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Resumen

La transformacion del sistema procesal ecuatoriano, con base en la aplicacion de
los lineamientos y normas juridicas contenidas en el Cddigo Organico General de
Procesos (Cogep) exige una preparacion especifica de los jueces en esta materia, para que
adopten decisiones motivadas que garanticen la correcta instrumentacion de los procesos
en el acto de juzgamiento.

El articulo 79, inciso 8 del Cogep es claro cuando puntualiza que los casos
sometidos a juzgamiento deben ser resueltos de manera motivada en la misma audiencia.

Posteriormente, el articulo 80 del c6digo invocado, refuerza lo anteriormente
dispuesto: “Toda sentencia y auto serdn motivados, bajo pena de nulidad [...]”.

El cumplimiento de las disposiciones antes mencionadas demanda que los jueces,
que son los administradores de justicia, tengan los conocimientos que les otorguen las
competencias para admitir los medios probatorios presentados por los sujetos procesales,
de cuyo analisis se desprende la motivacion acertada y explicita que da valor a la toma de
decisiones referentes a la admisibilidad o inadmisibilidad probatoria en pos de
salvaguardar el derecho a la prueba como garantia del debido proceso, dotando de validez
a la actuacion judicial.

La presente investigacion juridica, parte de lineamientos legales contenidos
principalmente en la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE) y del Cogep, que
son reforzados y explicados por la teoria respectiva emitida por autores especialistas en
el tema. Se demuestra la correcta aplicabilidad de lo antes mencionado a través del
enunciado de ejemplos que se tratan frecuentemente en sede judicial.

Esta tesis esta estructurada en dos capitulos. El primero se refiere a la motivacion
de la admisibilidad probatoria, aborda contenidos basicos que permiten construir la teoria
de soporte al tema central para posicionar la relevancia del derecho a la prueba y la
motivacion.

El segundo capitulo se refiere a pardmetros juridicos en la motivaciéon de la
admisibilidad probatoria, siendo este el medular porque sus temas estan en relacion a las
bases juridicas sobre los medios probatorios y su admisibilidad, asi como el remedio

procesal en caso del rechazo injustificado.

Palabras claves: hechos, prueba, pertinencia, utilidad, conducencia.
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Introduccion

La administracion de justicia es una tarea compleja, por un lado, constituye la
manifestacion visible de la normativa del derecho porque existe una dependencia
conceptual debido a que esta es configurada y creada por el derecho.

Por otro lado, es la encargada de su aplicacion, por ello mantiene una
subordinacion que debe ser evidente en la interrelacion e interaccion de los operadores de
justicia y los justiciables durante la realizacion de los procesos judiciales, que permiten
resolver los conflictos apegados y fundamentos en derecho, que es el que regula el
accionar del ser humano en sociedad. Solo asi se garantiza que la justicia sea un bien
juridico.

Desde esta dimension, el juez como operador de justicia tiene un papel
protagénico lo que le exige tener una preparacion acorde a los cambios que se van
operando como consecuencia de la evolucion y avances en materia de derecho.

En nuestro pais, a partir del 22 de mayo de 2015 se promulgé el Cédigo Orgénico
General de Procesos (en adelante, Cogep), que implementa un nuevo paradigma en el
sistema procesal ecuatoriano, que se inspira, al igual que otras legislaciones de paises de
la regién como: Uruguay, Chile y Brasil, en el Cddigo Procesal Civil, modelo para
Iberoamérica.

La transformacion fundamental de nuestro sistema juridico se centra en la
implementacién de un nuevo sistema procesal por audiencias, dejando atrds al anterior
que privilegiaba el sistema procesal escrito.

Al revertir este sistema escrito y apostar por el modelo procesal por audiencias se
cambia el rol del juez, puesto que se le otorga la categoria del “director proceso”, adquiere
asi nuevas facultades que implican nuevos retos, nuevos conocimientos que le permiten
hacer un trabajo eficiente y eficaz en todos los momentos del proceso juridico del
juzgamiento.

La falta de experiencia en la operacionalizacién de este tipo de procesos por
audiencias, sobre todo, frente al instituto juridico de la prueba, entrafia dificultades para
los jueces en el momento de motivar a través de criterios juridicos que fundamenten la
aceptacion o rechazo de los medios probatorios, que se lo hace a peticion de parte o

ejerciendo la facultad de oficio.
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Como consecuencia, de lo anteriormente descrito, se desprende la problematica
referente a las resoluciones, que son carentes de motivacion, porque no argumentan las
razones por las cuales inadmiten los medios de prueba de las partes, limitdndose a decir
que son inconducentes, impertinentes, e indtiles, derivindose de esto una mala practica
judicial al no acotar los criterios técnico-juridicos, que se desencadenan de un consciente
juicio de admision, en donde los argumentos justifiquen la razén de la admisibilidad o
rechazo de la prueba desprendidos de los hechos controvertidos que definen el objeto de
la prueba.

Esta investigacion tiene el enfoque del nuevo paradigma, que se gesta en un
Estado constitucional de derechos y justicia; que da lugar al modelo procesal basado en
el sistema oral , siendo lo mas relevante el rol del juez en el tratamiento de la prueba. Otro
aspecto fundamental de esta tesis es el aporte de un marco tedrico especifico y relevante
con la finalidad de reforzar los conocimientos de los juzgadores para que sus decisiones
sobre la admisibilidad probatoria sean motivadas de acuerdo a los requisitos

puntualizados en la norma juridica.
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Capitulo primero

La prueba y la motivacion como garantia del debido proceso

1. El debido proceso y la prueba

El articulo 11 de la CRE de 2008 consagra que el ejercicio de los derechos se rigen
por varios principios, entre ellos el expresado en el numeral 9, que parte de la premisa:
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién”, a continuacién anota en forma enfética las
responsabilidades que asume el Estado y toda persona que actie en ejercicio de una
potestad publica frente a una inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso. Estas aseveraciones que encontramos en la Constitucion permiten deducir la
importancia que tiene para el administrador de justicia el observar el debido proceso con
sus varias garantias entre ellas la prueba, porque el desacato implica vulneraciéon a
derechos constitucionales que inciden negativamente en el servicio de administracion
justicia.!

A mas del articulo anteriormente enunciado, la CRE se refiere al debido proceso
en otros articulos como el 76 y el 169.

Asi, el articulo 76 dice que en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso; y en el

articulo 169 se puntualiza que el sistema procesal es un medio para la realizacién de la

! Ecuador, Constitucion de la Republica: art. 11, num. 9.- “El mds alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar
las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en
contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas. El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones delos principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea
reformada o revocada, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos deservidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetird en contra de ellos”.
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justicia, por lo tanto, debe contar con normas procesales que consagren los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y que
deben hacer efectivas las garantias del debido proceso.

