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es hora de hacer un breve analisis de la practica de pruebas dentro del juicio, lo cual es
fundamental para la resolucion del conflicto.

La prueba es el procedimiento dirigido a la verificacion de los hechos relatados
por las partes dentro del proceso. Por tanto, lo que se prueba es una afirmacion sustentada
en un hecho que constituye las razones que fundamentan las pretensiones.>® En otras
palabras, la prueba es el proceso del raciocinio que se produce partiendo de un dato
sensible a una verificacion que constituye el fundamento de la razon, en este sentido la
justificacion de las pretensiones y los medios de defensa para contradecir las mismas, a
través de los diferentes medios probatorios, son las que conducen a los juzgadores a
generar un juicio fundamentado para la resolucion.

Esto es muy importante, puesto que la actividad probatoria dentro del proceso
judicial, es esencial, porque por medio de ella se acreditaran las alegaciones y
pretensiones tanto de la accion como de la contestacion. Gracias a la prueba, el operador
de justicia, va formando su criterio de la verdad de los hechos litigiosos, direccionado en
ofrecer una tutela judicial mas justa®® de los hechos en conflicto. Asi pues, la prueba de
los hechos tiene que ser enfocada a determinar con una precision infalible lo sucedido lo

cual nos remite a la carga de la prueba.

8. Carga de la prueba

Dentro de la relacion juridico-procesal de los intervinientes en el litigio, existen
determinados actos que deben ser cumplidos al iniciar el proceso o en el desarrollo del
mismo, es asi que aparecen los derechos, las obligaciones y las cargas procesales, cuyo
incumplimiento trae consecuencias mas 0 menos graves sobre las partes, como la pérdida
de una oportunidad procesal.®” Estos derechos, cargas u obligaciones, implican la
realizacion de una determinada conducta o actividad. En el caso de las cargas, el sujeto
procesal tiene la libertad de decidir si lo cumple o no, con la consecuencia de que la falta
de acatamiento de la disposicion normativa o judicial, tiene consecuencias irreversibles.
Incluso se puede mencionar que existen cargas procesales que se terminan convirtiendo

en obligaciones.

%5 Francisco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, de la estructura del proceso (México:
Cardenas, 1998), 398-9.

% Joan Picé i Junoy, El principio de la buena fe procesal (Madrid: Bosh, 2013).

57 Hernando Devis Echandia, Nociones de derecho procesal civil (Madrid: Aguilar, 1966), 7.
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Partiendo de aquello, la carga procesal es una relacion juridica activa, considerada
como una facultad, que consiste en la posibilidad de que una parte procesal, ejecute o no
(de forma libre) un acto que la norma juridica contempla, esto encaminado a su propio
beneficio, sin que ninguna persona pueda exigirle su cumplimiento.’® La falta de
cumplimiento de ciertos actos, trae consigo en muchas ocasiones una consecuencia
negativa, como por ejemplo, al no completar una demanda conforme la normativa
procesal, su consecuencia sera el archivo de la causa.

Eduardo Couture manifiesta que la carga funciona como una conducta de
realizacion facultativa que tiene el litigante para contestar, probar y alegar lo que
considere necesario dentro del litigio, con el riesgo de que, si no lo hace de manera
oportuna, se falla el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir sus pruebas y sin saber
sus conclusiones.*

Ahora bien, dentro de las cargas procesales, una de ellas es la aportacion de las
pruebas por las partes al litigio., De ahi deviene su nombre de “carga de la prueba”, pues
se refiere a “lo que cada parte tiene interés en probar para obtener éxito en el proceso, es
decir, cuales hechos entre los que forman el tema de la prueba en ese proceso, necesita
cada una que aparezcan probados para que sirvan de fundamento a sus pretensiones
(incluyendo la punitiva del Estado), excepciones o defensas, y le dice al juez como debe
fallar en caso de que esas pruebas falten”.®

Entonces, la carga probatoria es una regla fundamental en la disciplina del
proceso, dado que la proposiciéon de la prueba por cada una de las partes, lleva a la
resolucion del juicio®!. En este contexto, y toda vez que la litis se trabd con la contestacion
a la demanda, cada litigante esta obligado a justificar sus afirmaciones como lo prescribe
el articulo 169 del Cédigo Organico General de Procesos;® lo que nos lleva a pensar, que
si el demandado en su contestacidn no solo ha negado los hechos, sino también ha alegado

otros acontecimientos que deben ser demostrados y no lo realiza, es obligacién del

%8 |bid., 9.

%9 Eduardo J, Couture, Fundamentos del derecho procesal civil (Montevideo: Editorial B de F.
2002), 174

80 Hernando Devis Echandia, Compendio de la prueba judicial (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni.
2000), 1: 74.

61 Salvatorre Satta, “Los poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, comp., Fernando
Quinceno Alvarez, 64.

52 Ecuador, Codigo organico general de procesos, art. 169.- Es obligacion de la parte actora probar
los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada en su
contestacion. La parte demandada no esta obligada a producir pruebas si su contestacion ha sido simple o
absolutamente negativa; pero si deberd hacerlo si su contestacién contiene afirmaciones explicitas o
implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada
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accionante evidenciar que las aseveraciones realizadas en la demanda sobre el hecho
controvertido, son verdaderas.

Con respeto a ello Leo Rosenberg sefiala lo siguiente:

Las reglas sobre la carga de la prueba ayudan al juez a formarse un juicio, afirmativo o
negativo, sobre la pretension que se hace valer, no obstante, la incertidumbre con respecto
a las circunstancias de hecho, porque le indican el modo de llegar a un a decisién en
semejante caso. La esencia del valor y las normas sobre la carga de la prueba consisten en
esa instruccion dada al juez acerca del contenido de la sentencia que debe pronunciar, en
un caso en que no puede comprobarse la verdad de una afirmacion de hecho importante.
La decision debe dictarse en contra de la parte sobre la que recae la carga de la prueba con
respecto a la afirmacion de hecho no aclarada, esto es, (...) en contra del demandado,
siempre que se lo tenga por grabado con aquella carga (...) o bien, en contra del
demandante si se impone a éste la carga de la prueba.®®

Se reconocen dos categorias de la carga probatoria: la carga objetiva o material de
la prueba y la carga subjetiva o de comprobacion de la prueba. La primera se refiera a la
certeza de la prueba; aqui se atiende a los efectos de la falta o deficiencia de la prueba,
independientemente de la actividad que corresponda a cada sujeto procesal. En cambio,
la segunda trata sobre la determinacion de qué pruebas que debe proporcionar cada parte,
a fin de establecer un hecho afirmado por ella y obtener asi que se reconozca su pretension
en sentencia.®*

Segun el Cadigo Organico General de Procesos, las pruebas deben ser adjuntadas
y anunciadas (documental, testimonial, pericial, etc.) en los actos de proposicién, esto es
en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la
reconvencion. Segun dicho cédigo procesal, se reconocen dos momentos adicionales en
los cuales se pueden adjuntar elementos probatorios,®® estos son, si de la contestacion a
la demanda y si de la fundamentacion del recurso de apelacion surgen hechos nuevos o
aparecen nuevos acontecimientos que deben ser justificados.

Se debe partir de que la afirmacion de un hecho como presupuesto de la demanda,
supone la existencia del mismo, razén por la que, su comprobacién estara ligado a los
elementos de prueba aportados, con los cuales se demostrara la existencia material de lo
dicho. A manera de ejemplo, si una persona solicita al juzgador que se le restituya el
dinero que ha entregado a otra en calidad de préstamo, presentando un documento escrito

donde consta la obligacion (titulo ejecutivo), pues con ello esta corroborando la existencia

83 Leo Rosenberg, La carga de la prueba (Buenos Aires: Editorial B de F, 2002), 17.

64 Jorge Fabrega P, Teoria General de la Prueba (Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
1997), 227-8.

8 Ecuador, Codigo organico general de procesos, arts. 142 num. 7 y 8; 151 inc. 4; 152; 156; v,
166.
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de la deuda y la entrega del dinero reclamado a la persona accionada, quien por su parte,
debera evidenciar si lo reclamado es realmente lo que se debe, o0 si en su defecto se
produjeron pagos parciales de dicha deuda.

La aplicacion de la carga de la prueba, otorga la facultad de prever y escogerlas
pruebas idoneas que sustenten el litigio, determinando las consecuencias de la
insuficiencia de las mismas, que se vera reflejado al momento de la decision final del
juez.% En dicho contexto, la norma procesal determina que todas las pruebas deben
acompariarse o adjuntarse a los actos de proposicion, con la finalidad de que al momento
de la préctica y contradiccion, se precise los datos necesarios para su actuacion y
refutacion; incluso si esta no se encuentra en poder de quien solicita, se la debe detallar
para acceder al auxilio judicial para su obtencion.

La Corte Nacional de Justicia, hace un razonamiento muy interesante y claro sobre

la carga de la prueba de la siguiente manera:

La necesidad que tiene cada una de las partes en el proceso de producir pruebas que lleven
al juzgador al pleno convencimiento de los hechos expuestos en su demanda o en las
excepciones, segun corresponda. Los juzgadores incurren en violacion de esta norma
cuando ignoran la carga de la prueba dando por existentes ciertos hechos sin que estén
demostrados o revierten la carga de la prueba, obligando al demandado a desvirtuar los
hechos que ha negado.®’

Esto es corroborado por la normativa procesal actual, cuando en el caso de que el
accionado en la contestacion ejercida dentro del proceso, niega de forma simple los
hechos propuestos por el actor, no se encuentra obligado a anunciar, adjuntar o producir
pruebas.®® Esta circunstancia no le impide en todo caso al demandado a contradecir las
pruebas que han sido presentadas por el accionante, lo cual no significa que esto se deba
considerar como una inversion de la carga probatoria.

En este orden de ideas, la Corte Nacional menciona en otra de sus sentencias que:

La carga de la prueba consiste en la obligacion legal que tienen las partes de demostrar
satisfactoriamente a los juzgadores acerca de la veracidad de sus afirmaciones sobre los
hechos constantes en la demanda o en la contestacion a la demanda si en ella existen
afirmaciones explicitas o implicitas; por tanto, cada una de las partes esta en el deber de

% Antonio Menacho de Sola-Morales, “La duda del abogado ante la prueba”, en La prueba judicial,
desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa, dirs. Xavier Abel Lluch,
Joan Pic6 i Junoy y Manuel Richard Gonzales (Madrid: La Ley / Grupo Wolters Kluwer, 2011), 271.

87 Ecuador. Corte Nacional de Justicia Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia de casacion”, en
Juicio ordinario No. 176-2014, 04 de junio del 2014,
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_civil/2014/176-2014.pdf

8 Ecuador, Codigo organico general de procesos, art. 142 num. 7, 143, 152; y169 inc. 2.
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actuar pruebas que permitan al juzgador establecer sin lugar a dudas los hechos para
formarse un criterio y una decision.®

Esto significa que el juzgador lo que busca a través de la prueba judicial, es la
certeza de los hechos en conflicto, de acuerdo a los medios presentados y actuados ante
su autoridad, con la finalidad de demostrar la pretension o excepcion de los sujetos
procesales.

En términos generales, el accionante tiene un deber implicito de probar los hechos
alegados, con el fin de verificar la pretension planteada, apoyandose de todos los
elementos documentales, testimoniales, pericial, etc., que ayuden a la resolucién del caso,
a menos que la ley lo releve de esta carga (fijacion de pension alimenticia, materia
ambiental, extincion de las obligaciones, etc.). En este sentido, no es suficiente enunciar
de manera subjetiva los hechos controvertidos, sino acompafarlos de pruebas fehacientes
gue demuestren su posicion dentro de la contienda legal.

En definitiva, la norma adjetiva brinda la posibilidad de colocarse en una
inactividad probatoria total o parcial, lo cual corre a cuenta y riesgo de los litigantes. Por
lo dicho, la ley atribuye una responsabilidad propia a cada parte procesal, en lo referente
a las pruebas de los hechos que las benefician, pudiendo ser que, al no comprobarse dichos

hechos, se reciba una resolucion contraria a las pretensiones reclamadas.

8.1. La igualdad material de las partes procesales en relacion a la carga

probatoria.

Como se habia mencionado, en el desenvolvimiento del proceso aparecen las
Ilamadas cargas procesales (incluida la probatoria), que se las define como una relacion
juridica activa, instituida por la ley, que consiste en la posibilidad de ejecutar o no
libremente un acto en beneficio propio.” Asi, una carga procesal es una conducta que
debe realizar una de las partes, la cual no es obligatoria, dado que el sujeto tiene la libertad
de decidir si lo hace o0 no, sin perjuicio de que su inaccién pueda generar consecuencias

negativas dentro del proceso.

8 Ecuador. Corte Nacional de Justicia Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia de casacion”, en
Juicio ordinario No. 422-2012, 21 de mayo del 2014.
http://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_civil/2014/422-2012.pdf.

0 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso (Buenos Aires: Editorial Universidad,
2004), 7.
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Con todo lo mencionado, la igualdad material en cuanto a la carga probatoria, se
refiere esencialmente a que las partes procesales disponen de las mismas oportunidades
précticas, para por los medios y procedimientos legales necesarios,’* hacer valer sus
derechos, llevando a cabo -dentro de la audiencia- una especie de debate probatorio,
donde se conceda la posibilidad de solicitar, producir, incorporar, contradecir, objetar e
incluso interponer apelacion,’? respecto a las pruebas a practicarse dentro del proceso.

El juzgador es el garante de esta igualdad, tomando en cuenta las circunstancias
de cada caso y equiparando las condiciones de cada litigante, para que no exista diferencia
en cuanto a la relacién procesal. Esto permite que ambas partes gocen de iguales medios
de ataque y de defensa, para alegar y probar las razones que los asisten,” aplicando de
principio procesal de igualdad de armas.

Por lo tanto, esta igualdad material del aporte en la practica de pruebas, sera la
mejor forma de justificar los hechos relatados por actor y demandado; le dard un sentido
propio a la contienda judicial, en la cual cada una de las partes tendra sus intereses
particulares, pero a través de los elementos probatorios, se podra establecer la verdad o

falsedad de sus enunciados, una vez concluido el proceso legal.

9. Ladinémica probatoria

Como un recuento de lo ya analizado, el concepto natural de la carga probatoria
es considerado como una facultad procesal, su creacién se la puede atribuir a
Goldschmidt, quien desarroll6 la teoria de la situacion juridica. En relacion a ello, la carga
en materia de la prueba contiene dos reglas, una para las partes procesales y otra para el
juez’. En las distintas legislaciones se ha entendido como regla general que corresponde
al actor justificar los hechos propuestos en la demanda y negados por el demandado,
pudiendo el juzgador decretar la préctica de pruebas por su iniciativa, con el fin de
esclarecer y tener por cierto los hechos controvertidos.

"1 Benigno Cabrera Acosta, Teoria general del proceso y de la prueba (Bogota: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1996), 351

"2 Ecuador, Codigo organico general de procesos, art. 262 num. 3.

73 Faustino Corddn, Introduccion al derecho procesal (Pamplona: Universidad de Navarra, 1998),
36.

4 Juan Luis Avendafio Valdez, “Las cargas probatorias dindmicas”, en Las garantias del justo
proceso, ponencias del tercer seminario internacional proceso y constitucién, coord.., Giovanni Priori
Posada (Lima: Palestra Edit., 2013), 427.
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En otros términos, dentro del proceso se debe respetar la igualdad probatoria entre
las partes, de acuerdo a las posiciones que adopten dentro sus actos de proposicion, pero
puede darse el caso que, para llegar a esta igualdad, el juzgador tenga que identificar que
el aporte probatorio de uno de los litigantes tenga cierta debilidad, por cuanto no tuvo el
acceso necesario a todos los medios de prueba que requeria, frente a su contraparte. Por
lo cual, en este Gltimo supuesto, se podria observar de forma diferenciada las cargas
probatorias, reconociendo y admitiendo un trato diferente a la hora de acreditar los hechos
y circunstancias en discusion.”

De manera que, a partir de esta carga procesal, surge una nueva teoria denominada
la carga dindmica de la prueba (onus probandi dindmico) o dindmica probatoria, el
desarrollo de la misma y su sistematizacion se la puede atribuir a Jorge Walter Peyrano,
quien consolidd este tema en base a un proceso de responsabilidad médica ocurrido en
Argentina. Este tema se ha ido desarrollando en algunas legislaciones latinoamericanas
especialmente en Colombia, y mediante jurisprudencia en el Perl, denominandola
también como cargas probatorias o de la mayor facilidad probatoria.

Este autor menciona que:

Mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados supuestos la carga de la
prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella que se encuentre en mejores
condiciones para producirla (...) Asi pues, esta nueva teoria no desconoce las reglas
clasicas de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o perfeccionarla,
flexibilizando su aplicacion en todos aquellos supuestos en que quien debia probar segun
la regla tradicional se veia imposibilitado de hacerlo por motivos completamente ajenos
a su voluntad.” (Enfasis afiadido).

Esta teoria busca flexibilizar la rigidez de la regla general de la carga de la prueba,
cuya aplicacion se la debe entender como complemento de ella. Es el juez quien esta
Ilamado (en los casos que amerite), a determinar que sujeto procesal estd en mejores
condiciones de aportar un determinado medio probatorio, con el fin de justificar los
hechos que configuran las pretensiones o excepciones deducidas en el conflicto, para que,
no queden en meros enunciados o simples conjeturas de los actos de proposicion.

Es asi que, con el proposito de establecer una concepcion del tema, tomando las
palabras de Martin Bermudez, esta dindmica probatoria se la puede definir como “una

regla que permite al juez en el caso concreto determinar cuél de las partes debe correr con

s Jorge Walter Peyrano, “Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos diferentes”, en
Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge W. Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni, 2017), 430.

76 Jorge Walter Peyrano, Cargas probatorias dinamicas (Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2008),
60.
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las consecuencias de la falta de prueba de determinado hecho, en virtud a que a ésta le
resulta mas facil suministrarla.” /" Esto encamina un nuevo sentido a la carga probatoria
tradicional, dejando de lado sus reglas estaticas y formalistas, que en ciertas ocasiones,
resultaban insuficientes o inadecuadas para la presentacion de pruebas. En otras palabras,
esto es una flexibilizacion de la distribucion de la carga de la prueba.

La aplicacion de esta dindmica probatoria, es muy provechosa dentro del
desarrollo de un procedimiento. No se la debe considerar como una inversion de la carga
probatoria, sino que trata de exigir a los litigantes, sobre la base de la lealtad procesal,
que aporten todas las pruebas que estén a su alcance para lograr el conocimiento de la
verdad real del hecho controvertido,’® lo cual ayudaria de sobremanera a la resolucion del
caso por parte del juzgador.

El Cdodigo General del Proceso de Colombia, en relacion a la carga dinamica

dispone lo siguiente:

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que
se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte, entre otras circunstancias similares.’”

Es asi que, esta teoria ha sido recogida por la normativa procesal colombiana, con
la finalidad de esclarecer los hechos discutidos. La decision de la distribucion de la
practica de prueba, es susceptible de recurso por parte de las partes procesales.

Esta concepcion viene siendo desarrollada por la jurisprudencia colombiana, a

partir de las nuevas normas procedimentales, y al respecto menciona:

Por regla general el onus probandi, en la forma referida, permanece inmodificable, pero
hay eventos donde cobra vigencia el caracter dindmico de la carga de la prueba, para
efectos de distribuirla de manera equitativa y lograr un equilibrio de las partes en la
obligacion de probar, ello dentro del marco de lealtad y colaboracion (...) Sin embargo,

7 Martin Bermidez Mufioz, “El futuro de la carga de la prueba en materia de responsabilidad”,
Revista Temas Juridicos. No. 11 (1995): 16, citado por Juliana Pérez, “La carga dindmica de la prueba en
la responsabilidad administrativa”, Revista estudios de derecho LXVIII, n.° 152 (2011): 207.
http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/2374/1/PerezJuliana_2011_CargaResponsabilidadAd
ministrativa.pdf

8 Javier Tamayo Jaramillo, Responsabilidad civil médica en los servicios de salud (Medellin:
Biblioteca Juridica Dike, 1993), 91.

8 Colombia, Cadigo General del Proceso — Ley 1564 de 2012, Documento Oficial 48.489, 12 de
julio de 2012, modificado en noviembre de 2018. Art. 167 inciso segundo, carga de la prueba.
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la parte que en comienzo tiene la obligacion de probar, debe suministrar evidencias o
fundamentos razonables sobre la existencia del derecho laboral que reclama, para que la
contraparte, que posee mejores condiciones de producir la prueba o la tiene a su alcance,
entre a probar, rebatir o desvirtuar de manera contundente el hecho afirmado®. (Enfasis
afiadido).