Infiriendo que el tratamiento constitucional del debido proceso puede ser
analizado en un sentido amplio porque no solo obliga a los servidores publicos judiciales,
sino que también incluye en esta obligacion a los servidores publicos administrativos; y
va aun mas alla, porque impone al legislador elaborar leyes procesales que efectivicen las
garantias del debido proceso, de lo contrario el ordenamiento juridico adoleceria de
inconstitucionalidad por no estar en correspondencia con la norma suprema.

Al respecto del debido proceso y con el propdsito de enfatizar en el tema tratado
recojo lo puntualizado por el tratadista ecuatoriano Rafael Oyarte quien, de manera clara,
expone que en la actualidad “el derecho se debe aplicar y se debe interpretar conforme a
la CRE. Parte importante de esta cuestion es la que se deriva de la consagracion de los
principios, reglas, derechos y garantias del debido proceso”.?

La Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia n.° 001-10-SEP-CC, caso n.°

00315-09-EP, ha sefialado sobre el debido proceso:

el debido proceso conlleva un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar
adecuadamente un procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa,
constituyendo ademds una concreta disposicion desde el ingreso al proceso y durante el
transcurso de toda la instancia, para concluir con una decisién adecuadamente motivada
que encuentre concrecion en la ejecucion de lo dispuesto por los jueces. Ha definido, por
tanto, a este derecho como el “conjunto de principios a observar en cualquier
procedimiento, no solo como orientacién sino como deber, destinado a garantizar de
manera eficaz los derechos de las personas.

En la misma sentencia sefiala que “siendo ‘este’ el eje articulador de la validez
procesal, la vulneracion de sus garantias constituye un atentado grave, que no solo afecta
a los derechos de las personas en una causa, sino que representa una vulneracion al Estado
y a su seguridad juridica, puesto que son precisamente estas normas del debido proceso
las que establecen los lineamientos que aseguran que una causa se ventile en apego al
respeto de derechos constitucionales y a las méximas garantistas, como el acceso a los
organos jurisdiccionales y el respeto a los principios, valores y garantias

constitucionales” 3

2 Rafael Oyarte, Debido proceso, 2.* ed. (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016),

3 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia 001-10-SEP-CC”, en Caso n.° 00315-09-
EP, 13 enero del 2010.
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Para asegurar el debido proceso deben observarse garantias bdsicas como el
derecho a la prueba, temdtica que se va a profundizar por ser el tema central de esta tesis.

La prueba se concibe como una garantia basica del derecho al debido proceso que
se consagra inicialmente en el articulo 76, numeral 4 de la CRE de 2008 en el sentido de
restar validez y eficacia probatoria aquellas pruebas que se hayan obtenido o actuado con
violacion de la Constitucién o la ley #

Posteriormente, en el mismo articulo, el derecho a la prueba se presenta como una
garantia del derecho a la defensa el cual, por supuesto, forma parte del debido proceso
precautelado en el articulo 76, numeral 7, literal h) de la CRE, efectivizdndose a través
de la presentacion de forma verbal o escrita de 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, por lo que el “presentar pruebas” en todo proceso sea
en sede judicial o en sede administrativa en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, constituye un derecho de las personas en defensa de sus intereses y,
al mismo tiempo, es un instrumento para la realizacion de la justicia.

La relevancia de la prueba como derecho constitucional radica en que da validez
al proceso juridico, la ausencia de ella, por otra parte da lugar a la tutela mediante accién
de proteccion.

La Corte Constitucional ecuatoriana a través de varias sentencias ha construido
jurisprudencia importante que permite abstraer el contenido esencial del derecho a la
prueba en la garantia del derecho a la defensa, dejando claro que esta accion de tutelar es
propia de derechos fundamentales en tanto prerrogativas de exigibilidad del individuo
frente al Estado, especificamente ese control al procedimiento y decisiones de las
autoridades publicas.

Para corroborar lo anteriormente afirmado, se presentan dos sentencias emitidas
por la Corte Constitucional ecuatoriana. La sentencia n.° 001-10-SEP-CC, caso n.° 00315-
09-EP de 13 de enero de 2010, resuelve la accion extraordinaria de proteccion por medio
de la cual se impugna la sentencia expedida el 11 de septiembre de 2007 por la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, dentro del juicio n.° 168-
2007, por indemnizaciones por supuesto dafio moral. Donde se evidencian dos nudos

criticos: a) Falta de motivacion de los jueces de la Sala de Casacion en el momento de

4 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449,20 de octubre de 2008,
art. 76, num. 4.



18

valorar la prueba, lo que provoca que a partir de una prueba invélida se generen
consecuencias juridicas de condena; y, b) Ausencia de razones que justifiquen la sentencia
conforme a los parametros establecidos en la Constitucion referentes a la obligacion de

motivar:

La sentencia impugnada, paraddjicamente, sefiala que al dar valor a una prueba carente
de validez, por tanto de eficacia probatoria, se vulnera la garantia consagrada en el
articulo 24, numeral 13 (de la Constitucién Politica de 1998, hoy articulo constitucional
76, numeral 7, literal 1), pues la responsabilidad imputada al demandado se sustenta en
hechos no comprobados conforme a derecho, a los que no pueden corresponder las
normas y principios juridicos sefialados; sin embargo, actué en ese mismo sentido. Es
preciso sefialar que la motivacion, como garantia del debido proceso, demanda que las
sentencias deban ser razonadas, a fin de que las partes conozcan los motivos que llevaron
al juez a adoptar la decision, prevision constitucional que evita el exceso discrecional o
la arbitrariedad en las decisiones judiciales siendo, por tanto, una obligacién de los jueces
que conlleva el deber de una solucién justa en los litigios. 9 La necesidad de motivacion
de las sentencias radica no solo en el hecho de que esta se encuentre conforme con la ley,
sino que en la motivacién se hace presente la dimension social del proceso y la
repercusion que tiene en la sociedad cualquier sentencia judicial (...) En este sentido, la
Corte advierte que la Sala de Casacién que dictd la sentencia, materia de esta accién, no
solo que define la existencia de dario moral a partir de una prueba invdlida, sino que no
argumenta como llega a determinar la afectaciéon producida en el demandante (quien
considerd que la cifra de ochocientos mil délares que solicité como indemnizacion, de
ningiin modo compensan el "dolor pesar o molestia" que ha sufrido), a fin de aplicar una
indemnizacion en la suma de cincuenta mil délares, con la tnica referencia juridica al
articulo 2233, inciso 3, sin que especifique el cuerpo legal al que pertenece la referida
norma; de ahi que el contenido del derecho a la motivacién en las resoluciones que afectan
a las personas, es decir, la explicacién de la pertinencia de las normas o preceptos
juridicos a los hechos, no encuentra concrecidn en esta sentencia; consecuentemente, se
encuentra vulnerado”.’

En el segundo caso, la sentencia n.° 1292-12-EP/19, caso n.° 1292-12-EP de 04 de
diciembre de 2019, la Corte Constitucional del Ecuador, analiza la violacion al debido
proceso en la garantia de la obtencion y actuacion de la prueba en el marco de una accion
de proteccidn contra la Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia
e Innovacion. La Corte Constitucional, concluye que en la decision judicial emitida por
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, no se produjo violacién de derechos en
relacion a la prueba valorada, porque los Jueces de la Corte provincial en su razonamiento
juridico basaron estrictamente sobre prueba actuada en primera instancia y no sobre otra
prueba documental ingresada a propdsito del recurso de apelacion, respetando el derecho

al debido proceso en la garantia de la prueba:

3 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia 001-10-SEP-CC”, Caso n.° 00315-09-EP,
13 enero de 2010.
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21. La sentencia de la Corte Provincial se circunscribié a la revision de la demanda de
accidn de proteccidn y sus antecedentes, y ala aplicacion de las disposiciones del mandato
constituyente sefialado. Si bien la SENESCYT, luego de interponer su recurso de
apelacion en forma verbal y de fundamentarlo de manera escrita, adjuntd al expediente
documentacién, esta, ademds de haber sido ingresada extempordneamente, no fue
relevante para la resolucion del caso. Del apartado de la sentencia que contiene el
razonamiento juridico se desprende que la Corte Provincial establecié que no se hallaba
verificado el supuesto contenido en la norma aplicable al caso, porque el accionante no
adjunt6 a su solicitud el informe de los registros académicos de la universidad. 22. En
sintesis, del analisis de las pretensiones del accionante y de la sentencia impugnada, se
concluye que la accion extraordinaria de proteccion se basa en un mero desacuerdo con
la decisién judicial impugnada y que no se encuentra violacién a normas constitucionales.
Por estas razones, se desecha el argumento de que la sentencia impugnada haya
ocasionado violaciones a los derechos invocados en la demanda de accién extraordinaria
de proteccion.

2. Debido proceso y motivacion

A decir del juez constitucional Ali Lozada Prado, en el Estado constitucional
existe “un vinculo indisoluble, practicamente, incluso, una equivalencia, entre
argumentacion juridica y justicia, y en consecuencia entre estas dos y los derechos
fundamentales, tres caras de una misma realidad: el Estado constitucional. Este conjunto
de relaciones conceptuales, basilares en el disefio juridico de la gran mayoria de Estados
contempordneos ha sido expresivamente reconocida mediante el pleonasmo: “Estado
constitucional de derechos y justicia” con que se ha definido al Estado ecuatoriano en el
articulo 1 de su Constitucién vigente”.®

Alf Lozada ilustra de manera ejemplar lo que significa la argumentacion juridica

y su conexion con los derechos fundamentales y la justicia, resumiendo en tres aspectos:

Primero: argumentar es una forma especifica del uso de lenguaje que consiste en sostener
una tesis o pretension dando razones para ello. Se distingue, asi, de otras maneras en que
usamos el lenguaje, como narrar, alabar, insultar, informar, ordenar, etc.

Segundo: una argumentacion presupone uno o varios problemas o cuestiones que
suscitan, precisamente, la necesidad de ofrecer razones a favor de una tesis determinada.
Esto es de la mdxima importancia tedrica y practica, implica, por un lado, que no tiene
sentido argumentar si no hay, como punto de partida, al menos un problema o cuestion.

Tercero: el argumentar puede concebirse como proceso o como producto. Es
decir, como la actividad encaminada a resolver el problema planteado; o bien, como el
resultado de esa actividad, o sea, las premisas, la conclusién y la inferencia que condujo
aesta.’

¢ Ali Lozada Prado, Manual de argumentacion constitucional: Propuesta de un método (Quito:
Corte Constitucional del Ecuador / Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional, 2015), 39.
7 Ibid., 40.
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Evidencia asi, el autor, que existe una conexion intrinseca entre Estado
constitucional de derechos fundamentales y argumentacidn juridica.

La obligacién de motivar deviene en una garantia del debido proceso de
conformidad con el articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucién de la Republica
del Ecuador de 2008.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.

Dos aspectos se resaltan de la norma constitucional, el primero infiere sobre la
obligacion de los poderes publicos en motivar su resolucion, entendiéndose que se logra
cuando se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y su pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho.

En el articulo 89 del Cogep® se incorpora esta obligacion constitucional del juez:
motivar toda sentencia y auto y garantia del justiciable para conocer las razones que
justifiquen su fallo, lo que se logra a través de la enunciacion de las normas o principios
juridicos en que se funden y su pertinencia de aplicacion a los antecedentes de hecho.

Resaltando que es obligacion del juzgador expresar los razonamientos facticos y
juridicos, que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a la
interpretacion y aplicacion del derecho. En conclusion el motivar evita la arbitrariedad
del juzgador buscando en definitiva que el servicio de administraciéon de justicia se
otorgue bajo pardmetros de calidad y efectividad.

El segundo aspecto es una consecuencia que provoca la falta de motivacion que
es la nulidad del fallo y no la nulidad del proceso. Esta nulidad del fallo por falta de
motivacion segun la parte final del articulo 89 del Cogep tnica y exclusivamente podra

ser alegada como fundamento del recurso de apelacion o causal del recurso de casacion.

8 Art. 89.- Motivacion. Toda sentencia y auto serdn motivados, bajo pena de nulidad. No habra tal
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las sentencias se motivardn expresando
los razonamientos fécticos y juridicos, que conducen a la apreciacién y valoracién de las pruebas como a
la interpretacién y aplicacion del derecho. La nulidad por falta de motivacion tinica y exclusivamente podra
ser alegada como fundamento del recurso de apelacidn o causal del recurso de casacion.
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La Corte Constitucional del Ecuador a través de varias sentencias ha declarado
vulneraciéon del debido proceso en la garantia de la motivacion, pero ademdas ha
desarrollado un esquema que permitiria entender cuando una resolucién encuentra
razones de motivacion o justificacion.