Con ello, en la sentencia citada en el péarrafo anterior, la Corte Suprema
colombiana indica que este principio de dinamica probatoria, no estd para suplir la
deficiencia probatoria de uno de los litigantes, sino se lo ha estipulado en el caso particular
de que exista una dificultad probatoria, misma que aparezca cuando se ha ejercido una
actividad probatoria (aunque sea minima) para obtener los elementos necesarios para
justificar las pretensiones exigidas. Por ejemplo, solicitar el acceso a documentos,
solicitar la entrega de informacion, reportes o exhibicidn de instrumentos. Cabe sefalar
que no basta con la sola afirmacion de certeza de un hecho para que se aplique este
dinamismo de la prueba, pues se debe cumplir necesariamente con los presupuestos
mencionados anteriormente.

Juan Carlos Diaz, es enfatico en referirse a la aplicacion de la dindmica de la
prueba, mencionando que debe cumplirse en estricto sentido los requisitos legales y
jurisprudenciales que se han dado al respecto. Esto es, la existencia de una justificacion
objetiva y razonable, asi como una relacion de proporcionalidad y racionalidad entre la
justificacion, los hechos y el fin perseguido.®* De no cumplirse con estas reglas, en lugar
de beneficiar al proceso, se convertiria en arbitrio del juzgador y afectaria la igualdad de
las partes. Por esta razon, el juez debe analizar a fondo la existencia de un desequilibrio
real en el acceso de la prueba, con el fin de proteger el derecho de tutela y efectuar una
distribucion adecuada de las cargas mencionadas.

El dinamismo de la carga de la prueba se sustenta en la igualdad material,
enfocado a la correccion de los desatinos judiciales derivados de la aplicacion de las
reglas estaticas de esta carga, entendiendo que dentro del proceso pueden aparecer
situaciones de desequilibrio entre las partes, que impidan un ejercicio eficaz del derecho
a la defensa, en real igualdad de derechos y oportunidades,®? buscando siempre la verdad

y el convencimiento de los hechos determinados en la contienda legal.

80 Colombia. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, SL 11325-2016. Radicacion No.
45089, 01 de junio del 2016. 20. http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/la/bnov2016/SL11325-2016.pdf.

81 Juan Carlos Diaz-Restrepo. “La carga dindmica de la prueba como modalidad de carga probatoria
aplicada en el ordenamiento juridico colombiano. Vulneracion a la igualdad constitucional”. Entramado:
Revista de la Universidad Libre de Cali 12, n.° 1 (2016): 202,
http://www.scielo.org.co/pdf/entra/v12nl/vi2nlald.pdf. Consultado el 17 de noviembre del 2018.

8 |bid., 203.
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Esta dinamica, se encuentra conectada con los principios de facilidad y
disponibilidad probatoria, los cuales se encuentran consagrados en el articulo 217
apartado séptimo de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, en la que sefiala que, para
el establecimiento de la carga de la prueba, el tribunal debera examinar la facilidad y
disponibilidad probatoria de cada uno de los litigantes.

Dentro del Cadigo Civil y Comercial de la Republica de Argentina, en su articulo
1735, a la dindmica probatoria, se la entiende como una “redistribucion” de la prueba,
inmersa en las facultades judiciales de los jueces, cuyo texto sefiala que “[N]o obstante el
juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia
debida, ponderando cuél de las partes se halla en mejor situacion para aportarla. Si el juez
lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicara este
criterio, de modo de (sic) permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de
conviccidon que hagan a su defensa”®, esta dindmica no se convierte en imperativa sino
en potestativa, siendo que el juez, bajo la sana critica dispondrad quien debe asumir esta
carga probatoria.

En el mismo sentido, dentro del referido cuerpo legal, en el Libro Segundo, titulo
I11, concerniente a los procesos de familia, el articulo 710 sefiala lo siguiente sobre los
principios relativos a la prueba; “[L]os procesos de familia se rigen por los principios de
libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, finalmente, en
quien estd en mejores condiciones de probar.” Esto va apuntalando el rol protagonico que
va tomando el juez dentro del modelo procesal de oralidad, otorgandole facultades
enfocadas al correcto desenvolvimiento del litigio y la bldsqueda de la solucién de
conflictos, en base a la verdad material de lo sucedido.

Esta facilidad y disponibilidad probatoria, implica entonces que, a pesar que cada
sujeto procesal aporta los elementos de prueba que le son favorables (de acuerdo a los
hechos expuestos), existird casos en los que su contraparte (sea actor o demandado),
pueda contribuir con dichas pruebas, de una manera mas rapida o facil, pese a que no es
parte de su actividad probatoria propia, teniendo como consecuencia que si no acata lo
dispuesto por el juzgador, se aplique las sanciones correspondientes dentro del proceso®.

Se debe ser muy objetivo en esta dinamica, por cuanto, la imposicion probatoria que se

8 Argentina, Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Aprobado por la ley 26.994. Promulgado
segln decreto 1795/2014. Seccidn tercera, funcion resarcitoria.

84 Mercedes Fernandez Lépez, La carga de la prueba en la practica judicial civil (Madrid: Editor
La Ley, 2006), 147.



45

decida, se lo tendria que hacer tomando en cuenta las circunstancias de cada proceso, sus
particularidades, y sobre todo el tipo de hecho que se requiere probar.

Como alude el maestro Jorge Peyrano, hay que ser cuidadoso también en la prueba
que sea allegada por cualquiera de las partes en aplicacion de esta dindmica, porque, el o
los sujetos procesales, de la misma forma que se encuentra en mejor posicion para
producir una prueba, también estan en condiciones de desvirtuarla o desnaturalizarla para
su propio beneficio.®

Es importante hacer énfasis, que este traslado de la practica probatoria,
Unicamente debe aplicarse cuando quien alega el hecho, no tiene en su poder los
elementos necesarios para demostrar el mismo, y su contraparte si los posee. Esto no debe
entenderse como una liberacion de la presentacion de prueba por los sujetos procesales o
como un alivio de la carga probatoria. “Téngase en cuenta que dicho desplazamiento no
disminuye la intensidad probatoria que debe cumplir, tanto la parte afectada (...) como
su contraria, por lo que ambos (actor y demandado), deben generar una certeza moral
plena en el organo jurisdiccional acerca de los hechos y circunstancias cuya prueba se
encuentra a cargo de ellas”,% por ende, el esfuerzo en el aporte de cada una de las pruebas
puede ser diferente (accionante y accionado), dependiendo de la complejidad del caso en
concreto.

Es asi que, la Corte Suprema de Mendoza en Argentina hace referencia a la
utilizacion indistinta de este dinamismo, dentro de la causa denominada “Dyaz de Siva”,
cuando expresa lo siguiente: “el moderno Derecho Procesal se nutre del denominado
principio de las cargas probatorias dindmicas, que mas que a reglas rigidas, atiende al
orden normal de las cosas, al principio de equidad que pone la carga de la prueba sobre
quien esta en las mejores condiciones de acreditar un hecho a la conducta procesal de las
partes.”8’

En el epigrafe anterior, se explicaba las dos categorias de la carga de la prueba
(objetiva y subjetiva), siendo que aqui es donde vuelven a cobrar fuerza, pues son la base
para la distribucién de la carga probatoria. La dinamica cumple con ambas categorias,

esto es, primero, la asignacion subjetiva de quien debe realizar el esfuerzo probatorio

8 Jorge W. Peyrano, “Las cargas dindmicas probatorias, Hoy”, en Elementos de derecho
probatorio, dir. Jorge W. Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni, 2017), 424.

8 Jorge W. Peyrano, “Las cargas probatorias con intensidades de esfuerzo diferentes”, en
Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge W. Peyrano, 424.

87 Argentina. Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Causa No. 48.373, “Dyas de Siva”, sentencia
del once de noviembre del afio mil novecientos noventa y uno, citado por Analia Victoria Romero, “Cargas
Probatorias Dindmicas”, en Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge W. Peyrano, 469.
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entre las partes procesales, segundo, el tiempo en el cual se debe desarrollar todo el litigio;
y, finalmente, en caso de falta de prueba de hechos trascendentales, el juez emitira su
decision o resolucidn con los elementos aportados al proceso.

En el Ecuador, con la implementacion de la nueva norma procesal, se transformo
la forma de desarrollar los procesos, especialmente en la parte de la obtencion y practica
de pruebas. Con la nueva norma, se deben adjuntar todos los medios probatorios que se
encuentren al alcance del accionante (documental, pericial, anuncio de testigos, etc.) en
el acto de proposicion, y las pruebas que no estén a su alcance, se las debe detallar, y
solicitar su obtencion con el auxilio judicial. Dicha peticion debe ser fundamentada, de
tal manera que el propio actor sea quien las practique dentro de la audiencia
correspondiente. De igual forma, se aplica la misma légica para el demandado y su
contestacion a la accion planteada.

Dentro del articulo 169 del Cddigo Organico General de Procesos, se ha
establecido ciertos casos de inversion de la carga de la prueba, pero de manera explicita
en la legislacion ecuatoriana, no existe una norma en la que se permita al juez se disponga
la aplicacion de una dinamica probatoria, con el fin de que una u otra parte procesal
practique determinada prueba, por encontrarse a su alcance.

A manera de ejemplo, cuando la contraparte (actor o0 demandado) tenga en su
poder algiin documento sumamente importante para el esclarecimiento de los hechos en
conflicto, a peticion de parte, dicho sujeto procesal debera presentar el mismo, ante el
juez hasta el dia de la audiencia.®® Ello no significa que quien present6 estos documentos
deba practicarlos como prueba dentro de la audiencia, sino una vez que ha sido
incorporados al proceso los mismos, el litigante que haya solicitado dicha presentacion,
es el encargado de producirla conforme las reglas procesales.

En definitiva, la dindmica probatoria se la debe aplicar, en los casos donde el
juzgador identifique una extrema dificultad de los sujetos procesales en cuanto a la
obtencion de un medio probatorio, el cual debe ser debidamente justificado. Incluso
deberia demostrarse que quien pretende beneficiarse de uno u otro elemento de prueba,
efectlio todas las diligencias necesarias para poder obtenerla, y que quien esta en mejor

posicion para practicar dicha prueba es su contraparte.

8 Ecuador, Cddigo organico general de procesos, art. 220.- La parte que requiera un documento
privado que se encuentre en poder de la contraparte, podra pedir a la o al juzgador que ordene su
presentacion hasta la audiencia. Si el que se presume tenedor del documento confiesa que se halla en su
poder, estara obligado a presentarlo.
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Las afirmaciones, negaciones o la aceptacién de los hechos por los sujetos
procesales, posiciona al juez dentro de la esfera de las situaciones que han ocurrido entre
ellos; es el punto de partida con el fin de identificar la conducta de uno de los litigantes,
frente al reclamo ejercido por el otro, lo cual permite identificar la pugna de intereses que

se han suscitado.
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Capitulo segundo

La iniciativa probatoria del juez

1. ¢Qué persigue el aumento de poderes del juzgador?

Una vez que se ha analizado el cambio del sistema procesal que sucedi6 dentro
del pais, la aplicacion de principios dentro de este nuevo esquema, asi como todo lo
referente a la presentacion y practica de los elementos probatorios conforme a las cargas
respectivas, ahora es menester analizar lo referente a la iniciativa probatoria que posee el
juzgador dentro del proceso judicial.

En cualquier ley o codigo procesal, es necesario establecer y delimitar cuales seran
las facultades y obligaciones del juez, por cuanto, el juzgador es el llamado o encargado
de administrar justicia, en representacion del Estado. En este sentido, en aplicacion a los
principios de la administracion de justicia y de la funcion judicial, este aumento de
poderes o facultades, busca afianzar el papel del juzgador como protector de los derechos
fundamentales de los justiciables. Con ello se espera que los operadores de justicia, se
involucren mas en las causas que tramitan, teniendo una actitud mas comprometida con
la justicia.

Un trabajo eficiente en el ambito de la justicia, es uno de los grandes objetivos
que persigue el pais con la implementacion de la nueva norma procesal, es por ello que,
dentro de un sistema procesal oral, se espera una actitud distinta del juzgador, a fin de
que se comprometa mucho mas con el proceso y con la justicia. Ademas, que se trata de
evitar el retardo injustificado de las causas, por cualquier motivo, es decir, se implementa
una nueva idea de solucion rapida del litigio.

Un proceso moderno, tendiente a cambiar viejos estandares -como por ejemplo el
sistema netamente escrito-, requiere un gran compromiso de todos sus participantes. Al
respecto, Véscovi sefiala “se aumentan los poderes del juez para prevenir nulidades;
rechazar peticiones indebidas o incidentes; dar a la demanda el trdmite adecuado, y, en
general, dirigir el proceso como protagonista.”® Por lo dicho, es importante que el
juzgador tenga una posicion central en el sistema de justicia, cuente con facultades para

esclarecer la verdad del proceso, sin romper el equilibrio o igualdad entre las partes. Es

8 Enrique Véscovi, Teoria general del proceso (Bogota: Editorial Temis S.A., 1999), 189.
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por ello, que dichos poderes se han aumentado tanto el campo de la direccion del proceso,
como en el campo probatorio.

Al establecerse a la tutela judicial efectiva como un derecho independiente dentro
de la Constitucion, este nuevo paradigma propende a que se cumpla con esta disposicion,
ya que el acceso, el debido proceso, la motivacion y la ejecucion de un fallo judicial no
seria posible, si los juzgadores no tuvieran las herramientas necesarias, para realizar sus
funciones como garantes de la justicia.

Son estas entonces, las razones por las cuales se les ha dado mayores atribuciones
o facultades a los administradores de justicia, ademas con el fin de que en la sustanciacion
de estos procesos se aplique los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal. Siguiendo esta linea constitucional, el
Cadigo Organico de la Funcion Judicial aumenta los poderes, facultades y obligaciones
de los jueces, con la finalidad de un ejercicio apropiado de la justicia, detallando
igualmente entre estas facultades, las de direccién y ordenamiento de los procesos que se
encuentran a su cargo.®® Con ello se complementa lo que menciona la Constitucion,
respecto a una justicia mas agil y oportuna.

Sin duda alguna, los poderes o facultades procesales, son los instrumentos o
herramientas que la ley le ha concedido al juez, para el éptimo desempefio de la funcién
jurisdiccional, y dentro de ella, de sus facultades estructurales -direccion- y sustanciales
-relacion de si con las partes-,*! afianzando la correcta aplicacion de los principios
generales de la administracién de justicia. Con la nueva legislacion, el juez actia como
director del proceso en las diligencias judiciales, en aplicacion del principio de
inmediacion. Todo ello, con la finalidad de que no exista dificultad a la hora de acceder
al proceso, evitar la demora y congestion en la tramitacion del mismo.

El inciso segundo del articulo 172 de la Constitucion, se refiere a la debida
diligencia de los servidores judiciales. Este término se refiere a la necesaria busqueda de
agilidad dentro de la administracion de justicia. Es respecto a este punto en donde, la
posicién activa del juez, ayuda en muchos casos a conseguir dicha agilidad, la cual va de

la mano con un debido desarrollo del proceso.

% Vanesa Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador (Quito: Ediciones Legales
/ UASB-E, 2012), 32-3.

% Salvatore Satta, “Los poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, coord., Fernando
Quinceno Alvarez, 63. La facultad estructural, se refiere a que, el juzgador es el llamado a velar por el
estricto cumplimiento de todos los términos y fases del desarrollo del litigio, conforme la estructura que se
ha determinado en la ley. La facultad sustancial es la relacion entre la jurisdiccion y la accion.
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Con la oralidad, el proceso se transforma en publico y su socializacion a terceros
es mediante la o las audiencias, con ello existe la posibilidad de conformar una
fiscalizacion ciudadana de las actuaciones realizadas, una especie de control de la
actividad jurisdiccional por parte de los usuarios de la funcion judicial, ello se puede
alcanzar con una aplicacion eficaz del principio de publicidad del proceso®. Esta
publicidad estd enfocada al acceso del proceso a terceros. Solo un proceso oral y
concentrado permite una verdadera publicidad, consecuentemente, sin oralidad no existe
publicidad.®®

No todos los poderes o facultades otorgados a los juzgadores pueden ejercerse
discrecionalmente, sino dentro de las formas que preveé la ley y dentro de los términos
establecidos para el efecto. El aumento de poderes va encaminado a que las actuaciones
dentro del proceso, sean mas eficientes, que se destierre las dilaciones injustificadas, es
decir, abarcar una mayor ejecucion de actuaciones procesales en un solo acto, como

manifestacion del principio de concentracion.

2. La prueba de oficio como manifestacion de las atribuciones del juez

El proceso, es el medio por el cual se acude a la administracion de justicia con el
fin de reclamar la tutela de un derecho. Con la nueva vision implementada, este proceso
concentra la mayoria de sus actuaciones en una audiencia, la misma que se desarrolla en
fases, dentro de las cuales, se encuentra la etapa o actividad probatoria, donde los
litigantes, anunciaran y practicaran todos los elementos que crean que son convenientes
para justificar lo mencionado en sus pretensiones 0 excepciones.

Es por ello que, al no estar claro como ocurrieron los hechos controvertidos,
aparece la atribucion o facultad del juzgador de decretar la préctica de pruebas por su
iniciativa.

A todo esto, es conveniente dar una definicion sobre lo que es la prueba de oficio
o también denominada prueba para mejor resolver. Peyrano, define a la prueba de oficio
como las “facultades discrecionales que puede emplear el tribunal preocupado de la

sospecha de que las pruebas aportadas al proceso, no son suficientes para esclarecer la

92 Ecuador, Codigo organico general de procesos, art. 8. La informacion de los procesos sometidos
a la justicia es publica, asi como las audiencias, las resoluciones judiciales y las decisiones administrativas.

% Juan Montero Aroca et al., Derecho Jurisdiccional: parte general (Valencia: Tirant lo Blanch,
2004), 386-7.
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verdad real o ‘historica’, en tanto en cuanto a su ejercicio se erija en un mero correcto del
principio dispositivo y no en su verdugo.”%

Las pruebas para mejor resolver, se han ido desarrollando dentro del derecho,
siendo un tema de mucha discusion y sobre todo de debate. Se ha discutido hasta qué
punto dichas pruebas ordenadas por el juez, guardan compatibilidad con el principio
dispositivo, consagrado como unos de los ejes fundamentales de la administracion de
justicia en el Ecuador.®® El enfoque de esta facultad es buscar la verdad de lo ocurrido,
mas alla de la verdad procesal, lo que sin duda genera posiciones diferentes en relacion a
su aplicacion.

La prueba oficiosa, no es figura de nova data, por el contrario, es una atribucion
que nace de los postulados de la Ordenanza Procesal Austriaca de 1895, cuyo impulsor
fue Franz Klein. En dicha ordenanza se mencionaba que el cédigo francés de aquella
época -finales del siglo XIX- investia al juez de poderes de largo alcance en la direccién
del proceso,®® lo cual incluia el poder de disponer la practica de pruebas desde su
iniciativa.

Esta teoria, fue acogida por el autor italiano Giuseppe Chiovenda, quien defiende
esta idea doctrinaria, y concuerda que los jueces dentro de sus poderes de direccién -desde
el inicio hasta el final-, pueden aportar pruebas en el desarrollo del proceso.

Los cddigos procesales latinoamericanos han optado por recoger esta teoria e
incluirlo en su normativa. La atribucion de que el juez ordene la practica de pruebas para
mejor resolver o de oficio, es una cuestion que no ha estado exenta de polémica. Sus
detractores sefialan que, a través de este mecanismo se tiende a mejorar la prueba de la
parte procesal que ha actuado o ha sido negligente dentro del litigio, contraviniendo
principios procesales como el dispositivo y el de imparcialidad.

La ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, acerca de la prueba de oficio, ha

mencionado lo siguiente:

% Jorge Walter Peyrano. “Medidas para mejor resolver”, en Elementos de derecho probatorio, dir.
Jorge W. Peyrano (Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni, 2017), 373.

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 168 nim. 6. Cap. cuarto, “Funcion
Judicial y Justicia Indigena”. Aqui se menciona que “la sustanciacién 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”.