Este esquema argumentativo para verificar la existencia o no de la motivacion de
decisiones judiciales seguin la jurista Pamela Aguirre Castro fue por primera vez
enunciado como un obiter dicta en la sentencia n.® 227-12-SEP-CC, de 21 de junio de

2012, al sefialar:

Para que determinada resolucién se halle correctamente motivada es necesario que la
autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para
adoptarla. Dicha exposicién debe hacérsela de manera razonable, 16gica y comprensible,
asf como mostrar cémo los enunciados normativos se adecian a los deseos de solucionar
los conflictos presentados. Una decisién razonable es aquella fundada en los principios
constitucionales. La decision légica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y
la conclusién, asi como entre esta y la decisiéon. Una decisién comprensible, por dltimo,
debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran
auditorio social, mds alld de las partes en conflicto.’

Aguirre Castro en su obra aporta como dato relevante la implementacion de un
esquema argumentativo que se constituiria en una guia para verificar si se cumplen con
los estandares de la motivacion, los cuales se hallan en la sentencia n.° 092-13- SEP-CC,

caso n.” 0538-11-EP, a decir de Aguirre Castro:

El esquema argumentativo, o test de la motivacién, como lo ha denominado la Corte
Constitucional, consiste en verificar si los pardmetros de razonabilidad, logica y
comprensibilidad son observados en la emision de una decision judicial. El andlisis del
esquema se lo realiza de manera secuencial, esto es, primero se verifica la universalidad
de las premisas normativas, argumentacion de primer nivel, que se traduce en el requisito
de la razonabilidad; cuando se verifica la observancia de este requisito se pasa al examen
de la argumentacién de segundo nivel, es decir, la coherencia y consistencia de las
premisas, requisito de 16gica, y finalmente, una vez cumplidos los requisitos anteriores se
analiza la dimension dialéctica de la decision, en otras palabras, la comprensibilidad.'”

En la sentencia n.° 121-14-SEP-CC, caso n.° 0523-12-EP, la Corte Constitucional

sobre el parametro de razonabilidad, 16gica y comprensibilidad, preciso:

razonable en el sentido de que la decisién se fundamente en lo dispuesto en las
disposiciones constitucionales y normativa pertinente; légica, en lo que respecta a que la
misma contenga una estructura coherente, en la cual el operador de justicia, mediante la
contraposicion entre elementos facticos y juridicos, establezca conclusiones que guarden
coherencia con estos elementos, y que de este andlisis, al final se establezca una decision

° Pamela Juliana Aguirre Castro, El precedente constitucional: La transformacion de las fuentes
del ordenamiento juridico (Quito: UASB-E / Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2019), 204-5.
10 Tbid., 205-6.



22

general del caso; comprensible en lo que se refiere al lenguaje que se utilice en la decisién,
el mismo que debe ser dirigido hacia el entendimiento por parte del audito rio social.

La nueva Corte Constitucional definitiva nombrada por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio el 28 de enero del 2019, cambid
este test de la motivacidn, por una linea que podria calificarse como el estandar de los
“minimos” en la motivacion, porque unicamente se debe enunciar normas o principios

juridicos en que se funda la decision y explicar la pertinencia de la aplicacion a los hechos

[

del caso, a diferencia de la linea anterior sobre motivacién que era “ de miximos”

(razonabilidad, 16gica y comprensibilidad).

Este cambio se evidencia en varias sentencias dictadas por la Corte Constitucional
definitiva desde finales del afio anterior (2019). En la sentencia n. ° 1728-12-EP/19, 02
de octubre de 2019, en el numeral 28 de la parte considerativa la Corte Constitucional
emite el criterio relacionado a la motivacién que sustenta al nuevo estdndar de los

“minimos”’:

28. Para este Organismo la motivacion se enmarca dentro de las garantias del debido
proceso, misma que se configura como una obligacion de los poderes publicos de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que,
precisamente en la justificacion de sus resoluciones, reposa la legitimidad de su autoridad.
Con mayor razén, deben motivar sus fallos las juezas y jueces que, en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional, modifican situaciones juridicas, enunciando en la resolucion las
normas o principios juridicos en que se fundamentaron y la explicacion de la pertinencia
de su aplicacién a los antecedentes de hecho.

En otras sentencias que estdn a continuacion también la Corte Constitucional
refuerza este criterio emitido en la sentencia n.° 1728-12-EP/19, 02 de octubre de 2019,

por ejemplo, en la n.° 382-13-EP/20, caso n.° 382-13-EP, del 22 de enero de 2020:

23. En relacién con la motivacion, la Constitucion de la Republica consagra en el articulo
76, numeral 7, literal 1) que “No habrd motivacién si en la resolucién no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho”. En términos positivos, para que se considere que
hay motivacion, los juzgadores en la sentencia deben al menos i) enunciar en la sentencia
las normas o principios juridicos en que se fundamentaron y ii) explicar de la pertinencia
de su aplicacion a los antecedentes de hecho.10. En el presente caso, el accionante sefiala
que los jueces demandados no realizaron un anélisis propio sobre el problema juridico
del caso, sino que se limitaron a reproducir los argumentos vertidos por el juez de primera
instancia”

' Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 121-14-SEP-CC”, en Caso n.° 0523-12-EP.
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En la sentencia n.° 985-12-EP/20, caso n.° 985-12-EP, de 29 julio de 2020, se
puede inferir las razones de la actual Corte Constitucional para implementar el cambio de
estandar de los “maximos” al estandar de los “minimos”, el cual resultaria mas acorde al
postulado constitucional que exige a los jueces enunciar las normas en las que se fundan
la decision y explicar la pertinencia de aplicacion a los hechos, aclarando la Corte que la

motivacion no establece modelos ni exige altos estandares de argumentacion juridica:

22. De conformidad con lo dispuesto en la letra 1), nimero 7, articulo 76 de la CRE, la
motivacion juridica de las resoluciones judiciales es una garantia de las partes procesales
frente a la arbitrariedad judicial. De tal modo, impone a los jueces la obligacién de
expresar las razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada
decision.

23. Este derecho no establece modelos ni exige altos estdndares de argumentacion
juridica; al contrario, requiere que los jueces cumplan los siguientes pardmetros minimos:
1. Enunciar las normas o principios juridicos en que fundaron la decisién; y, 2. Explicar
la pertinencia de la aplicacion de las normas o principios juridicos a los antecedentes de
hecho.

24. Adicionalmente, en el caso de garantias jurisdiccionales, esta Corte ha manifestado
que, en conjunto con los anteriores elementos, el o la administradora de justicia, debera
efectuar un analisis para verificar la real existencia o no de vulneracién a los derechos
alegados en instancia, cuando se trate de una sentencia proveniente de una garantia
jurisdiccional”

En conclusién, la Corte Constitucional del Ecuador a lo largo del tiempo a través
de sus sentencias ha dado contenido a la garantia constitucional de la motivacion, también
ha generado parametros ya sea de “los maximos” o de los “ minimos” que resultan en
definitiva filtros de las decisiones judiciales para superar el “examen de motivaciéon” so
pena de nulidad, buscando transparentar las actuaciones, evitar la arbitrariedad y
consolidar la justicia como un servicio publico que ha de otorgarse bajo estdndares de
eficacia y calidad.

La motivacion, por lo tanto se debe considerar bajo dos dimensiones: a) La
motivacion con una verbalizacion de los motivos que han llevado a una decision; y,b) La
motivacion como justificacion; tanto en la admisibilidad y valoracion de la prueba como
en la emision de la sentencia.

De todo lo afirmado, se desprende que la decision judicial no solo se justifica con
la seleccion de normas o principios juridicos, sino también es el razonamiento juridico en

relacion a los hechos, de alli la importancia de cumplir los postulados constitucionales.
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3. La motivacion en la admisibilidad probatoria de acuerdo al Cogep

La decision judicial sobre la admision o rechazo de los medios probatorios se
adopta mediante un auto interlocutorio en audiencia preliminar o primera fase de la
audiencia dnica.!'?

De acuerdo al Cogep existen dos formas de pronunciamiento de la decision
judicial sobre admisibilidad probatoria; la una es oral y corresponde a la audiencia
preliminar o primera fase de audiencia tnica y la otra cuando el juzgador emite la decision
por escrito.

Estas formas de decision se hallan reguladas en el Cogep, asi el articulo 79 que es
una de las normas que regula las audiencias, en la parte pertinente dice que: “se resolvera
de manera motivada en la misma audiencia. Las personas serdn notificadas con el solo
pronunciamiento oral de la decision”.

La audiencia es el escenario de las decisiones judiciales, por la dindmica propia
de su desenvolvimiento se adoptan una vez que ha finalizado el debate entre los sujetos
procesales. No existe otra oportunidad, no es posible suspender la audiencia para decidir
sobre la admisibilidad de los medios probatorios. En este caso el juez no podria aplicar la
excepcion del articulo 93 del Cogep porque esta corresponde a las situaciones de casos
dificiles,en la audiencia de juicio o segunda fase de la audiencia tnica y no en el momento
de la admisibilidad probatoria, conforme al citado articulo y también por lo que dispone
el articulo 297.7 del Cogep, que trata de la audiencia de juicio “7. Terminada la
intervencion de las partes, la o el juzgador podra suspender la audiencia hasta que forme
su conviccion debiendo reanudarla dentro del mismo dia para emitir su resolucién
mediante pronunciamiento oral de acuerdo con lo previsto en este Codigo™.

Como se sefiala en el apartado anterior, el articulo 89 del Cogep establece como
deber del juez el motivar tanto las sentencias como los autos. El articulo 90 del Cogep
sefiala que “ademas del contenido especial que la ley sefiale para determinados autos o
sentencias, todo pronunciamiento judicial escrito debera contener: “5. La motivacién de

su decision”. El articulo 93 del Cogep, dice: “la resolucion escrita motivada se notificard

12 Cogep, art. 88.- “Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian y deciden a través
de sentencias y autos.

La sentencia es la decisién de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del
proceso. El auto interlocutorio es la providencia que resuelve cuestiones procesales que, no siendo materia
de la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes o la validez del procedimiento. El auto de
sustanciacion es la providencia de tramite para la prosecucion de la causa”.
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en el término de hasta diez dias”. Por otro lado, el articulo 94 del Cogep describe el
contenido de la decision oral y, finalmente, en el articulo 95 se dispone que la sentencia
escrita contendrd: “7. La motivacion”. lo que representa una obligacion del juez actuar de
acuerdo con estas normas juridicas, con mayor razon si la decisiéon que adopta sobre los
medios de prueba se halla vinculada a una garantia constitucional que conforma el debido
proceso y que podria afectar el derecho de las partes.

Es de suponer que la resolucion del juez es el resultado de una estimacion de los
anuncios probatorios relacionados con el objeto de la prueba, en tanto hechos
controvertidos, por lo que los argumentos para justificar la decision deben ser acordes
tanto a los parametros legales sobre admisibilidad probatoria con la veracidad de los
hechos controvertidos, su existencia y circunstancias en que se han producido, que es la
parte medular de la motivacion, entonces la importancia de la motivacion radica en que

le da validez a la decision del juez.
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Capitulo segundo

Parametros juridicos en la motivacion de la admisibilidad probatoria

1. La prueba: conceptualizaciones y caracteristicas

1.1. Fuentes y medios de prueba

Establecer la diferencia conceptual entre fuentes y medios de prueba contribuye a
una mayor comprension sobre la teoria general de la prueba y con ello la correcta
utilizacion de los términos en tanto su alcance y su relacion con los hechos controvertidos
sometidos a decision judicial. Esta diferencia conceptual es analizada por numerosos
tratadistas entre ellos Roland Arazi, que dice: “los medios de prueba se reserva a la
actividad del juez, de las partes o de terceros, desarrolladas dentro del proceso, para traer
fuentes de prueba; esa actividad se realiza de la manera indicada en cada ordenamiento
procesal. En cuanto a las fuentes de prueba, ellas son las personas o las cosas cuyas
existencias son anteriores al proceso e independientes de €l, que tienen conocimiento o
representan el hecho a probar”.!?

En el mismo sentido, la tratadista Teresa Armenta Deu, define a los medios de
prueba, como: “ aquellas diferentes actividades que tienen lugar en el proceso y a través
de las cuales se introducen las fuentes u objetos de la prueba, conduciendo al juez a
adquirir la certeza positiva o negativa de las afirmaciones de hecho”.'*

El tratadista Michele Taruffo aporta en este analisis conceptual con otro elemento
que son los hechos y recuerda la meta del proceso: la verdad “Los medios de prueba se
conectan con los hechos en litigio a través de una relacion instrumental: ‘medio de
prueba’ es cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de los
hechos de la causa”.!?

Desde estos criterios doctrinarios, podemos convenir:

a) La fuente es anterior al proceso, por lo tanto es un concepto extrajuridico. El

medio de prueba es esencialmente procesal, por lo tanto es un concepto juridico.