% Remco Van Rhee. “Tradiciones europeas en el procedimiento civil; una introduccién”, Revista
de Estudios de la Justicia, n.° 15 (2011): 20,
http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej15/VAN%20RHEE%20 6 .pdf. La posicion ideolégica de Klein era
tener un juez activista, el cual resuelve la controversia puesta a su conocimiento en el menor tiempo, para
el beneficio de la sociedad.
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TERCERO: Al estudiar los caracteres de las medidas para mejor proveer, autores

conocidos, como Alsina, Sentis, Melendo, Moreno Dubois, Dante Barrios, Davis

Echandia y otros, coinciden en que se trata de “una facultad ordenatoria (sic) del Juez”,

es decir, de un poder discrecional otorgado por la ley para el esclarecimiento de la verdad,

que las "partes no pueden exigir ni instar a su produccion.” Ademas los procesalistas
ensefian que para ordenar medidas, como la dictada por la Segunda Sala de la Corte de

Guayaquil, "para el esclarecimiento del caso...”, se requiere que el Juez carezca de

conviccion firme acerca de la justa solucion del litigio, no la carencia probatoria, sino la

abundancia de medios que se contradicen entre si, de modo tal que dejan al Juez sumido
en la perplejidad de la duda, al no saber a quién dar la razon. *’

Esta facultad probatoria es de gran importancia en el analisis de este estudio, ya
que “se espera del juez una decision que permee el tejido social, porque requiere
solucionar las controversias, los conflictos y las pretensiones juridicas particulares y al
mismo tiempo el respeto por los derechos fundamentales y las garantias
constitucionales.”® Es por ello que esta facultad, -a pesar de ser considerada en la practica
como complementaria-, en ciertas ocasiones se vuelve necesaria, en funcién de fortalecer
el principio de verdad.

No se debe interpretar que la prueba para mejor resolver implica una actitud
parcializada del juez, sino méas bien, que con esto se procura hallar la verdad. En este
sentido, Santiago Andrade Ubidia sostiene que “el nuevo enfoque de la razon de la
existencia del Estado y de sus deberes primordiales trae como consecuencia que se precise
un nuevo papel para el juez como garantista de los derechos.”® Es decir que, dentro de
la contienda legal propuesta, el juez debe buscar la verdad de los hechos propuestos,
aplicando asi un verdadero ejercicio de la tutela judicial efectiva.

Tomando como apoyo lo mencionado por el autor colombiano José Luis Blanco,
la prueba de oficio o prueba para mejor resolver tiene dos finalidades. La primera, es su
significacion préactica, por cuanto estd encaminada a la aproximacion a ese valor juridico
de la justicia, dilucidando la verdad de los hechos, con las limitaciones que la misma ley
ha previsto para el efecto y en base a las afirmaciones de las partes. Y, la segunda, es

evitar sentencias inhibitorias o la declaracion de nulidades procesales, mediante el

" Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil, “Sentencia de Casacion”, Gaceta Judicial
No. 13. Serie No. 15, 13 de octubre de 1991, 3942. Juicio de demarcacion de linderos que sigue Marco
Oviedo Fierro en contra de Carlos Vayas.

% Ramirez Carvajal, “Facultades Probatorias del Juez en el Estado Social de Derecho”, en
Confirmacion Procesal, dirs. Adolfo Alvarado Velloso y Oscar Zorzoli, 233.

9 Santiago Andrade, “La funcion Judicial en la vigente Constitucion de la Republica, en La nueva
constitucion del ecuador. Estado, Derechos e Instituciones, eds. Santiago Andrade, Agustin Grijalva y
Claudia Storini (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2009), 240.
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descubrimiento de maniobras fraudulentas en detrimentos de terceros, asegurando de una
forma efectiva, la igualdad de las partes procesales.'%

En contraposicién con esta facultad del juzgador, existe una corriente segun la
cual al juez solo se le deben otorgar poderes de direccidn procesal y no poderes materiales
dentro de la causa, ya que se podria convertir en un dictador del proceso, por la facultad
de aportar medios probatorios, e incluso aportar hechos a la causa en controversia.

En definitiva, que el juzgador maneje los tiempos del proceso -de acuerdo a la ley-
teniendo actividad probatoria de oficio, no lo hace autoritario, sino mas bien, hace que la
verdad del hecho litigioso salga a flote, y en base a ello, se obtenga una resolucion acorde
a lo que origind el conflicto entre las partes. Seria erroneo pensar que un juez por aplicar
un facultad procesal -de la cual esta investida-, este parcializado a una u otra posicion en

debate, en la decision que va tomar.

3. Facultad legal para disponer practica de pruebas por parte del juzgador

Las facultades y potestades que se han atribuido a un juez, se han venido dando a
través de varios ordenamientos juridicos, pues su papel es de trascendental importancia
al momento de administrar justicia. Su rol ha evolucionado, pasando de ser un simple
aplicador de la ley o un mero espectador, a un rector y director del proceso, dentro del
cual dispone de poderes y facultades, que deben ser aplicadas conforme el desarrollo del
mismo. Esto no significa que el juez pueda caer en una gestion de autoritarismo frente a
los sujetos procesales, sino que, esta llamado a encaminar el normal desenvolvimiento
del litigio, dentro de los parametros establecidos en las normas procesales.

Una vez que el juzgador ha conocido los hechos en conflicto, las partes procesales
deben presentarle todos los elementos que generen su conviccion y demuestren la verdad
de lo ocurrido y cudl fue el motivo por el que surgié la controversia. Esto con la finalidad
de que el juez pueda valorar dichos elementos, servirse de ellos y emitir su resolucion,
conforme lo alegado y probado por los intervinientes en el proceso.

Apoyado en esta idea de que tenia que conocer la verdad el juzgador, la Ley XI

del Fuero Real de Espafia, decia que cuando las personas contiendan sobre algun pleito

100 José Luis Blanco Gomez, Sistema dispositivo y prueba de oficio (Bogota: Gustavo Ibéafiez,
1994), 103-5.

101 Andrés Bordali Salamanca, “Sobre los poderes del juez en un modelo procesal civil”, en
Proceso Civil: hacia una nueva justicia civil, coords. Andrés de la Oliva Santos y Diego Palomo Vélez
(Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007), 179.
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de juicio, los jueces deben ser acuciosos en tratar de saber la verdad de lo ocurrido, por
cuantas maneras fueran necesarias.%? Esto era el primer paso para que el juez tenga
iniciativa probatoria, la misma que toma mas fuerza dentro del sistema inquisitivo, en un
primer momento solo en el &mbito penal, pero con el pasar de los tiempos se extendid a
conflictos en el &mbito civil, apareciendo de forma nitida en la Instruccion del Marques
de Gerona, en el mes de mayo de 1854, y siendo ratificada en la Ley Espafiola de
Enjuiciamiento Civil de 1885, la cual estuvo vigente casi en todo el continente.

Ahora bien, si lo propuesto por las partes -en materia probatoria-, no llega a ser
suficiente para que el operador de justicia tenga la plena conviccion para resolver la
controversia, (en aplicacion a las facultades otorgadas) podra el juez disponer por cuenta
propia la realizacion de actividades probatorias, con el fin de dilucidar las dudas que han
surgido o formar un mejor criterio para la decision final, siendo que ello no perturba ni
su esencia de juzgador, ni su imparcialidad u objetividad frente a los litigantes.

Dentro de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, se expresa que: “el
magistrado tiene poderes suficientes como para procurar el esclarecimiento de la verdad,
cuando ella se oculta detras de la argucia, la deslealtad o el fraude de un litigante (...), hay
una tendencia méas acusada, aun en los paises de estructura liberal democratica, a permitir
la iniciativa de oficio, en todos aquellos casos en los cuales la voluntad privada no basta
para ofrecer las garantias necesarias.”%

Cabe sefialar que la prueba de oficio, no es nueva dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. La primera vez que aparece esta facultad en la legislacion, es en el afio de
1907, dentro del Cddigo de Enjuiciamientos en materia civil,'® en la cual existian dos
normas que sefialaban la facultad probatoria del juez. La primera de ellas, sefialaba que
el juez puede de su iniciativa, ordenar las pruebas que crea necesarias con el fin de
clarificar la verdad en cualquier estado de la causa antes de la sentencia y como excepcion,
se prohibia que se decrete la practica de prueba testimonial. Y, la segunda, se daba en el
caso que los jueces no encontraren suficiente claridad en el accionar de los peritos, podian
ordenar de oficio que se realice un nuevo examen o informe, y es el juez quien de forma

directa designaba al nuevo perito.

102 Adolfo Alvarado Velloso, Debido proceso versus pruebas de oficio (Bogota: Temis, 2004), 33.

103 |bid., 34. Art.- 65 “Los Tribunales y jueces podran decretar para mejor proveer con citacion de
las partes, la practica de cuantas diligencias estimen (sic) convenientes”.

104 Hernando Devis Echandia, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, n.° 1 (1965), 21.

105 Ecuador, Cddigo de enjuiciamientos en materia civil, Registro Auténtico 1907, 19 de octubre
de 1907. Art. 143 y art. 80.



56

Con ello, la facultad de ordenar prueba de oficio o también denominada prueba
para mejor resolver, esta enfocada para el esclarecimiento de hechos relevantes y de gran
incidencia dentro del proceso, teniendo como meta el encontrar la verdad, para lo cual, el
juzgador ejercera sus funciones y atribuciones con estricto apego a la Carta Fundamental
y toda la normativa pertinente. En otras palabras, como lo menciona Garcia Ibarra, “[P]ara
lograr el cometido de la prueba para mejor resolver, el principal planteamiento que se ha
efectuado es precisamente el de ampliar las facultades y poderes del juez, en cuanto a la
instruccion del proceso y especialmente a la actividad probatoria que se desarrolla.”2%®

Como se observa, la tendencia de esta iniciativa probatoria, es la de tener la plena
conviccion de cémo ocurrieron los hechos y cual es la realidad de los mismos. Dicha
atribucion no ha sido utilizada de una forma espontéanea por el juzgador, por cuanto existe
el temor de ser “acusado” -por alguna de las partes- de no ser imparcial dentro del proceso.

El Caodigo de Procedimiento Civil'® (cuyo aparecimiento se dio en julio del afio
1918 y fue derogado casi en su totalidad en el afio 2016), reconocia la prueba de oficio,
con la misma excepcion sefialada, esto es la prohibicién de solicitar la practica de la
prueba testimonial.

Cabe sefialar que, en el afio 2009, en razon de la promulgacion de la nueva
Constitucion de la Republica, se publicé el Cédigo Organico de la Funcién Judicial. En
dicho cuerpo normativo aumentaron los poderes y facultades del juzgador dentro del
proceso, en razén de que se propendia implementar la oralidad en todos los procesos e
instancias judiciales, y entre una de estas potestades, se establece la facultad jurisdiccional
de ordenar por su iniciativa, la practica de las pruebas -con las limitaciones establecidas-
, que se consideren necesarias para el esclarecimiento de la verdad'®, sin que ello
signifique beneficiar a alguno de los sujetos procesales.

Esto indica que, el ordenamiento juridico procesal y estructural, ha otorgado
facultades y deberes (poderes) fundamentales al juzgador, con el fin de que el proceso
judicial sea desarrollado en aplicacién de sus principios rectores. La implementacion de
estos instrumentos, debe ir acompariada de un analisis, sobre la forma que ocurrieron los

hechos puestos a su conocimiento. Como director del proceso, el juez tiene plenas

106 Gabriel Alfredo Cabrera Ibarra, Derecho probatorio: compendio (Caracas: Vadell Hermanos,
2014), 356.

107 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial Suplemento 58, 12 de julio de 2005,
art. 118. “Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento
de la verdad (...) Exceptlese la prueba de testigos que no pueden ordenarse de oficio.”

108 Ecuador, Codigo organico de la funcion judicial, articulo 130 numeral 10.



57

facultades para decretar la practica de pruebas con el fin de proveer de mejor manera la
resolucion del conflicto, formando una conviccion plena de lo sucedido y que origind el
litigio.

En la administracion de justicia, se presentan dos realidades. Para Chiovenda,®®
existe un juez dotado de todos los poderes procesales necesarios para dilucidar la verdad,
el mismo que los utiliza para alcanzar dicho fin, pero también en contrario a ello, existe
el juzgador que se encuentra sometido a la iniciativa de las partes procesales. En la
practica de la realidad ecuatoriana, ninguna de las dos posiciones es absoluta, pues
muchas de las ocasiones las leyes procesales han combinado estas porciones. En otras
palabras, el juez posee una herramienta para formarse un convencimiento, aun con
dependencia de la voluntad de las partes.

En referencia a aquello, Diana Ramirez sefiala que “el proceso debe ser orientado
hacia la busqueda de la verdad, no se puede hacer menos que reconocer que la actividad
probatoria de las partes puede no ser suficiente — y de hecho en muchos casos no lo es —
para alcanzar la verdad de los hechos”!!® (énfasis afiadido). Al respecto, hay que
diferenciar dos cuestiones: la una es que la actividad probatoria no sea suficiente, pero
entrega informacion con la cual se puede descubrir lo ocurrido en el hecho controvertido,
y otra cosa es que, los medios probatorios entregados o incorporados al proceso sean
inadecuados o impertinentes, ello en cambio generaria la certeza en el juez de que aquella
parte se encuentra litigando de mala fe.

En contraposicion a todo lo analizado, y pese a que esta facultad no es nueva y
que ha permanecido vigente, existe una tendencia doctrinaria que no esta de acuerdo con
la prueba de oficio. Esto se produce por que un grupo de juristas, a quienes se ha
denominado como los “revisionistas”, encabezados por el profesor espafiol Juan Montero
Aroca, dentro de sus postulados, mencionan gque un juez con poder de ordenar pruebas,
como parte de sus facultades materiales, se convierte en autoritario, rompiendo asi con el
principio dispositivo y la con la imparcialidad que debe mantener dentro del proceso.

Asi mismo, uno de los mayores detractores de esta tesis, es Adolfo Alvarado

Velloso, quien sefiala que:

Si el juzgador (en situacion de clara ajenidad o de neutralidad) respecto de las partes
procesales, es obvio que no debe hacer ni puede aceptarse bajo pretexto alguno que haga

109 Giuseppe Chiovenda, “Deberes y poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, coord.
Fernando Quinceno Alvarez, 80.

110 Diana Ramirez Carvajal, La prueba de oficio. Una perspectiva para el proceso dialdgico civil,
(Bogota: U. Externado de Colombia / Editor La Ley, 2006), 16.
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lo que constituye esencial tarea propia de toda parte procesal: introducir hechos en el
proceso mediante su afirmacion en la demanda o en la contestacion, negar la existencia
de los hechos afirmados, probar los hechos negados, alegar acerca de ellos etc. De donde
surge la clara imposibilidad légica de que él asuma tareas que no le incumben como
tercero, cual la de probar oficiosamente los hechos alegados por las partes.'

Lo dicho por Alvarado Velloso, en cuanto a que el juzgador no puede asumir el
papel de parte procesal (no debe afirmar pretensiones ni introducir hechos), debido a que
es un tercero imparcial, es plenamente aceptable dado que evidentemente, esa no es la
funcién del juez dentro del litigio. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la facultad
oficiosa del juez no significa que tenga la facultad legal de practicar una prueba por su
cuenta de manera arbitraria.

La idea deliberada de una afectacion a la imparcialidad del juez frente a las partes
procesales, no puede permitir que aquello imposibilite la practica de una prueba
determinante dentro del litigio, e impida que el juzgador cuente con los elementos
suficientes para emitir una resolucion judicial justa y garante de los derechos de las partes
intervinientes en la contienda.

A pesar de que el sistema dispositivo!? determina que actor y demandado tienen
-en el proceso- la libertad para deducir los derechos que son reclamados, deberes,
posibilidades y cargas que acondicionan el inicio y el desenvolvimiento procedimental de
los diferentes tipos de procesos que determina el COGEP, no es menos cierto que la
iniciativa probatoria del juez es procedente solamente a los hechos que han sido fijados
como puntos del debate dentro del juicio y que de una u otra manera no han sido
acreditados de manera suficiente a criterio del juzgador. Por lo dicho, el Gnico proposito
de la prueba de oficio, es la blsqueda de la conviccion judicial dentro del proceso.*®

Esta facultad se la debe observar como un beneficio para el proceso y como un
instrumento encaminado a hallar la verdad de lo ocurrido. La facultad probatoria del juez,
no esta enfocada a la violacion de los principios procesales, ni mucho menos al perjuicio
de alguna de las partes, peor aun se la ha plasmado para suplir las falencias que hayan
cometido los litigantes, o cometer arbitrariedades para beneficiar a uno u otro, sino que

se la ha estipulado en busqueda de efectivizar una verdadera tutela judicial efectiva.

111 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial y la prueba oficiosa”, en Confirmacién
Procesal, coords. Adolfo Alvarado Velloso y Oscar A. Zorzoli, 16-7.

112 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, art. 5.

113 victor Obando Blanco, Proceso Civil y el Derecho Fundamental a la Tutela Judicial Efectiva
(Lima: ARA edit., 2011), 247.
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Dentro del litigio puede suceder que, en la exposicion de las partes en referencia
al desarrollo real de los hechos, no se llegue a producir en el juez la conviccion de la
certeza, por cuanto no se aclara los acontecimientos que motivaron la controversia.'!*
Esto lleva a que el juzgador asuma la responsabilidad de la comprobacion de la verdad de
dichas circunstancias, dado que el procedimiento se rige por el principio de la llamada
verdad formal o de la verdad material, donde el operador de justicia debe ser cauteloso
tanto en la sustanciacion, como en el disponer la produccion de una prueba de oficio.

Obviamente, no hay que esperar que el juzgador sea quien lleve el ejercicio de la
carga probatoria, en vista de que, es cuestion de cada participante del proceso
proporcionar los elementos necesarios para demostrar su pretension, pues si el juez suple
esta cuestion, entrariamos en el conflicto con el principio dispositivo.

Cuando no se han practicado las pruebas que se han anunciado dentro del juicio,
0 en su defecto, estas sean inadecuadas, es obvio que ello va a influir en la resolucion del
proceso, la cual muy probablemente, debera ser desfavorable para la parte que no actud

con responsabilidad, rechazando la pretension.

4, Eficacia probatoria de las partes

Las normas sobre la carga probatoria, se encuentran contenidas en el nuevo
Cadigo Organico General de Procesos, en el cual se impone claramente que es deber de
las partes procesales demostrar de forma fehaciente los presupuestos, tanto de su accién
como de su contradiccion (si es que esta contiene hechos afirmativos). Se debe tomar en
cuenta que, quien propone la demanda es quien lleva la carga de la prueba en relacion a
los presupuestos de la solicitud planteada.'’® Esta actividad probatoria a primera vista
seria una actividad ilimitada, puesto que, deben acomparfiar a sus actos de proposicién
todas las pruebas que consideren convenientes para la resolucion de la contienda judicial.

El sistema plantea un litigio de armas abiertas, en el cual los litigantes no pueden
guardar ninguna prueba “sorpresa” siendo que dichos elementos probatorios se
encuentran en conocimiento de ambas partes procesales, para ejercer su defensa y
contradiccion.'® Hay que tener como una consideracion importante, que una limitacion

procesal de la libre presentacion de pruebas -con el nuevo ordenamiento juridico-, es que

114 |_eo Rosenberg, La carga de la prueba (Buenos Aires: Editorial B de F, 2002), 16.
115 |bid., 439.
116 Jorge Luis Mazon, Ensayos criticos sobre el COGEP (Quito: Legal group, 2018), 134.
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las mismas deben guardar intima relacién con el objeto de la controversia (pretensiones
y excepciones). Por tanto, las pruebas deben pasar por un proceso de admisibilidad, previo
a su produccion dentro de la audiencia respectiva (Unica o de juzgamiento), por cuanto
pueden ser calificadas de impertinentes o “inttiles” para la solucion del conflicto, siendo
ello una responsabilidad de la parte procesal que las presento.

La eficacia probatoria dentro del proceso, esta enfocada a la demostracion de la
realidad de los hechos ocurridos entre los litigantes, que ahora estan en controversia, (que
han sido puesto a consideracion del juzgador, para que por su intermedio se pueda
solucionar dicho conflicto), la cual se la efectuara mediante la presentacion de cualquier
medio o elemento de prueba, de los que se encuentran establecidos en la norma procesal.
Ello permitird desarrollar un proceso adecuado en miras a obtener la mejor respuesta
juridica posible, conforme a lo aportado por los sujetos procesales.*!’

Es asi que, si existe algin medio de prueba que no se encuentra en poder de
algunas de las partes o que el acceso al mismo, este supeditado al requerimiento de una
autoridad judicial, se puede solicitar el auxilio del érgano jurisdiccional para asegurar la
obtencidn del elemento probatorio que se considere necesario,**® el cual sera incorporado
al proceso, con la finalidad de que en la audiencia correspondiente se realice su
produccion y contradiccion.

Una vez que se hayan presentado u obtenido todos los medios de prueba, estas se
anunciaran en su totalidad dentro de la audiencia respectiva, en la cual se discutira sobre
su admisibilidad, determinando si dichas pruebas cumplen con los requisitos de licitud,
pertinencia, conducencia, idoneidad, utilidad y necesidad. La responsabilidad de admitir
0 no la practica de lo anunciado, recae en el juzgador, en aplicaciéon de sus facultades
directrices del proceso.