13 Roland Arazi, La prueba en el Proceso Civil. 2.* ed. Buenos Aires: Ediciones La Roca, 1998), 123-17.
14 Teresa Armenta Deu, Lecciones de derecho Procesal Civil, 8.a ed. (Madrid: Marcial Pons, 2015), 186.
15 Michele Taruffo, La prueba, trad. Laura Manriquez y Jordia Ferrer Beltran (Madrid: Marcial Pons,
2015), 15-21.
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b) La fuente existe con independencia del proceso, el medio se configura
necesariamente en un proceso concreto, por lo que, sin proceso no existe medio
de prueba.

¢) El medio de prueba es la via de la fuente al proceso.

d) El medio probatorio se relaciona con los hechos

e) La decision judicial se basa en una trilogia procesal: hechos, medio probatorio y
verdad. (Precisamente son requisitos de la sentencia escrita segun el articulo
95.4.6 del Cogep la enunciacion breve de los hechos y circunstancias objeto de la
demanda y defensa de la o del demandado y la relacion de los hechos probados,
relevantes para la resolucion. Se infiere como regla que el juez estd impedido de
resolver mds alld de los hechos y pruebas aportadas).

En el Cogep, se observan de forma practica estas nociones previas de fuente y
medio de prueba: En la prueba testimonial, la fuente es la persona y su conocimiento de
los hechos, mientras que el medio es su declaracion en el proceso conforme se ha regulado
a través del interrogatorio y contrainterrogatorio.

En la prueba documental, el documento es la fuente, el cual se aporta mediante la
actividad que se ha establecido; es decir el medio, la prueba documental se debe presentar
con la demanda o con su contestacion, pero también puede ocurrir que se impugne la
autenticidad del documento, obligando a establecerla segun las reglas procesales.

En la prueba pericial, la fuente es la cosa, materia o persona que se somete a
pericia, el medio es el informe o el dictamen.

Estas conceptualizaciones previas permiten a los juzgadores realizar la tarea de
admisibilidad probatoria en forma eficiente porque hay necesidad de entender que la
diferencia entre uno y otro radica en el escenario donde se sitian, pues, mientras las
fuentes de prueba se ubican en un plano previo y ajeno al proceso jurisdiccional, los
medios de prueba se instalan en el contexto del juicio. Este conocimiento lo permite al
juez, determinar cudles fuentes de prueba pueden ser incorporadas a un juicio como

medios de prueba relevantes y juridicamente admisibles.
1.2. Conceptualizaciones sobre la prueba judicial

Para abordar este tema nos vamos a referir a los conceptos emitidos por diferentes
tratadistas expertos en la materia.
Asi, para el profesor Devis Echandia la prueba judicial es el “conjunto de reglas

que regulan la admisién, produccion, atencion y valoracion de los diversos medios que
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pueden emplearse para llevar al juez a la conviccion sobre los hechos que interesan al
proceso”.!® Mientras que el jurista, Juan Montero Aroca sostiene que la prueba “ es la
actividad procesal que tiende alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los aportes de
las partes, certeza que en unos casos se derivard del convencimiento psicologico del
mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los hechos”."”

Asimismo orienta “que la actividad probatoria no es investigadora, sino
verificadora de las afirmaciones de hecho de las partes, confidndose a estas la
determinacion de los elementos (fuentes y medios de prueba) que deben utilizarse dentro
de los previstos legalmente. Esa determinacion es una carga, pero también es un derecho
de las partes”. Agrega que la prueba tiende a obtener la “certeza con relacién a las
afirmaciones de hechos de las partes”.

A partir de estas definiciones se podria decir que se entiende por prueba judicial a
toda actividad procesal de los sujetos dirigida a acreditar los hechos afirmados y que han
de servir de fundamento al juez o tribunal para resolver el caso sometido a su jurisdiccion.
En consecuencia, se puede visualizar a la prueba desde dos aristas principalmente: a)
como elemento de verificacion; y, b) como elemento de conviccién; de manera que ha de
servir para comprobar, para verificar los hechos alegados por alguna de las partes y
resultar controvertidos, en tanto lo que no resulta probado no forma conviccion en el
juzgador.

Taruffo orienta que existen tres acepciones sobre la prueba judicial: como
actividad, medio y resultado.

a) Como medio designa “cualquier elemento que pueda ser usado para

establecer la verdad acerca de los hechos de la causa” estableciendo el
doctrinario la existencia de una “relacion instrumental” entre los hechos y
medios de prueba.

b) Como resultado cuando “una inferencia obtenida de los medios de prueba da

sustento a la verdad de un enunciado acerca de un hecho litigioso™; y,

c) Como actividad la vinculacién entre la prueba como medio y la prueba como

resultado. Esta actividad se desarrolla dentro de un proceso y como tal se halla

regulada.'®

16 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, 5.* ed. (Bogotd: Temis,
2006), 7.

17 Juan Montero Aroca, Juan. La prueba en el proceso civil, 7. ed. (Madrid: Editorial Aranzadi,
2012), 58-60.

18 Taruffo, La prueba, 16-35.
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La conveniencia y utilidad del enfoque de la prueba desde las acepciones de
medio, resultado y actividad se halla en la existencia de reglas en funcién de las mismas
conforme lo determina Ferrer Beltran “a) reglas sobre la actividad probatoria; b) reglas
sobre los medios de prueba y c) reglas sobre el resultado probatorio. El primer tipo de
reglas incluye reglas que establecen el momento en que se inicia la fase de prueba y en el
que finaliza, los momentos procesales en que pueden y/o deben proponerse las pruebas
para su admision, los sujetos a quienes corresponde realizar esa proposicion, etc. El
segundo tipo de reglas define los medios de prueba, determina cudles de ellos son
admisibles en un determinado procedimiento o excluye expresamente algunos de ellos,
etc. El tercer tipo de reglas indica al érgano decisor, qué resultado debe extraer a partir
de la presencia en el expediente procesal de algiin medio de prueba especifico o bien le
concede libertad juridica para que valore los elementos de juicio que tenga disponibles.'

Analizadas las definiciones sobre la prueba judicial emitidas por todos estos
autores existen la coincidencia de que le caracterizan como un elemento fundamental en
el que radica la decision del juez por lo que estas tienen que ser objetivas e intimamente

relacionadas con el objeto de la controversia, requisitos importantes para la admisibilidad.
1.3. Carga de la prueba

Doctrinariamente la iniciativa probatoria corresponde a las partes de acuerdo a su
interés en el proceso, posicion que se vincula con los principios dispositivo y de
aportacion de parte.

Eduardo J. Couture define a la carga de la prueba como “el conjunto de principios
y normas legales que se atribuye a cada una de las partes del juicio la prueba de los
distintos hechos de la causa sujeta a controversia”.?°

Por otra parte, el tratadista Devis Echandia se refiere a la carga de la prueba como
“una nocidn procesal que contiene la regla de juicio por medio de la cual se le indica al
juez como debe fallar, cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den la certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establecer a cual
de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitar las consecuencias

desfavorables a ella o favorables a la otra parte”.*!

19 Jordi Ferrer Beltran. La valoracién racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, 2018), http://ebookcentral .proquest.com/lib/uasbsp/detail.action?docID=5636215.

20 Castellén Munita, Juan Agustin. Diccionario de derecho procesal civil (Santiago de Chile:
Editorial Juridica La Ley, 2004).

2l Hernando Devis Echandfa, Compendio de la prueba judicial, t. 1 (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni Ediotes, 1984), 228.
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Es decir, conforme al aforismo latino Onus probandi incumbit ei qui dicit quien
afirma prueba, o lo que es lo mismo “quien alega prueba”. Denotando una clara exigencia
a la parte que afirma un hecho el contar con la prueba de su existencia y circunstancias,
sin que sea viable aceptar una afirmacion sobre hechos sin prueba y generar resultados
adversos a la otra parte.

El Cogep, en el articulo 169, se refiere a la carga de la prueba en los siguientes
términos:

Art. 169.- Es obligacién 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 est4 obligada a producir pruebas si su contestacion ha sido simple

o absolutamente negativa; pero si debera hacerlo si su contestacién contiene afirmaciones
explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

En principio el Cogep sefiala que la carga de la prueba es “obligacion” de la parte
actora, posteriormente esta “obligacion” es también de la parte demandada si su
contestacion contiene afirmaciones sobre el hecho; no obstante, en la estructura del citado
articulo se observa un defecto que en el dmbito probatorio ha sido clarificado, en el
sentido de diferenciar “la carga” y la “obligacion”, que en palabras del tratadista
Carnelutti “la obligacion es la subordinacion de un interés del obligado al interés del otro,
impuesta mediante una sancidn; la carga es la subordinacion de uno o mas intereses del
titular a otro interés del mismo que se le impone porque se hace de aquélla una condicién
para la obtencién de este”.?

La “carga” es una expectativa procesal que, de cumplirse, proporciona una
ventaja, y de no cumplirse, le perjudica, en tanto que el incumplimiento de una obligacion
comporta la posibilidad de sancién por parte del juez.

Aportar con pruebas se torna en un imperativo por lo tanto en “carga” para la parte
en pro de su interés, de no hacerlo para el juez se tendra como no acreditado el hecho y
por consiguiente sufrird como consecuencia una sentencia desestimatoria de su
pretension. En el Cogep, a través de varios ejemplos podriamos clarificar esta situacion
juridica cuando existe la “obligacion”, a diferencia de la ““ carga”, piénsese en la situacion
del testigo quien tiene la obligacion de decir la verdad so pena de las penas del perjurio
(Cogep, art. 178.1), de su obligacion de contestar a las preguntas que se le formulen, en

caso de no comparecer, esto es, incumplir con esta obligacion, el juez puede disponer esta

22 Francesco Carnelutti, Instituciones del nuevo proceso civil italiano, trad. Jaime Guasp
(Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1942), 195.
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comparecencia mediante apremio ejecutado por la Policia Nacional (art. 177.2 Cogep), o
en caso de ser evasivo o evidenciar interés con la otra parte puede ser declarado como
testigo “hostil” siendo la consecuencia el permitir preguntas sugestivas en el
interrogatorio.?®

De la claridad que tenga el juez sobre a quién le corresponde aportar con medios
probatorios en relacion a los hechos controvertidos depende el éxito en la tarea de la
admisibilidad probatoria, por lo que es indispensable aportar con este analisis que también
utiliza ejemplificaciones para llegar a una correcta diferenciacion entre “carga” y
obligacion”.
14. La verdad como caracteristica de la prueba

De la correcta instrumentalidad del proceso por el drgano judicial, depende el
desarrollo de la causa y el esclarecimiento de la verdad de los hechos que se controvierten;
siendo esencial para emitir una decision justa que se vincula al interés de los sujetos pero
también al interés publico.

La verdad es un valor constitucionalmente protegido, en el articulo 83.2 se
consagra: Ama killa, ama llulla, ama shwa; es decir, no ser ocioso, no mentir, no robar,
como deberes de los ciudadanos.

El no mentir, esto es, decir la verdad contribuir al esclarecimiento de los hechos
controvertidos en el proceso, tiene que ver con la conducta de los sujetos procesales y sus
abogados quienes estdn conminados a litigar con “buena fe y lealtad procesal”, siendo
principios rectores del Cogep.

El principio general de la buena fe segtn el tratadista Joan Pic6 1 Junoy “es una
de las vias mas eficaces para introducir un contenido ético-moral en el ordenamiento
juridico™* a decir del mismo tratadista “la buena fe procesal puede definirse como aquella
conducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida
como correcta. Solo desde esta perspectiva amplia se logra la continua adaptacién entre
los valores éticos de la sociedad y los valores normativos del ordenamiento,
correspondiendo al juez, en cada caso concreto, analizar si la conducta procesal de la parte

se adecua a la forma de actuar admitida por la generalidad de los ciudadanos.”

23 El Cogep incorpora esta facultad del juez en relacién con la prueba testimonial. No se advierte
de la norma los supuestos que permitirian esta calificacion, no obstante se puede colegir que el testigo hostil
no facilita la informacién en el interrogatorio directo lo que permite la formulacién de preguntas sugestivas.

24 Joan Pic6 i Junoy, El principio de la buena fe procesal, 2.* ed. (Barcelona: J. M. Bosch, 2012),
66.

% Ibid., 69.
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En andlisis de los cddigos modernos se observa que se atiende a la lealtad y
probidad como principios rectores del proceso y se preocupen por aumentar los poderes
de los jueces para garantizar la aplicacion de esos principios. La orientacion ha sido la de,
en primer lugar, consagrar la veracidad como un deber procesal de las partes y de sus
apoderados, y en segundo lugar, la de definir los poderes del juez para prevenir y evitar
las faltas a la lealtad y probidad procesal, asi como para castigarlas o sancionarlas. Y en
ultimo término, la tendencia también supone una modificacion del régimen legal de la
abogacia para adaptarlo a las reformas procesales.

Esa tendencia de los nuevos cddigos procesales es destacado por el profesor
Santiago Pereira Campos, “la probidad se logra mediante mecanismos que aseguren que
los sujetos actien con lealtad y buena fe, entre los cuales asume fundamental importancia
la carga de anticipar en la demanda y en la contestacion toda la prueba que se intenta
producir, evitando ocultamiento y las maniobras. En el mismo sentido, el otorgamiento
al Tribunal de trascendentes poderes-deberes, y un régimen impugnativo en cual el efecto
suspensivo sea la excepcion, evitan conductas maliciosas”.?