Vale la pena hacer hincapié que, la debida diligencia y responsabilidad para que
las pruebas cumplan los requisitos antes detallados y puedan ser admitidas, son exclusivas
de los litigantes y responden a la estrategia procesal de defensa que se haya escogido.

De modo que es importante revisar cada uno de estos requisitos que deben cumplir
los medios probatorios, siendo el primero de ellos la licitud, que se refiere a que se debe

obtener las pruebas sin violacion a la Constitucion, a la ley, al debido proceso o ser

117 Francisco Gonzalez de Audicana, “La verdad judicial como complemento a la conviccién del
juzgador en los procesos civiles dispositivos”, en La prueba judicial. Desafios en las jurisdicciones civil,
penal, laboral y contencioso administrativo, dirs. Xavier Abel Lluch, Joan Pico i Junoy y Manuel Gonzalez
(Madrid: La Ley, 2011), 260.

118 Ecuador, Cddigo organico general de procesos, art. 159.
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contrario a la lealtad procesal. Luego de ello se encuentra la pertinencia, que es la relacién
directa del elemento probatorio y el hecho controvertido; con ello deviene la conducencia,
que es la aptitud del contenido intrinseco y particular del medio probatorio para demostrar
el hecho que se sustenta dentro del juicio, conduce al juzgador a la resolucion del
conflicto. Laidoneidad y la utilidad tienen una intima relacion y se refieren a las aptitudes
de los medios de prueba que estan enfocados a establecer la existencia o lo ocurrido sobre
un hecho controvertido, el mismo que no haya sido ya comprobado por otro medio de
prueba pertinente y conducente.**®
Por esta razon, los medios o elementos probatorios que las partes procesales han
acompafado a sus actos de proposicion o las han anunciado, deben ser pruebas directas,
plenas, concluyentes, contundentes, que guarden relacion con los hechos en disputa, con
la finalidad de que el juzgador al momento de valorarla, pueda formar una conviccién
definitiva e inequivoca de lo sucedido, y en base a ello emitir la resolucion del conflicto.
Pero si, por el contrario, surge una duda de cémo ocurrieron los hechos y que dieron
origen al litigio, el operador de justicia deberia decretar la practica de pruebas para mejor
proveer, cuidando de una manera especial no suplir la carga probatoria del actor o del
demandado, por culpa o irresponsabilidad de los mismos.
Finalmente, la eficacia probatoria de los sujetos procesales, se encuentra ligada
a la carga de la prueba, pues un correcto aporte de medios y elementos probatorios,
conlleva a la resolucion justa del conflicto, y hara posible una eficaz administracién de
justicia. Por el contrario, si existe una forma inadecuada o ineficaz de presentar todo el
material probatorio, en primer lugar, se ocasionaria una pérdida de dinero y de recursos
tanto de los litigantes como al Estado, y en segundo lugar, el juez en su compromiso de
buscar la verdad de lo sucedido, utilizara sus facultades oficiosas, lo cual, también

conllevara emplear tiempo y en ciertos casos recursos de tipo econémico.
5. La prueba de oficio en el codigo organico general de procesos
En el pais, el desarrollo de los procesos no penales, tienen su base en el sistema

dispositivo, pero hay que resaltar que, dentro de estas normas procesales existen algunos

elementos del sistema inquisitivo, en virtud a ello, se establecid la facultad de decretar

119 Guarderas, Cafias y Hernandez, Cédigo organico general de procesos. Manual préactico y
analitico, 69-72.
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prueba para mejor resolver,?

siendo que, nuestro sistema procesal presenta una mixtura
en este aspecto.

Sin duda, en el proceso judicial, la obtencién y practica de los diferentes tipos de
prueba, es una de las partes medulares o fundamentales del mismo, y su incidencia en la
resolucion del conflicto es trascendental. A consecuencia de que, los medios probatorios
son aquellos elementos utilizados para determinar la verdad de los hechos en litigio dentro
del proceso. Los cuales son anexados o incorporados por las partes procesales (actos de
proposicion), conforme su carga de la prueba, siendo que el legislador ha creido
conveniente establecer dentro de las normas procesales, la facultad de decretar la préctica
de pruebas por iniciativa del juez.

De manera que, esta atribucion tiene relacion directa en el Cddigo Orgéanico
General de Procesos, enfocado a obtener los elementos probatorios necesarios, que le
lleven al juez a la verdad del proceso, aprovechando asi las capacidades que se le ha
otorgado (como ente activo del proceso), con el fin de que su decisidn se encuentre basada
en una verdad probada.'?! Siendo que, una vez que se dispone ejecutar una prueba de
oficio (para su posterior practica), esta debe ser cumplida o acatada por las partes de
manera obligatoria, sin que este sujeto a ninguna discrecionalidad, so pena de aplicar los
mecanismos disciplinarios existentes para el cumplimiento de érdenes judiciales emitidas
dentro de la causa.

El proceso al tener como objetivo practico la resolucion de un conflicto, tiende a
enfocar al conocimiento del juez, los hechos que sucedieron en el pasado y que originaron
la controversia, para ello, la practica de pruebas se encuentra enfocada a la demostracion
de la verdad de dichos hechos, en la cual es necesaria una participacion activa tanto de
las partes procesales como del juzgador. Esto Gltimo, no debe conllevar a pensar ni a
suponer, que no se encuentra garantizada su independencia o imparcialidad, ya que es una
facultad legal como se ha observado.

El juez debe buscar una certeza acerca de como ocurrieron los hechos, esclarecer
la verdad de los mismos, sin que ello signifique que pueda alargarse indefinidamente el
proceso, por las medidas que se adopte para dicho fin. No deberia adoptar la idea de que

la verdad procesal, sea aceptada como verdad ultima, con el objetivo de poner fin al

120 Ecuador, Cddigo organico general de procesos, art. 168.

121 | oly Gaitan Guerrero, “La prueba de oficio en el proceso civil: ¢imparcialidad del juez e
igualdad de las partes?”. Revista de Derecho Privado, n.° 43 (2010): 11-2.
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=360033192005.
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conflicto.?? Es aqui, donde este rol oficioso se vuelve preponderante y aparece en escena
las denominadas medidas para mejor proveer o prueba oficiosa, en miras de un proceso
justo.?®

A manera de ejemplo, dentro de un procedimiento sumario de fijacion de pension
alimenticia en primera instancia,'** como prueba documental la accionante presentd
copias simples de varios contratos que tenia el demandado con el Estado, con ello, se
queria demostrar los ingresos que percibia por su actividad profesional. Dentro de la
audiencia, al ser copias simples, el obligado principal, pidi6 que no se tome en cuenta esta
prueba, por cuanto, dichas copias no pueden ser consideradas como medios probatorios,
lo cual ocurrio.

Pero aqui considerd la juez a quo, que la carga de la prueba que demuestre los
ingresos que percibe es de responsabilidad del demandado, y al existir copias simples de
contratos que generan utilidad e ingresos, determino que es trascendental el obtener la
informacion correspondiente de dichos contratos, por lo que, suspendié la audiencia, se
ofici6 al Servicio Nacional de Contratacidn Pablicas, para obtener dicha informacién, que
sirvio de base, para la fijacion de la pension alimenticia solicitada por la demandante.

Algo que es importante dentro de esta atribucion probatoria, es que la prueba para
mejor resolver nace de la iniciativa del juzgador (tiene un origen distinto al habitual), pero
ello no significa que no se deban respetar las reglas procesales en cuanto a su produccion
y valoracion. Las partes, en primer, lugar deben contar con el tiempo necesario para
conocer los resultados de la prueba dispuesta. En segundo lugar, las partes no deben ser
privadas de contradecir dicha prueba al reinstalar la audiencia correspondiente. Como
otro ejemplo, si fuera una prueba pericial, se debe dar el espacio necesario para que se
revise el informe que se haya realizado y luego de ello se realice el examen oral al perito.

Cabe sefialar que existen algunos medios de impugnacién a los que puede ser
susceptible el auto que establezca la préactica de una prueba para mejor resolver (el mismo

que es dictado en audiencia). En cuanto a la apelacion -como recurso vertical-, este no

122 Mariana Gascon Abellan y Alfonso Garcia Figueroa, La argumentacion en el derecho (Lima:
Palestra Editores, 2005), 395.

123 Maria Eugenia Jiménez, “Principios de la prueba y el derecho probatorio en general”, en
Elementos de derecho probatorio, dir. Jorge Peyrano, 311.

124 Ecuador, Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la Parroquia
Mariscal Sucre del Distrito Metropolitano de Quito, “Sentencia”, en Proceso sumario de fijacion de pension
alimenticia No. 17203-2017-06319, 14 de marzo del afo 2018.
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf
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tendria lugar, por lo manifestado por la norma procesal, ya que, Gnicamente, son apelables
los autos o decretos que hayan sido sefialados expresamente en la ley, y este no es el caso.

En lo referente a los recursos horizontales, como la aclaracion, ampliacion,
reforma y revocatoria, considero que los tres primeros serian susceptibles de
interposicion, por cuanto lo faculta el articulo 250 del Codigo Organico General de
Procesos, y se podria enmendar cierto error o en su defecto explicar la finalidad de la
prueba a practicarse, si el juez no lo fundamentara en debida forma dentro de la audiencia.

En lo referente a la revocatoria, el mismo no podria interponerse, por cuanto, el
auto que decretar este tipo de pruebas, considero que es interlocutorio, y en razon de ello,
no es susceptible de esta impugnacion procesal. Ademas, que al ser una atribucion
exclusiva del juzgador no esta en la voluntad de las partes, solicitar que se deje sin efecto

dicha decision, cuya finalidad es esclarecer las dudas de los hechos en conflicto.

6. Relacion entre la prueba de oficio y la verdad

La facultad probatoria del juez, en la legislacion procesal de diferentes paises, esta
enfocada al esclarecimiento de la verdad de los hechos o la verificacion de la verdad de
los mismos. Es decir, que el enfoque que se le ha dado a ello, es indiscutiblemente para
el esclarecimiento de la verdad, para que en base a la informacion que se ha recabado,
emitir una resolucién justa.

Si bien el Cédigo Organico de la Funcién Judicial,*? establece como uno de sus
principios rectores la blusqueda de la verdad procesal, no es menos cierto, que la
atribucion y facultad de decretar prueba de oficio por el juzgador, esta encaminado a la
busqueda de la verdad sin distincion.

Victor Obando, sefiala con mucho acierto que las formas procesales deben
adecuarse a las exigencias sustantivas, humanas y constitucionales. La verdad tiene que
ser entendida en relacion a la busqueda de la conviccion judicial, la cual se conecta con
el objeto de otorgar la efectiva tutela de los intereses en litigio. Es importante que el juez
encuentre la verdad material, puesto que serd el camino de una sentencia justa y una
decision de calidad.*?® Por lo dicho, dentro del proceso se debe intentar llegar a la maxima
aproximacion posible de la verdad de los hechos controvertidos. En este contexto, la

principal finalidad de la prueba es alcanzar el conocimiento de la verdad de los hechos

125 Ecuador, Codigo organico de la funcion judicial, articulos 27 y 130.10.
126 Obando Blanco, Proceso civil y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, 248.
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ocurridos,*?” o la mayor aproximacion a ella, orientado siempre a encontrar una solucion
juridica justa, para la realizacion del derecho.

Michele Taruffo al respecto, menciona que existen enemigos que Se oponen a que
la verdad sea encontrada dentro del proceso, hablando inclusive que se ha efectuado, una
“division o clasificacion” de la verdad, esto en absoluta y relativa; y, a su vez en formal
y material.}?® Esta Gltima categorizacion, es la mas utilizada dentro de los procesos
judiciales, en donde también se asevera que la verdad material es la que debe aparecer
solo en los procesos penales y para el ambito civil, se debe enfocar solo en la verdad
formal®?®. Esto ocurria en los procesos civiles, por cuanto, en las normas procesales,
existia una valoracion de la prueba legal, lo que significaba que la misma ley era la que
otorgaba el valor que se le deberia asignar a un determinado elemento probatorio
(documental, testimonial, etc.); es por ello, que se vendia la idea, de que en el proceso
civil tenia solo que buscarse una verdad procesal o judicial.

Sobre la verdad formal, también conocida como verdad procesal, sustancial o
judicial, se la define como “aquella que se obtiene en el proceso como resultado de la
actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir o no con la (verdad) material
(aunque a menudo se admite que es deseable que lo haga), pero seria aquella la que
gozaria de autoridad juridica.”**® En cambio la verdad material, se la denomina también
como objetiva o real, es la busqueda de la realidad, de las circunstancias de los hechos,
con independencia de como hayan sido alegados por las partes, la correspondencia del
enunciado con el mundo.*!

Estas concepciones de verdad material y verdad formal, hay que irlas superando,
por cuanto, la verdad es una sola y es Unica su existencia. En palabras de Echandia,'* la
verdad debe ser la certeza historica, 16gica y psicoldgica, con sus limitaciones naturales;

tanto el sistema inquisitivo como el dispositivo persiguen la verdad, y la prueba aportada

127 Jordi Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho (Madrid: Marcial Pons, 2005), 56.

128 Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacion en la decisién sobre los hechos (México:
Tribunal Electoral del Poder Judicial, 2013), 34-5. Los enemigos de la verdad, son aquellos que afrontan el
problema en el plano filoséfico general y que, por tanto, -restandole razén al concepto de verdad en ese
plano- no podrian considerarlo dotado de sentido dentro de la dimension mas especifica del proceso
judiciario. Entre ellos estan, Heidegger y Richard Rorty.

129 Hernando Devis Echandia, Compendio de la prueba judicial, (Buenos Aires: Rubinzal -
Culzoni, 2000), 1: 17.

130 1bid., 62.

131 Miriam Maribel Ivanega, “El alcance el principio de verdad material en el procedimiento
administrativo”, AIDA Opera prima. Revista de la asociacion internacional de derecho administrativo, n.°
11 (2012): 199, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-derecho-
admin/article/view/1488/1388.

132 Echandia, Compendio de la prueba judicial, 123-4.
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(de parte o de oficio) debe llevarle al juez al convencimiento o conviccién de cual es esa
verdad de los hechos. La forma de llegar a la verdad puede ser real o formal, mas no se
puede hablar de una verdad material o formal.

Para reafirmar esta idea, Taruffo ha sefialado que:

No es cierto que existen dos verdades diferentes, una procesal y una extraprocesal. Por
otro lado, no es cierto que fuera del proceso no haya limites al descubrimiento de la
verdad, mientras que el proceso pone limites y, por eso, obligaria a averiguar algo distinto
de lo que se podria saber por fuera del proceso. Como se acaba de decir, en realidad,
cualquier verdad esta relacionada con las informaciones en las que se funda y con los
métodos que se manejan para comprobarla, y eso vale de la misma manera dentro del
proceso y fuera de él. No existen, entonces, dos verdades diferentes y mucho menos existe
una especifica verdad tipica del proceso y diferente de la verdad extraprocesal.'*®

En definitiva, esta blsqueda Unica de la verdad, se vera reflejada en la decision
que tome el juzgador, mediante la correcta interpretacion de los hechos que le fueron
puestos a consideracion, en el establecimiento de su realidad material, empirica e
historica. Es decir, la verdad se refiere la correspondencia de lo que verdaderamente

ocurrid con lo relatado por las partes procesales.

7. Analisis de derecho comparado.

7.1 Chile

Dentro de la legislacion chilena, la prueba para mejor resolver, también es tomada
como una facultad del juzgador'®*, siendo que esta iniciativa probatoria se la puede ejercer
tanto en primero como en segunda instancia. La misma se la puede disponer como una
diligencia final dentro del plazo que se tiene para dictar o emitir la sentencia®®®, si esta
prueba de oficio es emitida fuera de dicho plazo, se la tendra como no decretada.

El tiempo para dictar sentencia en la legislacion chilena varia de acuerdo al tipo
de procedimiento que se desarrolle, es asi que en general las causas se deben resolver
cuando su estado lo amerite, esto es, luego de los diez dias que tienen los sujetos

133 Taruffo, Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos, 36.

134 Chile, Cédigo organico de tribunales — Ley 7421 de 1943, publicado 09 de julio de 1943,
modificado el 20 de septiembre de 2018 por la ley 21110. Art. 10. Los tribunales no podran ejercer su
ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la ley los faculte para proceder de oficio.
https://www.leychile.cl/N?i=25563&f=2019-07-08&p=

135 Chile, Codigo de procedimiento civil — Ley 1552 de 1902, publicado 30 de agosto de 1902,
modificado el 14 de mayo de 2019 por la ley 21159. Art. 159 inciso primero.
https://lwww.leychile.cl/N?i=22740&f=2019-05-14&p=



67

procesales para realizar sus observaciones al examen de la prueba®*® y en el orden que se
hayan concluido. Ello no ocurre dentro del juicio ordinario, en el cual la resolucion se la
debe pronunciar en el término de 60 dias contados desde que la causa entre en estado de
sentencia.®*’

El articulo 159 del codigo procesal civil establece que Gnicamente se puede dictar
de oficio como medidas para mejor resolver las siguientes: a) la agregacion de cualquier
documento con el fin de esclarecer el derecho de los litigantes, b) la confesion judicial de
cualquiera de las partes sobre hechos que son de influencia en el litigio y que no han sido
probados, c¢) inspeccion personal del objeto de la controversia, d) informe de peritos, €)
comparecencia de testigos que hayan declarado en juicio, con el fin de aclaren o expliquen
sus dichos obscuros o contradictorios; y, f) presentacion de un expediente judicial de
forma fisica que tenga relacion con el pleito tramitado, siendo que en este caso, dicho
expediente se quedard en manos del tribunal que haya dictado la medida por el tiempo
necesario para su examinacion.

La providencia en la cual se decrete la practica de una de estas medidas debera ser
notificada a las partes procesales y seran evacuadas en un plazo maximo de 20 dias
contados a partir de la fecha de la notificacion efectuada. Si por cualquier circunstancia
no se logré cumplir con la obtencion de estas pruebas, las mismas se tendran por no
decretadas y el tribunal procedera a emitir la sentencia correspondiente. La providencia
en la que se decreta la prueba por iniciativa del juez es inapelable, con excepcion de lo
que concierne al informe de peritos, el cual se concedera con efecto devolutivo.

Por otra parte, en segunda instancia el tribunal ademas de las pruebas para mejor
resolver contenidas en la norma procesal (art. 159), podra disponer la recepcién de prueba
testimonial que no figuren en la prueba que se haya practicado en primera instancia;
teniendo como consideracion especial que el esclarecimiento de los hechos sobre los
cuales se va a realizar esta declaracién, son estrictamente necesarios para la acertada
resolucion del juicio. Ademas de ello, el tribunal debe determinar sobre qué hechos va a
recaer el testimonio y para su practica abrird un término especial de prueba que no podra
sobrepasar los ocho dias. La lista de testigos debe ser presentada dentro del segundo dia

de que haya sido notificada la medida para mejor resolver.!3®

136 |bid., art. 430.
137 |bid., art. 162.
138 |hid., art. 207.
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El cddigo procesal civil de esta nacion, enumera de forma taxativa que tipo o
cuales son las pruebas que se pueden decretar con el caracter de mejor resolver, a
diferencia de la legislacion ecuatoriana en la que existe una libertad mas amplia por parte
del juez para establecer qué pruebas son las cree convenientes disponer de oficio, con el
fin de esclarecer la verdad de los hechos en conflicto.

Debiendo puntualizar que, en segunda instancia dentro del proceso civil chileno,
se agrega una facultad amplia para la prueba testimonial, la cual ya no solo es aclaratoria
y en base a los testigos que fueron ya anunciados como prueba en primer nivel, sino que
ahora, es el tribunal de apelacion quien determinara la lista de testigos que deberan
comparecer al proceso a rendir su declaracion, sobre los hechos que se consideren

relevantes para expedir la resolucién de la controversia.

7.2. Argentina.

Dentro de este pais latinoamericano la iniciativa probatoria del juez, se encuentra
dentro de sus deberes y facultades ordenatorias e instructorias (sic) dentro del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, donde se sefiala que los jueces o tribunales
(primera y segunda instancia) aun sin el requerimiento de las partes deberan ordenar las
diligencias que fueren necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos,
haciendo efectivo en todo momento el derecho a la defensa que tienen las partes.**

Dentro de esta disposicién normativa (art. 36 numeral cuarto) se sefiala de forma
concreta que para en ejercicio de esta facultad podran disponer: a) la comparecencia
personal algunas de las partes procesales en cualquier momento con el fin de requerir las
explicaciones que estimen necesarias para resolver el pleito, b) la comparecencia de
testigos en cualquier estado de la causa observando lo establecido en el articulo 452 de
este cuerpo legal, asi como también la presencia de peritos y consultores técnicos, con la
finalidad de interrogarlos acerca de lo que creyere necesario el juez; y, ¢) que se agreguen
documentos que se encuentren en poder de los sujetos procesales o de terceros, con las
formalidades respectivas y en los términos que se menciona en los articulos 387 a 389.

Aqui se puede observar que existe una determinacion de cuéles son los elementos

de prueba que puede disponer por parte del operador de justicia, para que se realicen

139 Argentina, Cddigo procesal civil y comercial de la nacion — Ley 17.454 de 1981, publicado 27
de agosto de 1981, modificado el 19 de diciembre de 2018 por la ley 27.500. Art. 36 numeral cuarto.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16547 /texact.htm#3
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dentro del proceso, teniendo ciertos limites en cuanto a la prueba testimonial y
documental.

En lo referente a la prueba testimonial'“° decretada de oficio el articulo 452 del
Cadigo procesal civil argentino manifiesta que se podra llamar a la declaracion de testigos
siempre y cuando, dichas personas hayan sido mencionadas por las partes en sus actos de
proposicion (escritos de constitucion) o cuando de la préctica de otras pruebas, se
desprenda que terceros (a mas de las llamadas a rendir declaracion) tuvieron
conocimiento de los hechos en conflicto, lo cual puede ser gravitante para la decision de
la causa. Asi también de ser necesario los testigos que ya fueron interrogados, pueden ser
Ilamados nuevamente para aclarar ciertos aspectos de sus declaraciones o también para
realizar un careo.

En cuanto a la prueba documental que se encuentra regulada en los articulos 387,
388 y 389 del cddigo procesal de este pais, sefiala que las partes o terceras personas que
la tenga en su poder, deberan presentarlos obligatoriamente en originales o en su defecto
deberé indicar en que protocolo o archivo se encuentran los mismos para poder decretar
su obtencion, para dicho efecto se determinara un lapso de tiempo razonable por parte del
juez.

Si fuera del caso que quien esta obligado a presentar o exhibir un documento
esencial para el proceso, niega su existencia, pero de otros elementos probatorios aparece
creible la existencia del mismo, el operador de justicia podra emplear un medio coercitivo
para exigir el cumplimiento de la presentacion de dicho documento, y de no hacerlo ello
constituira una presuncion en contra de quien no acate esta disposicion. En el momento
que se incorpore cualquier documento al proceso, quien lo efectué podra solicitar la
devolucién o el desglose del mismo, dejando una constancia dentro del expediente.

Hay que recalcar una excepcion a este pedido, si esta negativa de presentacion se
fundamenta en que el documento es de propiedad exclusiva de quien lo posee y que su
exhibicion le ocasionaria un perjuicio irreparable, ya no se insistira en dicho
requerimiento. Eso indudablemente debera ser debidamente justificado por el tenedor del

instrumento publico o privado que no pudiera presentarlo.

140 1bid., art. 430. Los testigos anunciados por cada parte procesal no podran exceder de ocho
personas, si se excedieran de dicho nimero, se citard a los primeros que se haya anunciado, y de ser
necesario por peticion de los litigantes o por iniciativa del juzgador se podra llamar a testificar a las demés
personas anunciadas.
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7.3. Peru

En esta nacion, los sujetos procesales son quienes deben aportar los hechos y los
elementos de prueba necesarios con el fin de demostrar las pretensiones expuestas dentro
del proceso. Cuando la aportacion de los medios probatorios por partes de los litigantes
es insuficiente para formar la conviccion del juez, el cddigo procesal civil peruano
establece la facultad de decretar pruebas de oficio*, es decir, lo considera como una
facultad discrecional.

Aqui tanto el juzgador de primera como de segunda instancia poseen dicha
facultad, con la cual ordenaran la actuacién de medios de prueba adicionales y pertinentes
que crean que sean necesarios para formar su conviccion y resolver los hechos
controvertidos, siempre y cuando que la fuente del elemento de prueba que se vaya a
practicar haya sido citada por las partes dentro del proceso, con el fin de con esta
actuacion no se reemplace la carga probatoria de alguno de los sujetos procesales,
otorgandoles en todo momento el derecho de contradecir la prueba de oficio.

Esta resolucion de ejercer esta iniciativa probatoria del juez debe ser motivada,
puesto que la falta de este elemento ocasionara la nulidad de esta decision. A mas de
aquello, la resolucién mencionada no esta sujeta a impugnacion, salvo que no se ajuste a
lo que menciona el inciso primero del articulo 194 de la norma procesal. Al ser una
facultad discrecional su no utilizacién, no debera ser considerado como una causa para
declarar la nulidad de la sentencia.

Se puede observar que en este articulo existe una limitacion a la prueba de oficio,
la cual se encuentra vinculada a los medios de prueba aportados o anunciados por los
partes procesales, siendo estos tipicos o atipicos,'? ya que esta sera la fuente de donde se
deba partir para ejercer esta iniciativa, con ello se cuida como dice la norma no reemplazar
la carga probatoria de los litigantes, ademas que se enfatiza la contradiccion de la prueba
que se vaya a aportar.

Para finalizar “el juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de

un menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas o a una especial”,** ello

141 Per(1, Cddigo procesal civil — Ley 25282 decreto legislativo 768, publicado 22 de abril de 1993,
reformado el 04 de septiembre de 2018 por el decreto legislativo 1384. Art. 194.
https://andrescusi.files.wordpress.com/2019/04/codigo-procesal-civil-2019.pdf

142 1bid., art. 192-93.

143 1pid., art. 194 inciso final.
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por cuanto puede el mismo podria estar representado por alguno de sus progenitores,
siendo una novedad dentro de esta legislacion, ya que no se especifica con qué objetivo

deberé efectuarse esta comparecencia.

8. Momento procesal en el que procederia la prueba de oficio

La prueba de oficio o para mejor resolver, se la puede decretar tanto por el juez
de primer nivel, asi como también por los jueces en segunda instancia, por lo que, existe
estos dos espacios para efectuar dicha facultad, lo que deviene en que estrictamente se lo
tendré que realizar dentro de audiencia.

Antes de establecer dicho momento para la practica de esta prueba, es oportuno
citar lo mencionado por Mercedes Fernandez Lopez, quien de manera muy acertada
sefiala que: “el juez puede ordenar de oficio la préctica de medios de prueba como
diligencias finales siempre y cuando se den dos presupuestos: que su finalidad sea
esclarecer hechos alegados [...] por las partes y que éstas hayan propuesto pruebas que
por causas ajenas a su voluntad, no han logrado el resultado esperado.”#*

En efecto, las diligencias para mejor proveer siempre deben ser finales. El Codigo
Orgénico General de Procesos, establece que la oportunidad para disponer la practica de
las pruebas de oficio sera en audiencia, entendiendo lo dicho, hay que especificar los
mementos procesales para el efecto.

En los procedimientos ordinarios, se podréa disponer la realizacion de prueba de
oficio dentro de la audiencia preliminar,'*® una vez que se haya finalizado el anuncio y
admisibilidad de las pruebas que hayan pronunciado los sujetos procesales, asi como
también, al finalizar la practica de pruebas en la audiencia de juicio. En cuanto a los
procedimientos de audiencia Unica, se decretara prueba oficiosa, dentro de la segunda
fase de la audiencia Unica. Mientras que, en segunda instancia, sera en la audiencia de
apelacion, para lo cual se podré suspender la misma hasta por el término de 15 dias.

El punto de partida para que el juez tome la decision de decretar la préactica de
prueba oficiosa, es el esclarecimiento de la verdad de los hechos. Para ello, el juez debera
poner toda su atencion en el desarrollo de la audiencia, con el fin de determinar si para la
comprobacion del hecho controvertido, existen los suficientes elementos de prueba, que

lleven o conduzcan a la resolucion del mismo.

144 Fernandez Lopez, La carga de la prueba en la préactica judicial civil, 69.
145 Ecuador, Codigo organico general de procesos, art. 294 num. 7 literal b).
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Es necesario evaluar el aporte que otorga cada prueba a la resolucion del litigio,
para determinar si se requiere prueba oficiosa o no. Puesto que, no se debe olvidar algo
muy valioso dentro del proceso, lo cual es que no hay que cruzar la delgada linea de suplir
la obligacion probatoria de las partes, con dicha facultad. La ineficacia probatoria de los
sujetos procesales, no es una justificacion de la prueba para mejor resolver.

Hay que observar siempre el cumplimiento de todos los principios procesales y
sobre todo de la seguridad juridica, pues no se puede ejercer esta potestad en desmedro
de uno de los sujetos procesales o con la intencion de suplir la diligencia probatoria de
las partes. El juez debe evitar el abuso de esta atribucion, asi como también la afectacion
de los principios de igualdad, congruencia y buena fe procesal,'*® siendo que ello podria
significar una actuacién arbitraria dentro del proceso, sin aplicar el verdadero significado

del sistema procesal.

9. Analisis de oficiosidad por cada elemento probatorio que existe en el COGEP

El articulo 168 del Codigo organico general de procesos de forma literal o taxativa
no establece ningun tipo de limite para decretar la practica de prueba de oficio, incluso
puede darse el caso que se requiera por parte del juzgador prueba nueva que no haya sido
anunciada por ninguno de los sujetos procesales, sin embargo, como ya se ha mencionado
en lineas anteriores si existen ciertas limitaciones a esta facultad.

En dicho contexto, el juzgador puede ordenar la practica de cualquiera de los
elementos de prueba contenidas dentro del Libro 111, Titulo II, I1l, IV y V de la norma
procesal mencionada, referente a la prueba testimonial (declaracion de parte y testigos),
documental (publicos y privados), pericial (informe y sustentacién oral del mismo) y la

inspeccion judicial.*4
9.1. Prueba testimonial
En este medio de prueba el operador de justicia, segun la justificacion y

motivacion que empleare con el fin de esclarecer la verdad de los hechos en conflicto,

puede ordenar de oficio la declaracion de parte de los litigantes, asi como también la

146 Augusto M. Morello, La prueba, tendencias modernas (La Plata: Ediciones Platense S.R.L,
1991), 17.
147 Ecuador, Codigo organico general de procesos, articulos 174-232.
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comparecencia de alguna persona que conozca sobre la controversia en calidad de testigo,
con la finalidad de ser examinado conforme la duda surgida en el juzgador.

Siendo del caso también que, si del resultado de otros medios probatorios
aparezcan personas que no han sido sefialadas como testigos y que conozcan de los hechos
controvertidos (que aln no se encuentran claros), el juez puede llamarlos a testificar
dentro de la audiencia respectiva, debiendo notificarlos para dicho efecto.

Para ello, esta prueba debera cumplir con lo establecido en el COGEP,**® esto es
que en el auto donde se decreta la practica de la declaracion testimonial debera constar el
nombre de la persona requerida, asi como la direccion donde se la debe notificar con al
menos tres dias de anticipacion a la diligencia, expresando ademas de forma sucinta sobre
los hechos sobre los cuales va a ser interrogado; y, que dicha persona no esté dentro de
los impedimentos que establece el codigo para ser testigo.

Una vez que haya comparecido a la audiencia el testigo requerido, el mismo debe
estar acompariado de su abogado con el fin de que sea asistido en su declaracion, para
dicho efecto si no acude con un profesional particular, se deberia oficiar a la Defensoria
Publica con el proposito de que se haga efectiva dicha asistencia técnica. En el efecto que
no asista se debe seguir la forma establecida en el articulo 177 de la norma procesal citada.

Al ser una prueba de oficio, no excluye que se deban cumplir con las reglas de la
practica de esta prueba del articulo 178 del COGEP, es asi que, por ser un pedido del
juzgador, quien comenzard y procedera al interrogatorio sera el juez, en aplicacion al
numeral tercero de este articulo. Una vez terminado la examinacion del juzgador, las
partes procesales procederan al contrainterrogatorio del declarante si lo creyeran
necesario.

En ejercicio del derecho de defensa, los litigantes pueden objetar las preguntas
que se le estan efectuando al testigo por parte del juez, de conformidad al articulo 176 del
COGEP, siendo que seréa el mismo juzgador quien se pronunciaré sobre dicha objecion
conforme el inciso tercero del mismo articulo, aceptando o negando esta peticion.
Asimismo, debera existir una estricta observancia por parte del operador de justicia de
realizar preguntas que estan contenidas dentro del numeral octavo del articulo 177.

La practica de esta prueba testimonial de oficio es un tema que genera
controversia, pues “el sistema utilizado para la practica de prueba testimonial es de tipo

adversarial o dispositivo, ya que las partes inician la practica del examen directo a sus

148 1bid., art. 189-91.
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testigos, seguido del contra examen que permite preguntas sugestivas, ante un Juez
neutral. La regla general es que el juez no haga preguntas a los testigos, ni se entrometa
en el debate procesal, pero que tenga la facultad para pedir aclaraciones sobre un tema
puntual.”14°

La recepcion de testimonios que fueron dispuestos de oficio, al ser un tipo de
prueba de caracter excepcional, en el cual se deja la constancia expresa de las razones
para las cuales se la debe practicar y al ser considera como necesaria para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos, pues el juzgador tendra la facultad de ser
quien examine al testigo llamado, respetando siempre todas las garantias necesarias para
que no se convierta dicha prueba en una arbitrariedad.

Cabe destacar también que, la o el declarante podra negarse a contestar cualquier
pregunta que pueda acarrearle responsabilidad penal personal, a su conyuge o conviviente
y a familiares que se encuentre dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad (excepto en procesos de estado civil o de familia); y, cuando por su contestacion
pueda violar su deber de guardar reserva o secreto por razon de su oficio, empleo,

profesion, arte o por disposicion expresa de la ley.**

9.2. Prueba documental

En cuanto, a estos elementos probatorios, cuando el juzgador considere necesario
la incorporacion de uno o varios documentos (publicos o privados) al proceso, con el fin
de dilucidar de mejor manera el conflicto suscitado, en aplicacion a su facultad probatoria,
puede disponer de oficio la obtencidn e incorporacion de los mismos, cumpliendo con los
requisitos establecidos en el articulo 168 del COGEP, por cuanto esta prueba estara
encaminada al esclarecimiento y convencimiento de los hechos y circunstancias
controvertidas dentro del proceso.

Para la realizacion de esta prueba se debe cumplir con todas las exigencias que
establece la norma procesal, esto es, que deben ser presentadas dentro del proceso en

originales o copias certificadas, que no hayan sido alterados en una parte esencial del

149 Diego Yépez Garcés, Litigacion oral civil: La contienda adversarial, trasplante y prueba
testimonial (Quito: CEP, 2016), 101.
150 1bid., art. 175.
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documento y que no se encuentren defectuosos en la parte (contenido) que sea necesario
para la demostracion de un hecho o un derecho.®!

Es asi que, en el auto en cual se decrete la obtencion de esta prueba debera constar
el detalle de cual o cuales son los documentos y la informacidn que se necesita sean
remitidos al juzgador, el nombre de la institucion (publica o privada) o de la persona
(natural o juridica) que posee dicha documentacion, el tiempo que se otorga para que sea
enviada la informacion correspondiente. Para este efecto y al ser una prueba actuada de
oficio, por intermedio de secretaria se realizara los respectivos requerimientos, quien se
encargara de entregar los mismos. Una vez llegada la documentacion requerida por parte
del juez, la misma sera puesta a consideracion de las partes procesales, en cumplimiento
a los que menciona el articulo 165 del COGEP para que puedan ejercer su derecho a la
contradiccion.

Una vez que se reinstale la audiencia que fue suspendida para la obtencion de este
tipo de pruebas, secretaria sera la encargada de cumplir con la produccién de toda la
documentacién recibida, efectuando lo sefialado en el articulo 169 del COGEP, y una vez
que se lo haya hecho, se correra traslado a los sujetos procesales, para que puedan efectuar

sus observaciones y objeciones en aplicacion al principio de contradiccion.

9.3. Prueba pericial

Tomando lo que se establece en el codigo de procesos, “la prueba pericial tiene
como proposito que expertos debidamente acreditados puedan verificar los hechos y
objetos que son materia del proceso.”'>? Esta prueba esta enfocada entonces a que una
persona que tiene conocimientos especializados o cientificos en una determinada materia,
a través de técnicas y métodos emita un informe sobre un hecho o circunstancia especifica
que esté relacionado con la controversia.

Al respecto de la prueba pericial para mejor resolver, el ordenamiento juridico
procesal sefiala que se debe cumplir una circunstancia particular para poder decretar este
tipo de pruebas de oficio, la cual es que existan dos informes sobre un mismo hecho que
sean reciprocamente contradictorios o divergentes, el cual no se haya podido aclarar pese
a que ha existido un debate entre las dos personas (peritos) que han realizado dichas

examinaciones.

151 1pid., arts. 194-7.
152 1pid., art. 227.
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Si adn persisten las dudas en el juzgador sobre los informes presentados, se
procederd a decretar que se efectle un informe pericial de oficio, para lo cual se
suspendera la audiencia que se esta llevando a cabo y se sorteara a la persona idénea del
banco de peritos acreditados por el Consejo de la Judicatura, con el fin de que realice un
nuevo informe sobre el hecho o circunstancia controvertida. En el auto que se decrete este
nuevo peritaje se establecera cual serd el objeto de la pericia y en que lapso de tiempo se
debe presentar el informe correspondiente, el mismo que debe cumplir todos los
parametros sefialados en el articulo 224 del COGEP. Este ultimo una vez que sea
ingresado al proceso, se debe poner en conocimiento de los litigantes con el fin de que
puedan analizarlo y realizar las observaciones que crean necesarias dentro de la audiencia.

Quien realizo el peritaje para mejor resolver, debera ser notificado en su direccion
electronica para que comparezca de forma obligatoria a la audiencia respectiva para
sustentar su informe, siendo que, las partes procesales una vez que haya realizado su
explicacién técnica o cientifica, podran interrogarlo sobre el contenido de su informe, su
imparcialidad y su idoneidad, siguiendo las normas previstas para los testigos en relacién

a las preguntas que se pueden realizar.*>®

9.4. Inspeccion judicial

Es un elemento probatorio el cual permite examinar y verificar de forma directa
lugares, cosas o documentos con el fin de esclarecer los hechos controvertidos, lo cual
podré efectuarse a peticion de alguno de los sujetos procesales o podra ser ordenada de
oficio por el juzgador.

Cuando sea decretada la practica de esta prueba de oficio, el juzgador debera
determinar el dia, la hora y lugar en donde se llevara a cabo esta inspeccion, asi como
también, deberé fijar con claridad cual sera el objetivo de esta diligencia, la misma que
se desarrollard conforme lo establece el articulo 230 del COGEP. Aqui el juez una vez
instalada dicha inspeccion tomaré la palabra y expondra la razon vy justificacion de su
realizacion y procederd a examinar directamente a las personas, lugares, cosas o
documentos que hayan sido fijados como materia de la examinacion; terminado ello,
concedera la palabra a los litigantes para que expongan sus observaciones sobre lo

inspeccionado.>

153 1pid., art. 222.
154 1pid., art. 230.
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En los casos en que el operador de justicia considere que su percepcién personal
sensorial sobre lugares, cosas 0 documentos que van a ser examinados no es suficiente
para obtener una conclusion precisa de dicha diligencia, podra también de oficio designar

a un perito debidamente acreditado,*®

el cual presentard el informe correspondiente
conforme a las reglas del articulo 224 de la norma procesal, lo cual no quiere decir que
se esté disponiendo la practica de una prueba pericial para mejor resolver, porque la
facultad legal otorgada en el articulo 229, se enfoca exclusivamente a la inspeccion como

tal.

10. Limites de la actividad probatoria de oficio

En relacién al analisis de las limitaciones de la actividad probatoria de oficio, en
primer lugar, se debe mencionar que las pruebas que se disponga practicar deben ser
constitucionales, legales y respetuosas de las garantias del debido proceso.

Una prueba es licita y constitucional cuando para su obtencion no se ha violentado
ningun derecho fundamental, ni tampoco la misma ha sido producto de una simulacion,
con la finalidad de engafar al juzgador.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta que, una vez cumplidos los pardmetros
elementales sefialados, corresponde considerar las siguientes limitaciones para que el juez
pueda ordenar prueba de oficio.

Una de ellas es que el operador de justicia, carezca de conviccion firme sobre la
justa resolucion del litigio, porque existe contradiccion entre los medios probatorios
aportados por los litigantes. Aqui se debe ordenar este tipo de pruebas, cuando el proceso
ha finalizado y antes de dictar la resolucidn; siendo este el momento procesal oportuno.

Continuando con ello, la prueba que se provee debe tener la finalidad de esclarecer
los hechos o confirmarlos, sin que pueda ser utilizada para rebasar dichos fines. La orden
que se emita para la practica de la prueba debe ser espontanea, lo cual no debe ser ni
pedida ni sugerida por las partes, debiendo mantener en todo momento la igualdad
procesal. Aqui cabe realizar una puntualizacion, puesto que hay una norma legal dentro
de la Ley de Arbitraje y Mediacion,*®® en la cual se estipula que las partes pueden pedirle
al tribunal arbitral la practica de prueba de oficio, para esclarecer la verdad de los hechos.

155 1bid., art. 229.
156 Ecuador. Ley de arbitraje y mediacion, Registro oficial 417, 14 de diciembre del 2006, art. 23.-
Si antes de la expedicién del laudo, el tribunal o las partes estiman que se necesitan otras pruebas o cualquier
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Finalmente, esta medida ordenada, no debe estar prohibida por la ley; y, tiene que
existir una debida contradiccién (participacion), lo cual implica que la préctica y
produccién de la prueba debe ser notificada y conocida con antelacion por actor y
demandado.®®’

Ello significa que la aplicacion de esta actividad probatoria, no debe afectar el
derecho a la defensa de las partes procesales. Para evitar cualquier afectacion a los
derechos, cuando el juez ordena prueba de oficio, en primer lugar, debe ponerla en
conocimiento de los litigantes para que puedan conocerla con la debida antelacién, lo que
les permitiré ejercer su derecho a la contradiccion.

Pese a que la norma del articulo 168 del Cddigo Organico General de Procesos,
no establece de manera expresa ninguna limitacion o salvedad sobre la disposicion de
prueba para mejor resolver, se debe tener en cuenta que existen otras normas que se
refieren a dichos limites.

El primer limite, es lo sefialado en el articulo 143 del COGEP, referente a los
documentos que se deben acompafiar a la demanda, dentro del cual en su inciso final se
sefiala que “la o el juzgador no ordenara la practica de ninguna prueba en contravencion
a esta norma y si de hecho se practica, carecerd de todo valor probatorio”, lo que
significaria que antes de iniciar una accion, el actor debe tener la seguridad de contar con
todos los documentos, pruebas y elementos que puedan encaminar a la resolucién de lo
planteado, sin que ello supla la falta de prueba.

En el mismo sentido, el segundo limite es lo contenido en el articulo 226 del
COGEP, que habla sobre el informe pericial para mejor resolver. Aqui establece una
circunstancia clara para disponer la practica de esta prueba, la cual es que, primero existan
dos informes periciales, uno presentado por el actor y el otro por el demandado, y en
segundo lugar, que dichos informes sean contradictorios o divergentes, para lo cual se
abrira un debate, esto con el fin de generar la conviccion necesaria en el juez.

Cabe sefialar que, si persisten las dudas en el juzgador acerca de las conclusiones
de dichos peritajes, ordenara la realizacion de una nueva pericia, sefialando de forma
precisa su objeto y el tiempo en el cual el nuevo perito designado (mediante sorteo)

presentara su informe, lo que significa que solo se podra ordenar este tipo prueba, en el

otra diligencia para el esclarecimiento de los hechos, de oficio o a peticion de parte podra ordenar que se
practiquen sefialando dia y hora.

157 Adolfo Alvarado Velloso, Introduccion al estudio del derecho procesal, (Santa Fe: Rubinzal -
Culzoni, 1998), 49-50.
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caso de conflicto de dos informes periciales. Ello ocasionard costos que deberan ser
cancelados conforme lo establece el articulo 232 del mismo cuerpo legal.

En referencia a este ultimo punto, existe una sentencia de la Corte Provincial de
Justicia de Tungurahua, dentro de un proceso sumario de pago de haberes laborales, en el
cual, de oficio, los sefiores jueces de la Sala, disponen practicar una prueba pericial de
reconocimiento grafologico de la firma del accionante dentro de un rol de pagos exhibido
por el accionado, que pese a que en instancia si fue realizada dicha pericia, el demandante
al momento de la practica correspondiente, renuncié de la misma, y por ello, no se la

tomo en cuenta por el juez a quo. La motivacion para ello es la siguiente:

El fin de la prueba es el interés publico relacionado a la administracion de justicia y al
esclarecimiento de la verdad de los hechos, por lo cual no le corresponde a la parte
procesal determinar si una prueba que interese a los fines del proceso debe ser o no
aducida, sino que el juez dispone de poderes y medios para llevarla al proceso; e
igualmente significa que una vez solicitada la préactica de una prueba por una de las partes,
carece de facultad para renunciar a su practica, si el juez la estima atil y que si fue ya
practicada o presentada, no puede renunciar a ella para que deje de ser considerada por el
juez.1%8

Esta sentencia es particular, por cuanto, para disponer la ejecucién de esta prueba
de oficio, se observo que la parte que la anuncid, no podia renunciar de la misma, en
aplicacion del principio de comunidad de la prueba y de garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos. Esto es importante dentro del tema, por cuanto, los jueces de
segunda instancia hicieron el razonamiento juridico, de que se dicha prueba era
significativa para determinar la verdad de los hechos ocurridos, y sin ella, no se podia
haber resuelto de una manera adecuada el conflicto laboral suscitado.

Adicionalmente, considero que no se tomd en cuenta lo manifestado por el articulo
226 del COGEP, donde se determina estrictamente cuando se debe decretar un informe
pericial para mejor resolver, y en este caso, su fundamento fue la busqueda de la verdad
del conflicto. Como ultimo punto de ensefianza de esta prueba, es que la misma genero
gastos, los cuales fueron pagados por los sujetos procesales, en partes iguales, por
disposicion del Tribunal.

158 Ecuador, Corte Provincial de Justicia de Tungurahua, Sala de lo Civil, “Sentencia”, en Proceso
sumario pago de haberes laborales No. 18371-2018-00173, 16 de mayo del afio 2019.
http://consultas.funcionjudicial.gob.ec/informacionjudicial/public/informacion.jsf
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Capitulo tercero

Problematica de la prueba de oficio en el derecho procesal

1. Aspectos Generales

Una vez que se ha tratado lo referente a la iniciativa probatoria del juez, su facultad
legal para disponer la practica de prueba para mejor resolver o prueba de oficio, asi como
también, el momento procesal y los limites de esta actividad probatoria, es menester tratar
acerca de la problemaética relacionada con la aplicacion de dicha facultad y las tensiones
que se generen con ciertos principios procesales.

Hay que sefalar que, al existir una controversia de derechos o una pretension y
oposicion sobre un mismo bien juridico que existe en la realidad, entre dos personas
naturales o juridicas, dicha discusion puede ser llevada ante los rganos competentes de
justicia (sin desconocer la existencia de métodos alternativos de solucion de conflictos,
art. 190 de la Constitucion), para que, por medio de un proceso oral por audiencias, este
conflicto deba ser resuelto.

Esta actividad procesal a desarrollarse, debe ajustarse a la aplicacion de una tutela
judicial efectiva y expedita, enmarcandose en las garantias del debido proceso, ademas
de la utilizacién de varios principios rectores, que han sido recogidos dentro del Carta
Fundamental, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y el Cédigo Organico General
de Procesos.

Las partes procesales a raiz del hecho controvertido, formulan una hipétesis dentro
del litigio, que la plantean a través de sus actos de proposicion, afirmando que estas son
verdaderas, pero dichas aseveraciones deberan ser probadas dentro del proceso. En este
sentido, la funcion de la prueba es ayudar al juez a resolver el conflicto, otorgandole la
informacion necesaria para decidir racionalmente si lo expuesto sobre los hechos
materiales en litigio, son verdaderos o falsos.**®

De manera que, el principio de libertad probatoria, es uno de los que ha sido
recogido por el Cddigo Organico General de Procesos, lo cual determina que todo
elemento de conocimiento util para demostrar la existencia de un hecho o de un derecho,

puede ser utilizado sobre la base de los criterios cognoscitivos propios de la racionalidad

159 Michael Taruffo, Teoria de la Prueba (Lima: ARA Editores, 2012), 30.
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general.’®® En estas circunstancias, dentro de cualquier tipo de proceso judicial, el
objetivo primordial es determinar la verdad de los hechos controvertidos puestos a
conocimiento del juzgador, y esto ocurre a traves de los elementos probatorios que se
aporten y actten dentro del litigio, apoyandose en todos los medios reconocidos por la
ley.

Las pruebas aportadas al proceso por las partes, deben ser coherentes con el objeto
litigioso y con los hechos sometidos a juicio, para que sean consideradas por el juez en el
momento de emitir su fallo.*®! Dichas pruebas ayudan al juzgador a determinar la verdad
de los hechos narrados por las partes en conflicto, ya que no es suficiente las
aseveraciones hechas por las partes para que sean aceptadas, asi como tampoco basta con
la sola anunciacion de la practica de una prueba, para que la misma sea aceptada.

En estas circunstancias, la aportacion de prueba es medular para el litigio, cuya
obtencidn y actuacion es considerada como una de las garantias del debido proceso.!2
Cabe sefialar que la prueba debe ser sometida a contradiccion por parte del actor y del
demandado, para asi llegar a determinar su eficacia dentro de la controversia, es decir, en
la determinacion de los hechos.

La contradiccion de estos elementos de prueba se debe realizar dentro del proceso,
ya que los mismos, son adjuntados a los actos de proposicién para su admision y
procedencia en audiencia.*®® Esto significa que las pruebas se debieron obtener antes de
iniciar la contienda legal.

Obedeciendo este cambio de paradigma procesal (que fue explicado en capitulos
anteriores), el legislador ha establecido la posibilidad de que se efectten diligencias pre-
procesales con la finalidad de obtener prueba material.*®* Asi mismo, se pueden realizar
diligencias preparatorias para anticipar un medio probatorio urgente que pudiera
perderse'®®, otorgando asi a la persona que inicie un proceso judicial, los mecanismos
necesarios para que asi consiga y acompafie todos los elementos probatorios que le sea

favorables, con el fin de justificar la pretension de su accion.

160 Jorge Zavala Egas, Cddigo organico general de procesos, notas de estudio (Guayaquil: Murillo
edit. 2016), 49.

161 Dana Abad Arévalo, La negativa pura y simple en el ejercicio del derecho de contradiccion
(Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013), 57.

162 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76.4. “Las pruebas obtenidas o actuadas
con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”. Es
decir, realiza una regulacion de los elementos de prueba que deben ser considerados en el proceso.

163 Ecuador, Cédigo organico general de procesos, art. 160.

164 Ecuador, Codigo organico de la funcion judicial, art. 231 nim. 4.

165 Ecuador, Codigo organico general de procesos, articulos 120 nim. 2 'y 122.
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Actor y demandado son los que, a través de las pruebas presentadas y utilizadas
en el proceso, influyen en el juzgador, tanto en la valoracion de las mismas, como en la
decision final. Esto ocurre mediante el debate probatorio, discutiendo y aportando las
razones por las cuales se justifica con dichos elementos, las pretensiones o excepciones
planteadas.

Mas resulta que, en ciertas ocasiones, los relatos facticos y fundamentaciones que
los sujetos procesales realizan dentro de un pleito judicial, no suelen ser suficientes para
generar una conviccion en el juzgador o para delimitar de forma fehaciente los hechos
ocurridos.'® Por ello, la aportacion de prueba sumamente relevante, puesto que, si no se
comprueban los acontecimientos relatados o el supuesto factico formulado por una u otra
parte procesal, no tendra elementos suficientes para dictar su resolucion. En ese caso, el
juez, como se ha visto en el capitulo anterior, tiene la facultad de ordenar (por su
iniciativa) que se realice alguna prueba que considere necesaria para la resolucién de la
controversia.

Partiendo de aquello, la problematica de la facultad probatoria que posee el
juzgador, se enfrenta a lo referente a la carga probatoria de las partes, lo cual envuelve no
suplir negligencias que pudieran tener al aportar sus pruebas, asi como una posible
afectacion del principio dispositivo. Segun Botto, uno de los origenes de esta
problematica, es la falta de certidumbre o especificacion dentro de la normativa, de cuéles
son los casos en los que proceden las pruebas para mejor proveer.®’

Dentro de este marco, los principios de imparcialidad y de libertad probatoria, se
encuentran entrafiablemente relacionados, en lo referente a las facultades que posee el
juzgador para decretar la practica de pruebas adicionales a las que ya han aportado las
partes procesales, con el fin de emitir su fallo en el caso concreto. Esto debido a que el
juez no tiene la conviccion necesaria para resolver la controversia, pues el aporte
probatorio de actor y demandado no fue suficiente para la justificacion de los hechos en
conflicto.

Con todo ello, existen varias preguntas que flotan dentro de esta facultad, las

cuales son que, al momento que se considera decretar la practica de una prueba de oficio,

166 Teresa Quezada Martinez, “La prueba de oficio en la instancia revisora”, en El derecho frente
a la ciencia y a la tecnologia: libro homenaje a César Delgado Barreto y César Fernandez Arce, coord.
Carlos Enrique Becerra (Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2007), 457.

167 Hugo Botto Oakley, “La prueba de oficio es inconstitucional”, en Obra juridica enciclopédica:
Derecho procesal civil y mercantil, coords. Juan Pablo Pampillo Balifio y Manuel Alexandro Munive Paez
(México, DF: Porrla, 2012), 377.
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¢quién deberia asumir los costos que conlleva ello?, las partes procesales? o el Estado, ¢a
través del Consejo de la Judicatura? Lo méas adecuado considero, es que, si el juez ha
justificado la aplicacion de su iniciativa probatoria, el Estado es el [lamado a asumir los
gastos que se incurriera (si fueran del caso), puesto gque existiran pruebas que se dispongan
por el juzgador, que deban incurrir en rubros econémicos.

Yaen el diario convivir, es muy dificil que la administracion publica pueda asumir
los costos que se generen por dicha actividad. Por ello, los jueces han adoptado la medida
de distribuir este pago a los sujetos procesales, los mismos que deberan pagar en partes
iguales la cantidad de dinero que se haya fijado para cubrir la diligencia.

Lo que se quiere demostrar es que es necesario y conveniente entregar al juzgador
una iniciativa probatoria, o la facultad de disponer la practica de prueba para mejor
resolver como lo cataloga el Cédigo Organico General de Procesos, con ciertos limites,

con el fin de no afectar su imparcialidad dentro del proceso.

2. Tensiones provocadas por la actuacion de prueba oficiosa

Hay que distinguir, que en el Ecuador los procesos judiciales (no penales), se
desenvuelven dentro del sistema procesal dispositivo, lo cual significa que, los sujetos
procesales son quienes proporcionan y establecen el tema, los hechos y el objeto de la
controversia, mediante sus actos de proposicién (demanda, contestacidn, reconvencion),
asi como también, establecen los limites de la discusion procesal, mediante las
pretensiones y excepciones propuestas, a los cuales el juzgador debe cefiirse con el fin de
remitir su resolucion (congruencia), esto sin desconocer las facultades oficiosas y
directrices que tiene el juez dentro de la causa.'®® A esto se debe sumar que son los
litigantes (en un primer momento), los llamados a brindar todos los medios probatorios
necesarios, para la dilucidacion de la controversia y llegar al convencimiento del operador
de justicia, mediante la verdad de lo ocurrido en los hechos acaecidos.

Victor de Santo, sefiala que “[L]a prueba debe tender a lograr la conviccion del
organo jurisdiccional sobre hechos que interesan a la causa, sin lesionar el patrimonio
moral o economico del adversario (...) por otra parte, la prueba debe provenir de quien se
halle revestido de legitimidad para ofrecerla, sea el juez o las partes principales y

secundarias, e inclusive transitorias o intervinientes incidentales.””*¢°

168 Mogrovejo, Los presupuestos de la accién extraordinaria de proteccidn, 38.
169 Victor de Santo, La prueba judicial (Buenos Aires: edit. Universidad, 2005), 17.
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Desde aquel razonamiento, existen dos formas de ejercer la administracion de
justicia. La primera es el compromiso con el mandato constitucional de afianzar la justicia
con atencién a las particularidades de cada caso, respetando siempre las garantias del
debido proceso. Y, la segunda es la posicion de un estricto cumplimiento de las
formalidades legales, pues ello se entiende un respeto absoluto al debido proceso,'’ la
actuacion dentro del proceso debe ser mayoritariamente de los sujetos procesales, pero
sin olvidar que se pueden utilizar las facultades legales jurisdiccionales otorgadas al juez
y no por ello va a atentar con ciertos principios rectores del proceso.

Es asi que, la primera tensidn de la facultad probatoria del juez, es con el principio
dispositivo, con aquella concepcion clésica, de que son Unicamente las partes procesales
las llamadas a proponer todo lo que debe ocurrir dentro del proceso, y quienes son los que
aportan todos los elementos probatorios conforme su carga. Dentro de este sistema, no
cabe el pensamiento de que la prueba pueda venir de la iniciativa del juzgador, ya que se
debe encuadrar a los limites otorgados por los litigantes.

Devis Echandia, acerca de la concepcidn clasica del principio dispositivo, sefiala
que el juez es una especie de arbitro de boxeo, cuya tarea es determinar quién es el
vencedor de la contienda, sin poder intervenir dentro del proceso, para buscar la verdad
mediante su iniciativa propia, ni lograr una justicia real.1”* La tesis propuesta en la que se
observa al juzgador como un simple espectador, ha sido completamente abandonada,
dado que la facultad probatoria es actualmente considerada como un complemento del
proceso, desde que el litigio ya no es considerado como un negocio particular y con fines
privados, en defensa de los intereses personales. Asi, la administracion de justicia hoy en
dia es un servicio publico, tendiente a buscar la paz en la sociedad.

Salvatore Satta manifiesta en favor de la facultad de probatoria del juez, que “el
poder discrecional presupone, a nuestro criterio, el confiar al juez (a su juicio de
“oportunidad”) la tutela de un interés primario, que se individualiza en un sujeto
determinado, pero que estd en funcion de intereses mas generales, que precisamente
justifican la intervencion del 6rgano jurisdiccional.”’ La iniciativa probatoria del juez,

no siempre va a ser utilizada, habra casos muy particulares, en los que corresponda emitir

170 César Rafael Ferreyra. “Somera referencia a alguno aportes de la concepcién egoldgica del
derecho al activismo judicial”, en Nuevas herramientas procesales, dir. Jorge W. Peyrano (Santa Fe:
Rubinzal - Culzoni, 2013), 1: 35.

11 Hernando Devis Echandia. “La iniciativa probatoria del juez civil”, en Actos del juez y prueba
civil, comp. Fernando Quinceno Alvarez, 215.

172 galvatore Satta, “Los poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, comp. Fernando
Quinceno Alvarez, 72.
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una disposicién de esta naturaleza, con el fin de resolver adecuadamente el problema y
mas aln cuando existan pruebas que sean contradictorias 0 ambiguas.

Tal es asi que, esta tension ha derivado en que el juez, como conductor del
proceso, ¢puede tomar una actitud activista o0 una actitud garantista?, para ello se debe
partir que en los actuales momentos y con todas las normas procesales que se han emitido.
No basta una mera asistencia (fisica) del juez, sino que su presencia debe ser activa,
dindmica, decisoria, directiva y ordenante, pues debe determinar las reglas con las cuales
se va a desarrollar el litigio. El juez debe encaminar el debate de los participantes, corregir
actitudes que desnaturalicen la esencia y el buen desenvolvimiento del proceso, y al
mismo tiempo, fomentar una actuacion de buena fe y con lealtad procesal.

Con el apoyo de las palabras del profesor Jorge Peyrano, se puede decir que, al
activismo se lo debe entender como la asignacion de un rol mucho més protagonico para
el juez, y al garantismo lo considera como el velar por el respeto de las reglas del
juego,1”® con lo cual se podria decir que el juzgador toma un rol participativo del proceso,
enmarcado siempre bajo las normas del debido proceso, siendo que a méas de resolver el
conflicto originado y se imparta justicia.

Este rol méas participativo (activo) del juez, sin lugar a duda afianza la justicia,
acerca la verdad procesal a la verdad material y no necesariamente lo convierte en alguien
parcializado dentro del litigio. Por el contrario, un juez activo demuestra compromiso con
la justicia mediante la utilizacion de herramientas procesales que sirven para solucionar
de una manera adecuada el conflicto suscitado, sin que ello deba o tenga que significar se
este sobrepasando de la funcion jurisdiccional que esta ejerciendo.

Por otra parte, hay que tomar en cuenta el analisis critico y preciso que efectia

Vanesa Aguirre Guzman, cuando menciona que:

El término garantismo, se ha entendido de manera distinta en la doctrina procesal. En este
garantismo, se propugna la vigencia plena del sistema dispositivo, encargandose al
juzgador, figura que deber ser imparcial, la tutela de los principios de igualdad,
bilateralidad y contradiccion entre las partes, solo si el debate se sostiene en estos
términos, el juez podra ser imparcial tanto en el &mbito probatorio, como al momento de
decidir.t™

Esto significa, que dentro de esta concepcidn no existe posibilidad alguna de que

el juez pueda decretar cualquier tipo de pruebas por su iniciativa. Desde esta perspectiva,

173 Jorge W. Peyrano y Federico J. Peyrano, “El activismo judicial”, Diario de doctrina y
jurisprudencia EIl derecho, n.° 13 (2016): 901. ISSN 1666-8987.
114 Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador, 34.
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el juez debe abstenerse de aquello, por cuanto es un terreno que corresponde
exclusivamente a las partes procesales.

El juzgador debera cefiirse en su resolucion, Unicamente a lo planteado por las
partes procesales, sin que se pueda invadir el &mbito de su actuacion y es por ello que la
teoria del activismo no es del todo aceptada. Francisco Zdfiga, uno de los detractores de
esta teoria, sefiala que a traves del activismo judicial se destruye el debido proceso legal,
en la cual se verifica la tutela judicial, puesto que los conflictos son de las partes o los
intervinientes, y es aqui donde el juzgador o tribunal (segun sea el caso), en funcién al
principio de legalidad, debe ser imparcial e independiente, teniendo como obligacion el
aseguramiento de los principios basicos de bilateralidad y contradiccion.'”

La atencidn del juez siempre debe estar encaminada a que la configuracion legal
del procedimiento civil no derive en ataques indebidos a la libertad de participacién de
los litigantes, asi como tampoco se afecte el derecho de igualdad de los mismos.1’® Con
lo dicho, el operador de justicia pese a tener facultades oficiosas encaminadas a la mejor
resolucion del conflicto, debe mantener una direccion imparcial del proceso y ser una
especie de arbitro de las pretensiones de los sujetos procesales, donde no tiene ninguna
actividad que realizar, a méas de las que las partes hayan solicitado.

Tratando el tema de forma objetiva, no resulta garantista que un juez admita y
conceda una pretension o excepcion que sea improcedente, es decir, que le conceda o le
reconozca un derecho -pretension o excepcion- a quien no le atafie, con la consigna de
que se ha respetado el debido proceso de las partes y que lo resuelto ha sido en base a lo
que ellos han aportado. Tampoco resulta “anti-garantista”, el uso de las facultades
otorgadas por la ley, con el fin de alcanzar la verdad del litigio puesto a su conocimiento,
sin que ello signifique el menoscabo de los derechos de los sujetos procesales. En un
sentido mas amplio, la falta de prueba de una u otra parte, que coadyuve a la solucion de
la controversia, pueda llegar a vulnerar los derechos de los litigantes.

Joan Pic6 i Junoy, de una forma simple y la vez totalmente acertada menciona
que, la incompatibilidad entre el derecho a la prueba de las partes y la iniciativa probatoria

del juez, no es un tema censurable, ambas iniciativas son absolutamente compatibles,

175 Francisco Zufiga Urbina, “Activismo judicial y separacion de poderes”, en Estudios de derecho
publico, el principio de separacion de poderes, dir. Juan Carlos Ferrada Bérquez (Santiago de Chile:
Abeledo Perrot, 2011), 490.

176 Juan Pablo Estrada Michel y Rafael Estrada Michel, “Garantismo y proceso civil”, en Derecho
constitucional de los derechos humanos, coords. Ricardo Sepulveda lguiniz, Diego Garcia Ricci y Rafael
Estrada Michel (México: Porrda, 2013), 220.
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puesto que el derecho a la prueba no significa que el mismo sea un monopolio atribuible
tnicamente a los sujetos procesales.!’’ Si se elimina la iniciativa probatoria auténoma
del juzgador, se estaria poniendo en tela de duda la compatibilidad que existe en muchas
legislaciones, es decir, la practica y la obtencion de pruebas no se la debe tratar como un
monopolio exclusivo de las partes, sino que al contrario, las pruebas siempre seran ese
aporte que sirva al juzgador para dilucidar la verdad de los hechos.

Como conclusion, el activismo judicial tiene una configuracion netamente
procesal. En cambio, el garantismo tiene una connotacion de caracter constitucional, que
ha sido llevada al campo procesal. Por lo dicho, tomar las dos posiciones a la vez (activista
0 garantista), es una posibilidad real, ya que estas no son contrarias, a pesar de que tienen
dos enfoques distintos. Un juez que actle de forma activista en funcion de sus
atribuciones legales, no necesariamente deja de ser garantista de los derechos de las partes
procesales, con lo cual, pueden coexistir sin ningun problema.

La segunda tension que se origina es con el principio de igualdad, por cuanto se
manifiesta que la actividad probatoria que se disponga por parte del juzgador, beneficia a
uno de los sujetos procesales y va en menoscabo de su contraparte. Cabe sefialar que en
realidad la prueba oficiosa no busca el beneficio de una parte frente a la otra, sino el
beneficio para el proceso y su finalidad, por el objeto es esclarecer la verdad de lo ocurrido
en el conflicto.

Si se quiere entender a la igualdad a raja tabla, ni la doctrina ni las legislaciones,
hubieran estipulado la facultad probatoria de los juzgadores, puesto que no hay que
confundir que existe desigualdad, porque la prueba que se ha practicado favorece a unas
de las dos posiciones que se encuentran controvertidas en el proceso.

La igualdad que se propugna es que, una vez decretada la prueba de oficio, ésta
debe estar encaminada a dilucidar la duda surgida en el juzgador, y en base a ello generar
su conviccion. Esta atribucion no debe ser considerada, como un medio que tenga la
finalidad de aportar una prueba nueva (al proceso), con el objetivo de contrarrestar la
prueba existente, sino todo lo contrario, es despejar alguna dubitacion que haya surgido.
Pero si se desnaturaliza este sentido, se estaria frente a un claro perjuicio a uno de los
sujetos procesales, y la facultad probatoria se convertiria en una arbitrariedad.

La tercera tension que se puede observar es con el derecho a la contradiccion, lo

cual, en cierto sentido es algo que se deja de lado dentro del anélisis de la facultad

177 Joan Picd i Junoy, El juez y la prueba (Bogota: Gustavo lbafez, 2011), 121-2.
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probatoria, cuando se realiza algun analisis por los diferentes autores que hablan sobre
los conflictos que se originan por la prueba de oficio. Esto se produce debido a que se
pone mucha atencidn solamente a la “afectacion” que tiene sobre el principio dispositivo,
pero no se menciona o se hace hincapié en lo referente a que, si el juez no concede la
oportunidad de contradecir la prueba decretada de oficio, se rompe la igualdad procesal -
que segun la visién garantista- es la base de un proceso justo.

La cuarta tension es con el principio de imparcialidad. La imparcialidad se
entiende como el actuar del juez sin interés alguno, sea mediato o inmediato, y el conflicto
se da por cuanto, la produccion de un medio de prueba de forma oficiosa, manifestaria
parcialidad “evidente” en favor de una parte, por lo que, esta prueba, al nacer del juez, no
estaria en la posibilidad de valorarse objetivamente y de forma neutral, para que su
resultado ayude a la resolucion del proceso.!’® Este razonamiento es totalmente
superficial, ya que la finalidad de la prueba es diferente, y como ya se menciono en lineas
anteriores, dependera del caso en particular la utilizacion de dicha facultad. Se debe tomar
en cuenta, que la decision que tome el juez de recabar un medio probatorio de oficio, debe
ser necesariamente motivada o justificada.

Un juez imparcial es aquel que juzga por igual a los iguales, pero que también
sabe identificar las diferencias que posee cada uno de los sujetos procesales, para asi
poder juzgar en consecuencia.l’® Es decir, esta imparcialidad se la aplica dentro de las
circunstancias particulares que vayan apareciendo en el proceso, sin que ello signifique
que el juez este violentando dicho principio, por alguna u otra disposicion que se emita,
con la finalidad de Ilegar a la resolucion del litigio.

En definitiva, un juez que es un espectador del proceso, que no realiza un estudio
adecuado del proceso y que se enfoca en la aplicacion irrestricta de las normas dentro del
caso concreto, bajo ningin concepto puede considerarse como garantista del debido
proceso.'® Esto debido a que el juez debe estar enfocado a la realizacion de la justicia y
que la resolucion del conflicto se lo haga como busqueda de la verdad.

178 Taruffo, Teoria de la Prueba, 217.

179 Andrea Susana Netri, “El juez activo afianza la justicia”, en Nuevas herramientas procesales,
dir. Jorge W. Peyrano (Santa Fe: Rubinzal - Culzoni, 2013), 1: 50.

180 1bid., 49.
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3. Juez como garantista de los derechos de las partes procesales

Como se explico de forma breve en lineas anteriores, dentro del derecho procesal
existe una discusion muy interesante entre dos posiciones ideoldgicas, las cuales se
definen entre quienes se encuentran a favor de la limitacion de los poderes
jurisdiccionales -garantismo procesal- y quienes por el contrario consideran que es mejor
incrementar dichos poderes en el juzgador -activismo judicial-. Estos puntos de vista,
pueden ser considerados como una filosofia procesal, que inspira ciertos conflictos
doctrinarios en torno al nivel de participacion que un juez debe tener, o la injerencia
durante la tramitacion de la causa.

Como se ha dicho, estas posiciones del garantismo y el activismo no son
contrarias, Sino que un juez que es activista, también vela por garantizar los derechos
procesales de las partes en conflicto. Asi, el activismo judicial puede optimizarse con el
garantismo, es decir, puede funcionar de una mejor forma, interpretando al garantismo
desde una vision teleoldgica.

Alvarado Velloso define al garantismo procesal de la siguiente manera:

Una posicién doctrinal aferrada al mantenimiento de una irrestricta vigencia de la
Constitucion y, con ella, del orden legal vigente en el Estado en tanto al orden se adecue
en plenitud con las normas programaticas de esa misma Constitucion. En otras palabras,
los autores asi enrolados no buscan un juez comprometido con persona o cosa distinta de
la Constitucién, sino a un juez que se empefie en respetar a todo trance las garantias
constitucionales.®!

Con esta introduccién, la denominacion de juez garantista nace como la maxima
garantia para la defensa de los derechos individuales, el cual no debe desviar el propoésito
de este proceso, bajo las consignas de justicia, de buscar la verdad y del compromiso del
juez con la sociedad, los cuales en ningin momento pueden estar por encima de la
Constitucion.'® Debido a que el deber de la autoridad es tutelar los derechos de todos los
ciudadanos, el juez debe conferir a las partes un trato absolutamente igualitario, en virtud
de su caracter imparcial.

Se considera al garantismo como una vision “liberal”, en la cual se menciona que

exclusivamente las partes procesales son los participantes de la contienda legal, y que

181 Adolfo Alvarado Velloso. “El garantismo procesal”, en Activismo y garantismo procesal,
Academia nacional de derecho y ciencias sociales de Cérdoba (Cérdoba: ANDCSC, 2009), 80.

182 Adolfo Alvarado Velloso, “El garantismo procesal”, en Estudios de Derecho Procesal Civil,
coord. Paulo de la Fuente, 86-8.
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solo ellas tienen el control absoluto y total del proceso.!® Esto significa una clara
tendencia a que el proceso debe ser llevado bajo el estricto cumplimiento de la vision
clasica del principio dispositivo. Desde este punto de vista, no interesa que el juzgador
busque la verdad de los hechos, sino que basta con las actuaciones procesales que se
desarrollen, a lo cual se debe aplicar la norma determinada, tutelando el mandato de la
ley, para llegar a la resolucién del litigio.

El garantismo lo que busca es el irrestricto respeto de las garantias
constitucionales y normas contenidas en instrumentos internacionales, mediante el debido
proceso legal.

La idea de juez garantista se plasma en la consideracion de que los poderes de
investigacion y de prueba que se le puedan atribuir, siempre deben estar limitados en un
litigio, por cuanto, no es posible que se mantenga un modelo procesal inquisitivo, con un
juez paternalista e investigador. Por ello, se considera que por otorgarle al juez ciertas
facultades dentro del proceso, se puede terminar realizando arbitrariedades, bajo frases
simbolicas como verdad y justicia, lo cual puede terminar afectando garantias procesales
elementales.'® Con ello, a la vez se podria perjudicar a uno de los justiciables, ya que no
estaria bien que el juez falle en contra de una u otra parte, con las pruebas que el mismo
consiguiod, actio e incorporé al proceso. No reclamar ante ello, es dar pie a un
autoritarismo ideoldgico y normativo del juzgador, que se amparara en sus poderes
procesales.

Es asi que los grandes defensores de esta vision -Alvarado Velloso, Benabentos,
Cipriani-, miran al juez garantista de derechos procesales, desde una escuela clésica, en
la cual se desarrolla el proceso como un instrumento de defensa de los derechos de los
individuos, frente a una posible agresion por parte de personas naturales, juridicas o del
Estado. Esta defensa se logra con el establecimiento de limites y vinculos al poder,
maximizando el ejercicio de esos derechos y minimizando sus amenazas.'® Con ello el
juez no debe confundir que el garantismo es solamente cefiirse a la norma legal y aplicarla
de manera imperativa, sino por el contrario, es buscar la tutela de los derechos dentro del

proceso judicial.

183 Adrian Simons Pino, “Poderes jurisdiccionales: dilema entre el juez activo y el juez autoritario”,
en Proceso Civil: hacia una nueva justicia civil, coord. Andrés de la Oliva Santos (Santiago de Chile:
Editorial Juridica Chile, 2007), 206.

184 Omar Benabentos, Teoria general tnica del derecho procesal (Rosario: Ediciones Juris, 2001),
83-8.

185 Marina Gascdn Abellan, “La teoria general del garantismo, rasgos principales”, en Garantismo,
estudios sobre el pensamiento de Luigi Ferrajoli, ed. Miguel Carbonell, (Madrid: Trotta, 2009), 21.
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La contienda legal inicia siempre mediante un acto de proposicion de cualquier
persona -demanda-, es decir, a instancia de parte. Si el proceso no puede iniciarse por la
voluntad del juzgador, no es concebible que se otorgue facultad probatoria al juzgador,
ya que los intervinientes en el conflicto seran los llamados a probar sus asertos, y a estas
pruebas aportadas se debe remitir la resolucion.®® Es por esta razon que el debate juridico
se llevara en igualdad de condiciones, considerando al proceso como un medio para
resolver el problema y no como un fin en si mismo.

Por lo mencionado, el juez garantista carece de toda facultad o poder de impulso
procesal dentro del litigio, dado que debe analizar los hechos presentados por las partes,
asi como atender Unicamente a los medios probatorios producidos por ellas,*®’ cifiéndose
estrictamente a lo que ha sido aceptado y negado dentro del desarrollo del conflicto, a fin
de que no existe arbitrariedad al momento del fallo.

Alvarado Velloso sefiala que la imparcialidad del juez es el punto clave que marca
distancia y una diferencia fundamental entre el garantismo y activismo, ya que dentro de
su concepcion ideoldgica, al tener facultad probatoria el juzgador, rompe esa
imparcialidad. En el garantismo, no se concibe la posibilidad de tener facultades de
actuacion activa por parte del juez dentro del proceso judicial.

No se puede robustecer a un juez con facultades para investigar y probar de oficio
las pretensiones de las partes, pues esto conllevaria a alterar la carga de la prueba y
mediante ello declarar un derecho sin un contradictorio serio.'®® En efecto, la
contradiccion es algo sumamente importante, en cuanto se refiere a las pruebas dispuestas
por el juzgador, si ello no se efectiviza de una manera adecuada. En este caso, se puede
caer en una zona oscura del derecho procesal, siendo que la arbitrariedad nuevamente
ronde la esfera de lo legal, sin permitir un efectivo ejercicio de la justicia.

No se puede romper la igualdad de un proceso justo, si la verdad fuere realmente
un problema juridico y su busqueda exclusiva o principal determinante de toda y

cualquiera actuacion de los jueces, no podrian coexistir figuras procesales como el

186 Carlos Parodi Remon, “Activismo o garantismo judicial”, en La ciencia del derecho procesal
constitucional, coords. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Lelo de Larrea (México: Marcial Pons, 2008),
10: 317.

187 Adolfo Alvarado Velloso, Introduccién al estudio del derecho procesal (Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 1997), 63.

18 Omar Benabentos, Teoria general Gnica del derecho procesal, 97.
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sobreseimiento, la absolucién por duda, la caducidad, las cargas probatorias, la
congruencia procesal, la prescripcion liberatoria, la cosa juzgada, etc.*8®

3.1 Rol del juez dentro de esta vision

La posicion garantista, establece que el juez sea exclusivamente director del
proceso, esto es, una autoridad real y seria para procesar y dictar sentencia dentro de un
litigio. Por lo tanto, el juez no puede ser actor activo y juzgador al mismo tiempo,
comprometiéndose a asumir una actitud de interés subjetivo en la solucion del
conflicto®. Esto genera una dptica contraria al activismo judicial, y se vuelve en una
especie de camino que no puede desviarse bajo ningun concepto. Es decir, al intervenir
el juez en el proceso de forma activa, se estaria modificando la relacion juridica inicial
entre las partes, favoreciendo a uno u otro.

Con el garantismo, el juez evoluciona de ese papel tradicional de aplicador de la
ley de forma estricta, a ser un intérprete critico de la norma, siendo un operador neutral
al momento de tramitar el proceso, enfatizando la imparcialidad en su decision y su
facultad de director del proceso.

El rol del juez como garantista procesal, se desprende del garantismo
constitucional que plantea la Carta Fundamental. Es decir, que el juzgador ademas de la
funcidn de velar por el respeto y proteccidn de derechos constitucionales y su exigibilidad
directa, a través de los diferentes mecanismos de proteccion constitucional -garantias
jurisdiccionales-, también debe velar por el respeto al debido proceso, a la seguridad
juridica, a los principios procesales establecidos -COFJ- y a la proteccion jurisdiccional
de los derechos de las partes procesales, que por una controversia, han sido puestos a
consideracién del juez, para gue sean resueltos, de una forma agil, eficaz e imparcial.

Por otra parte, no se debe prohibir al operador de justicia que ejecute su potestad
de practicar pruebas de oficio dentro del litigio, ya que la contribucién que puede aportar
la misma, ayuda a darle mayor relevancia del debate procesal, y encamina de una manera
adecuada la resolucién del proceso, acorde a la verdad procesal y hechos planteados

dentro de la causa.

189 Adolfo Alvarado Velloso, “La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento”,
en Instituto Colombiano de derecho procesal. XXVI Congreso colombiano de derecho procesal (Bogota:
Universidad Libre, 2005), 643.

190 Alvarado Velloso, Debido proceso versus pruebas de oficio, 146.
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El juez siempre debe procurar y asegurar la paz social, sea cual sea la vision que
adopte, debido a que, ante él se encuentra un proceso que es un medio pacifico de debate
y resolucion de conflictos, en base a todo lo expuesto y presentado por los intervinientes

en el mismo.

4. Juez como activista del proceso

Esta denominacion del juzgador proviene del llamado activismo judicial, el cual
es considerado como uno de los competentes del derecho procesal. Esta escuela invita a
los jueces a tener un rol mas participativo dentro del proceso. Este concepto aparece atado
a la libertad de creacidn para desarrollar un mejor litigio, es decir, a la creacion pretoriana
de los derechos.'® Producto de ello, el juzgador tiene un protagonismo mas marcado al
servicio de la justicia -proactividad dentro del proceso judicial-. Esta es una sefial
innovadora de los poderes que tienen los jueces, para allanar los caminos procesales y
facilitar asi el accionar de las partes dentro del litigio.

El término “activismo judicial” fue manejado por primera vez en la Suprema Corte
de Estados Unidos -bajo la presidencia del Juez Earl Warren-, alrededor de 1954, cuando
la propia Corte se autoproclamé “activista”, dentro del célebre caso “Brown vs. Board of
Education” (17/5/1954). En dicho caso, la Corte declard6 por unanimidad, la
inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas norteamericanas.*®? Los
jueces en base a sus facultades, no descansaron hasta que se cumpla su sentencia en todo
el pais, siendo proactivos dentro de la ejecucion, por lo cual, recibieron esta
denominacion. Esta es una prueba de que los juzgadores no deben ser ajenos a la sociedad

ni a la historia, en el sentido de impulsar la exigibilidad de derechos.'®3

191 Francisco Zufiiga Urbina, “Activismo judicial y separacion de poderes”, en Estudios de derecho
publico, el principio de separacion de poderes, dir. Juan Carlos Ferrada Bérquez (Santiago de Chile:
Abeledo Perrot. 2011), 487-9.

192 Ppatricio Alejandro Maraniello. “El activismo judicial, una herramienta de proteccion
constitucional”. Tla—Melahua - Revista de ciencias sociales 6, n.° 32 (2012): abril — septiembre, 52.
https://dialnet.unirioja.es/revista/21326/A/2012. La sentencia a pesar de su declaracion, no fue acatada, no
se incorpord a los chicos demandantes a sus escuelas -seguia la segregacidn racial-, ni tampoco el resto de
escuelas dejaban que ingresen personas de color a sus aulas, aplicando la norma que fue declarada
inconstitucional, beneficiando a tres millones de estudiantes de color al acceso a la educacion. Por ello en
una posicion activista, la corte tomé un rol protagoénico e hizo que se cumpla la misma en todo el pais.

193 Ramiro Avila Santamaria, Los derechos y sus garantias: ensayos criticos (Quito: CEDEC,
2012), 159.
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En este aspecto, la corriente activista le permite al operador de justicia, aumentar
y revalorizar sus facultades dentro del proceso, tendiendo a un mejoramiento del sistema
judicial.

La Corte Constitucional también habla sobre esta nueva corriente del
constitucionalismo y dentro de su andlisis se cuestiona la posicion del juez como “director
del proceso” o como espectador del mismo. La Corte mira al juzgador infundido en el
activismo judicial, con el fin de cumplir un papel méas proactivo, comprometido en la
verdad procesal, partiendo del ordenamiento juridico y la realidad social. En otras
palabras, para la Corte el juez es el custodio responsable del derecho sustancial disputado
por las partes y perceptivo de las condiciones materiales o sociales que rodean al hecho,
dando énfasis a la necesidad de la defensa en juicio 0 comparecencia de las partes en
equidad. De este modo el juez hacer suya la tutela judicial efectiva. %

Por lo tanto, este activismo es una corriente asociada con el modelo del
neoconstitucionalismo desarrollado en el pais que instaur6 un cambio de paradigma,
reflejado en el afio 2008 con la promulgacién y aprobacion de una nueva Constitucion.
La implementacién de un proceso oral en materias no penales, ha sido el punto de partida
para que el activismo sea reconocido en el sistema procesal ecuatoriano. Bajo este
concepto, el juez debe comprometerse con la verdad en miras de la justicia, sin confundir
su rol, teniendo en cuenta que la prueba por iniciativa del juzgador, puede ayudar a
resolver el litigio de mejor manera.

El activismo no altera la esencia del principio dispositivo, sino mas bien, coexiste
con el mismo. No le interesa al juzgador la relacion juridica procesal existente entre las
partes, sino mas bien, toma la iniciativa necesaria para encontrar la solucion que sea mas
justa y que proteja de mejor manera los derechos fundamentales involucrados en el
conflicto, es decir, el juez practica un activismo decisional.*®® Desde esta perspectiva, el
activisimo significa estar un paso delante del conflicto judicial, sin que ello represente un
riesgo a su figura de imparcialidad y de tutela de los derechos de igualdad, bilateralidad
y contradiccidn, evitando que el juez caiga en el plano de un simple director del proceso,

con un enfoque positivista de la ley.

194 Ecuador. Corte Constitucional para el periodo de transicion, “Sentencia No. 020-10-SEP-CC.
CASO No. 0583-09-EP. 11 de mayo del 2010”. Recogido por la sentencia No. No. 102-13-SEP-CC, CASO
No. 0380-10-EP. Gaceta constitucional, 005, 27 de diciembre de 2013.

195 Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en el Ecuador, 34-9.
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El juez, en determinado punto del proceso, ejerce su rol activista, mismo que se
encuentra relacionado con la libertad del juzgador de aplicar la facultad legal otorgada.
El protagonismo que adquiere el juez, debe estar enfocado al servicio de la justicia, a
recolectar las pruebas suficientes para construir su resolucién final —sentencia-, siempre
sometido a sus competencias, generando un cambio en el paradigma actual y orientado a
ampliar las garantias procesales para una mejor tutela de los derechos de las partes.'%
Con ello que se reafirma la posicion de que la iniciativa probatoria del juez no afectaria
ni su imparcialidad, ni su conviccion al momento de resolver el litigio.

En contraposicion a lo manifestado por los defensores del garantismo, hay que
destacar, que las potestades de direccion otorgadas al administrador de justicia por la
funcién que cumple, se encuentran determinadas en la ley, siendo parte de los derechos
procesales, el decretar la practica de pruebas que considere necesarias para esclarecer los
hechos dentro del proceso judicial. Esto no significa que el juez se esté poniendo al
servicio de la injusticia y tampoco se podria considerar al juez como un sujeto activo del
abuso procesal.'®” Por el contrario, el juez se encuentra cumpliendo con sus deberes y
facultades de direccidn del proceso de forma objetiva y enmarcada a la responsabilidad
de sus atribuciones.

En tal virtud, el activismo judicial “requiere un Estado fuerte y responsable, y
grandes inversiones para la justicia, por lo cual un presupuesto progresivo y focalizado
tiene un rol fundamental en la implementacién de la defensa publica, la carrera judicial,
la escuela de jueces, la justicia indigena, la justicia de paz y la formacion de abogados
con vocacion social.”%

Los sujetos procesales deben abandonar ese pensamiento y estado pasivo, en el
cual se considera que los Unicos actores del litigio deben ser las partes, lo cual es una
formacion que se viene arrastrando del modelo del codigo civil napolednico y del discurso
de la dominacion. En su lugar hay que convertir nuestra actividad profesional, en una
labor de legitimacion social y de activismo en pro de la garantia y defensa de los derechos,

ya sean estos derechos ordinarios o derechos fundamentales.

19 Francisco Zufiiga Urbina, “Activismo judicial y separacion de poderes”, en Estudios de derecho
publico, el principio de separacion de poderes, dir. Juan Carlos Ferrada Borquez, 489.

197 Jorge Peyrano, Abuso Procesal (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2001), 150.

198 |_uis Avila Linzan, “El acceso a la justicia y la emancipacion social de las personas excluidas”,
en Neoconstitucionalismo y sociedad, ed. Ramiro Avila Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 209.
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4.1 Rol del juez en esta vision

Considerando que el juzgador dentro de la vision del activismo judicial, tiene o
dispone de la facultad de expedir actuaciones para mejor proveer (actividad probatoria),
lo debe realizar de forma responsable y muy objetiva, debido a que, no debe apartarse de
los hechos y pretensiones de la controversia a su cargo.'®® Por ello, su objetivo es
encontrar la verdad material de lo que origind el conflicto, confirmando los hechos
alegados por el actor o el demandado, sin que ello signifique que el juzgador a pretexto
de esta facultad probatoria, incorpore nuevos hechos que no hayan sido mencionados en
los actos de proposicién de los intervinientes en la contienda legal.

Esta facultad de gran trascendencia, es causa de polémica, por cuanto, defensores
del garantismo procesal sostienen que al favorecer a una u otra parte, se afecta al principio
de congruencia, pues se estaria apartando de todos los elementos o actuaciones judiciales
aportados por los intervinientes del litigio, incurriendo el juez en vicios de incongruencia
de la sentencia, como extra o ultra petita.

Al existir un interés publico en la funcion de la prueba -dentro del proceso-, el
activismo busca que, mediante esta préctica probatoria, se colabore con la resolucion del
proceso conforme a justicia, es decir, se produzca la certeza en la mente del juez,?® para
que la decision sea mas cercana a la realidad factica.

Incluso se ha llegado a mencionar dentro de estas discusiones, que la inclinacion
hacia el activismo, crea un dilema, el cual es, que dicha actitud del juez dentro del proceso
desembocaria en un autoritarismo, lo cual no “seria” saludable en una administracion de
justicia, por cuanto se crearia una inseguridad juridica, al momento de resolver la causa.
Lo cual no debe ser asi, ya que los limites a esta actividad oficiosa, son determinados por
la misma norma procesal.

Al momento de desarrollarse el proceso y la practica de todas las pruebas, en
ciertos casos habra dudas en el operador de justicia, en cuanto, a la realidad de los hechos

discutidos. Es por ello que el activismo judicial constituye “la consagracion de un derecho

199 Ecuador. Cédigo Organico de la Funcién Judicial, art. 140. La jueza o el juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erréneamente. Sin embargo, no podrd ir mas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de
los que han sido legados por las partes. En adelante se cita este Cédigo como COFJ.

200 De Santo, La prueba judicial, 68.
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procesal de excepcion”, para encontrar esa solucion justa del caso, sin contradecir el

sistema procesal implementado.?*

5. Cual es la tendencia para acoger al activismo judicial

La justicia se logra a través de la adecuada institucionalizacion del poder y su
robustecimiento, es por ello que, consolidar un modelo procesal por audiencias, es de
cierta forma, la principal tendencia para incrementar las facultades del operador de
justicia. Ya que mediante aquello se permitird fortalecer el debate oral, realizar una
concentracion del tramite, eficacia en el desarrollo del proceso y celeridad.

El otorgar a los juzgadores amplios y verdaderos poderes para la sustanciacion de
las causas, implica que los principios -consagrados en la Constitucion- de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, no queden en simples
declaraciones y sean aplicados en todo momento?®2. Ademas, el reconocimiento a la
buena fe y lealtad procesal dentro del litigio, deben ser aplicados de forma permanente -,
de tal manera que el juez como director del proceso, puede sancionar o corregir la mala
actuacion o el abuso del derecho de las partes.

La tendencia aqui es establecer la participacion activa del juzgador, la misma que
debe ser total, por cuanto en un sistema oral, dentro de la audiencia, él es quien va a
formar su criterio, en base a pretensiones y excepciones propuestas por los intervinientes.

Concomitantemente, por medio del proceso, los particulares miran como sus
derechos subjetivos, son examinados con todas las garantias propias del mismo. Cabe
recalcar que el ejercicio de la accion opera en base a pretensiones y resistencias,?*®
actuando de forma objetiva, con el fin de determinar en su resolucion, cual de las dos
posiciones se ha logrado demostrar. Garantizando en todo momento, la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales, en otras palabras, el juzgador con una posicién activista
dentro del proceso, hace efectivos los derechos de las partes.

En todo esto, es necesario dentro del entorno juridico que se desarrolla en el pais

tener jueces que dirijan el proceso de una forma activa, que sea creadores e

201 Jorge W. Peyrano. “Sobre el activismo judicial”, en Activismo y garantismo procesal, Academia
nacional de derecho y ciencias sociales de Cérdoba (Cérdoba: ANDCSC, 2009), 11.

202 Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador, 33.

203 Montero Aroca et al., Derecho Jurisdiccional: parte general, 115. Sefiala ademas que la
pretension es la peticion fundada que se presenta ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente, mientras
que la resistencia es la oposicion a la pretension -una peticion en sentido contrario-, es la reaccién que se
realiza para confrontar dicha pretension.
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innovadores?®*, cuidando sigilosamente que ello no conlleve a que se realice un abuso de
facultades dentro del proceso y se pasen los limites entre la justicia y el autoritarismo.

Las facultades otorgadas al juzgador, conducen a la busqueda de una solucién mas
correcta, concreta y justa, de tal manera que la pretension o resistencia que se encuentre
mas ajustada a derecho, sea la que prevalezca dentro del litigio.?® Aqui opera la
objetividad y el discernimiento de lo que el juez ha observado dentro de todo el proceso,
decidiendo a partir de la esfera del conflicto puesto a su conocimiento.

Respecto a esto, la aplicacion de valores como la igualdad, la verdad y la justicia,
hara que el proceso, se desarrolle acorde a las garantias del debido proceso, la busqueda
de la verdad en la confirmacion de los hechos, la igualdad material de las partes y la
elaboracion de sentencias racionales basadas en parametros de justicia, son elementos
determinantes para cualquier proceso judicial.?%® No hay que descuidar que, aunque los
poderes o facultades de los jueces han aumentado, ello se encuentra limitado -de forma
tacita- a que siempre se debe resolver acorde entre lo pretendido y manifestado por las
partes procesales.

Es aqui, a partir de la verdad como valor, el juzgador -con las facultades directrices
y procesales-, debe llegar al esclarecimiento de la verdad del litigio, no solo que se quede
en la verdad procesal, sino que, utilizado su nuevo rol dentro de la justicia, resuelva de
una manera justa, los casos puestos a consideracion de la administracion de justicia, de la
manera mas acorde a la realidad de los hechos y no solo a la realidad procesal.

En consecuencia, todo este cambio y aumento de facultades, hace pensar que en
los jueces recae una gran responsabilidad para que el sistema funcione de una manera
adecuada. Es importante que exista una conciencia en que lo primero que hay que buscar
es que se aplique las normas adecuadamente, que los derechos de las partes sean
respetados, y que el trabajo de las unidades judiciales mejore, en pos de alcanzar la

excelencia en la administracion de justicia.

6. Recomendaciones legislativas.

204 Aguirre Guzman, Tutela jurisdiccional del crédito en Ecuador, 17.

205 Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, 187.

206 Ramirez Carvajal, “La oralidad y su relacién con los poderes de instruccion que tiene el juez en
el proceso”, en Oralidad y proceso: una perspectiva desde Iberoamérica, ed. Leonardo David Lo6pez
Escobar, 16.
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6.1. Incorporacion de la dinamica probatoria.

Sobre la base del analisis realizado del tema propuesto, como una recomendacion
estableceria la implementacion de una carga dinamica de la prueba dentro del articulo
169 del Cddigo Orgénico General de Procesos, tomando como referencia la legislacion
procesal colombiana, asi como también esparfiola, que la consagran como una distribucion
de la carga de la prueba. Ello enfocado a que el juzgador en base a los hechos planteados
y expuestos por cada uno de los sujetos procesales, pueda resolver cual de los litigantes
es el que estd en mejor posicion de aportar o suministrar los medios probatorios que
permitan la solucion de los hechos en conflicto.

Esto no debe ser considerado como una inversién de la carga de la prueba, sino
por el contrario, ayudaria en el esclarecimiento de cdbmo ocurrieron en realidad los hechos
controvertidos, en aplicacién del principio de lealtad procesal y de igualdad material, ya
que lo que se busca es un equilibrio de los litigantes al momento de probar sus
pretensiones y excepciones, cuando del proceso se pueda colegir una dificultad al
momento de la obtencion de los elementos probatorios.

Una posible reforma que se podria incorporar, estaria definida de la siguiente
manera: Agréguese como parrafo final del articulo 169, el siguiente texto:

No obstante de lo sefialado en los incisos anteriores, segin las particularidades del caso,
el juzgador podra distribuir la carga de la prueba, estableciendo que parte procesal se halla
en mejor disponibilidad y facilidad probatoria para aportarla, ello se considera cuando
uno de los sujetos procesales se encuentra en mejor posicion para probar, en virtud de su
cercania con el material probatorio, ya sea por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en el hecho o
hechos que dieron origen al litigio, o por estado de indefensién en el cual se encuentre la
contraparte.

Cuando el juez adopte esta decision, otorgara a la parte correspondiente el término
necesario para aportar la prueba descrita, la cual se sometera a las reglas de contradiccion

previstas en este codigo.

En definitiva, esta distribucion dinamica de la carga probatoria se la debe aplicar
en los casos donde el juzgador identifique una extrema dificultad de los sujetos procesales
para la obtencion de todos los elementos de prueba, entendiendo asi que la flexibilidad

del concepto tradicional de carga probatoria, debe ser aplicada cuando existan
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circunstancias relevantes dentro del litigio; con lo cual, con una debida aplicacion de esta
figura, la igualdad probatoria sera totalmente real.

6.2. Limitacion de la prueba de oficio de testigos.

Otra de las recomendaciones seria una limitacion expresa dentro del articulo 168
del Codigo Organico General de Procesos, en lo referente a la prueba testimonial, por
cuanto, la préactica de dicha prueba se basa en un sistema adversarial, en el cual la parte
procesal que solicito la presencia de un testigo inicia la practica de la misma con un
examen directo, seguido de un contra examen por el otro sujeto procesal, ante un juez
neutral, puesto que, si es el juzgador quien inicie este examen directo no se desarrollaria
este sistema adversarial mencionado®’ y por el contrario habria una gran posibilidad de
violentar el principio dispositivo.

Una potencial reforma que se podria plantear, estaria enfocada del siguiente modo:

Agréguese en el articulo 168, luego de la palabra “dias” el siguiente texto:

Se exceptua de ello la prueba testimonial, sin perjuicio de que el juez tenga la facultad de
repreguntar a los testigos que hubieren intervenido o pedir aclaraciones sobre un tema

gue haya generado duda en el mismo.

Esta limitacion expresa, servira para no generar dudas en la imparcialidad del
operador de justicia, ya que, con el cambio de la visién de declaracion de testigos como
ya se menciond, ya no se deja a la interpretacion del juez, el como utilizar esta facultad

en este tema especifico.

207 Yépez Garcés, Litigacion oral civil, 91.
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Conclusiones

La implementacion de un sistema procesal mas moderno, a través de la oralidad
era necesario dentro del pais, dando un mayor realce a la aplicacion de principios
procesales como los de inmediacion, concentracion, libertad probatoria, contradiccion,
entre otros. El desarrollo de audiencias y la correcta celebracion de las mismas, conlleva
al juzgador a tener un amplio espectro de los hechos en conflicto, y mediante a todas las
actuaciones desarrolladas, emitira su resolucion de una forma adecuada y cumpliendo los
preceptos de la administracion de justicia.

Para la efectiva realizacion este sistema, se considerd otorgarle varias facultades
al juzgador, entre ellas esta, la de decretar la practica de prueba por su propia iniciativa,
la misma que es totalmente legitima, tanto por su base legal, como por la base doctrinaria.
Es importante considerar que dependera mucho de los limites que el propio juez haga de
esta facultad —que es abierta-, respetando siempre el derecho a la defensa y la
contradiccion de las pruebas que se dispongan a practicarse e incorporarse.

Dicha facultad del juez de ordenar prueba por su iniciativa, se la debe observar
como un beneficio para el proceso y como un instrumento encaminado a la bdsqueda de
la verdad de lo ocurrido. No estd enfocada a la violacion de principios procesales, ni
mucho menos al perjuicio de alguna de las partes, peor ain se la ha plasmado para suplir
las falencias que hayan cometido los litigantes, o cometer arbitrariedades para beneficiar
auno u otro, sino que se la ha establecido en busqueda de efectivizar una verdadera tutela
judicial.

Por ende, la prueba oficiosa deberia ser decretada de forma abierta y sin temor de
ninguna naturaleza, pero siempre con la finalidad de que no se desnaturalice los poderes
que el legislador ha conferido al juez.

Asimismo, es importante haber determinado los limites correspondientes que
tiene esta atribucion, con el fin de que la prueba oficiosa no se convierta en una
herramienta de arbitrariedad y autoritarismo. Cabe sefialar, que no se trata de que la
facultad de la prueba de oficio rompa el equilibrio de los sujetos procesales, sino de que
sirva para la busqueda de la verdad de los hechos controvertidos, para que sea ésta, la que
forme la conviccion del juez y se emita una sentencia justa y motivada.

Restringir las actividades del operador de justicia dentro del proceso,

convirtiéndolo en un mero espectador del litigio, responderia a una ideologia liberal
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radical, en la cual se genera una desconfianza para otorgarle al juzgador facultades o
poderes para el desempefio de su actividad jurisdiccional.

Es asi que, el activismo judicial se encamina en una participacién comprometida
del juez con la justicia, alejandose de ser un ‘convidado de piedra’ dentro del proceso, de
modo que, si existe la necesidad de disponer la practica de un medio probatorio por su
iniciativa, la misma estara enfocada a la busqueda de una solucion justa, en aplicacion de
los institutos a su alcance; y, con la ayuda de dicha prueba, podrd emitir una sentencia
realista, y no solo pronunciar una resolucion aséptica y puramente intelectual.

Considero que ninguna persona, le daria la espalda a un juzgador que este decidido
a buscar una solucién al proceso judicial, en la cual, con todos los elementos practicados
y producidos dentro de audiencia, se demuestre la verdad de lo ocurrido, y en definitiva,
tutelando los derechos particulares de los sujetos procesales.

Pese a que se elimind la limitacion de disponer la practica de oficio de la prueba
testimonial, ello no ha derivado a que el juzgador se vuelva en un buscador inefable de
testigos, para solventar cualquier posicidn o pretension dentro del proceso. Pero resulta
necesario tener una limitacién al respecto, puesto que dentro de las declaraciones
testimoniales (incluyendo la declaracion de parte), el juez Gnicamente, ejerza la atribucion
de realizar preguntas aclaratorias y complementarias, de las mismas respuestas dadas por
quienes han sido Ilamados a testificar dentro del proceso.

Finalmente, el operador de justicia, no debe caer en el abuso de sus facultades, ya
que si su resolucion, no se enmarca a los limites que establecieron las partes en sus actos
de proposicién, dicha decision caeria en vicios de congruencia, ya sea por extra petita o

por ultra petita, lo cual invalidaria totalmente la misma.
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