En nuestro ordenamiento juridico se pronuncian expresamente varias normas
cuando establecen como principios los de lealtad y probidad, en el entendido de que se
trata de actuar de buena fe. Lo que significa implementar nuevas précticas profesionales
que permitan evidenciar que la abogacia es un servicio social que se sintoniza con el ideal
de justicia. Asi, la CRE (art. 174) proscribe “la mala fe procesal, el litigio malicioso o
temerario, la generacion de obstdculos o dilacion procesal”, lo que encuentra reflejo en el

COF]J en su articulo 26, textualmente senala:

Art. 26 (COFJ).- En los procesos judiciales las juezas y jueces exigirdn a las partes y a
sus abogadas o abogados que observen una conducta de respeto reciproco e intervencién
ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara especialmente la
prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimafas y
procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la /itis. La parte
procesal y su defensora o defensor que indujeren a engafo al juzgador serdn sancionados
de conformidad con la ley.

Siendo deber de los abogados, establecido en el articulo 330 del mencionado

codigo en sus numerales 2 y 3, patrocinar con sujecion a los principios de lealtad,

26 Santiago Pereira Campos, “Los procesos civiles por audiencias en Uruguay. 20 afios de
aplicacion exitosa del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica”, Revista Internacional de Estudios
de Derecho Procesal y Arbitraje, 3 (2009): 1-39.
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probidad, veracidad, honradez y buena fe; defender con sujecién a las leyes, la verdad de
los hechos.

Esté prohibido para los abogados en patrocinio de las causas ejercer el derecho de
accion o contradiccién de manera abusiva, maliciosa o temeraria, violar el principio de
buena fe y lealtad, a través de practicas tales como presentacion de prueba deformada,
empleo de artimafias y ejecucion de procedimientos de mala fe para retardar
indebidamente el progreso de la Litis (Lege lata, art. 335.9).

El Cogep a partir de su quinto considerando se pronuncia por la observancia de
dichos principios y luego los recoge en diferentes preceptos relativos a distintos
momentos procesales (Cogep, arts. 160, 170, 173,220, 284 y 286.3).

Entre la busqueda de la verdad y el rol activo del tribunal existe una estrecha
relacion, por cuanto no puede el juzgador esperar pasivamente a que las partes aporten
los elementos que le han de conducir a conviccion, sino que le corresponde un rol activo
en la clarificacion de los hechos, pues deviene en obligacion —legal y socialmente
impuesta— adoptar decisiones justas y lo mds cercanas posibles a la verdad.

Asi, ha sefialado Taruffo:

Actualmente, casi todos los sistemas procesales han cambiado del sistema tradicional
adversarial, con un tribunal pasivo que confia exclusivamente en la produccién de prueba
por las partes, a un modelo en el cual el tribunal es responsable de la consecucién de
decisiones verdaderas acerca de los hechos del caso.”’

En el COFJ esa obligacion del juez se halla prevista en el articulo 130.10. Ordenar
de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas que juzguen
necesarias para el esclarecimiento de la verdad.

En el Cogep el juez dirige el debate probatorio con imparcialidad y sobre todo
orientado a esclarecer la verdad procesal (lege lata, art. 160, Cogep).

Descansan los fundamentos de la prueba de oficio en el caradcter publico del
proceso civil, matizado por el fendmeno de socializacién del derecho. La doctrina ha
reconocido que el tribunal ha de completar la actividad probatoria cuando los interesados
no aportan todos los elementos necesarios para que el asunto sea resuelto; empero, ;se
trata solo de completar? En sentido estricto, si, porque la prueba de oficio estd llamada a
perfeccionar, en la medida de lo posible, el conocimiento que el tribunal se forma de los

hechos para que el fallo a que arribe tenga mas posibilidades de ser equitativo.

27 Michele Taruffo, “Investigacion judicial y produccion de pruebas por las partes”, Revista de
Derecho (Valdivia) 15,1n.° 2 (2003): 213.
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Para resolver un caso, los jueces interpretan primero y aplican después lo
dispuesto por la norma juridica, ello en consonancia con criterios socialmente aceptados
de probidad, moral y justicia. Por lo que, siempre que exista un dilema ético o de marcado
interés social debe el tribunal desempenar su rol de garante de la real justicia, sin que el
rigor formal o técnico pueda prevalecer o impedir la realizacion de lo justo.

No se trata de que la jueza/ el juez supla la inactividad o negligencia de una de las partes
pues ello implicaria romper con el ideal de imparcialidad, que preside la funcion
jurisdiccional. En definitiva, estamos ahora ante un juez comprometido a que su obrar sea
axioldgicamente valioso en orden a la justicia y es precisamente en esta busqueda de la
verdad, la seguridad y la justicia dentro del proceso que encuentra justificacién la

iniciativa probatoria del juez y su actuar sin solicitud de particular.
2. El procedimiento probatorio en el Cogep

De conformidad con el Cogep, el procedimiento probatorio se compone de cuatro
momentos fundamentales: proposicién o anuncio, admision/denegacion,
practica/produccion y valoracion. Cuando el proceso es predominantemente escrito se
compone de fases; el proceso oral no se estructura en fases sino por audiencias y
momentos procesales caracterizados por la concentracion de actos.

Asi, el Cogep se aviene a esta segunda posibilidad y conmina a las partes a
acompanar los documentos y a anunciar los restantes medios de prueba de los que intenten
valerse desde sus escritos iniciales demanda y contestacidn, con independencia de que en
momento posterior y previo a la audiencia preliminar se produzcan precisiones al
respecto. Luego, en dicha audiencia corresponde el anuncio de la totalidad de las pruebas,
la impugnacién u objeciones a las del contrario, y el pronunciamiento del juez sobre la

admision o denegacion de todas las propuestas por las partes.?®

28 Art. 159.- Oportunidad. La prueba documental con que cuenten las partes o cuya obtencién fue
posible se adjuntard a la demanda, contestacién a la demanda, reconvencién y contestaciéon a la
reconvencion, salvo disposicién en contrario.

Art. 142.- Contenido de la demanda. La demanda se presentard por escrito y contendra: “7. El
anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompafiardn la némina de
testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararan y la especificacion de los objetos sobre
los que versaran las diligencias, tales como la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y
otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su contenido, con
indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su
practica.

Art. 151 .- Forma y contenido de la contestacion. La contestacion a la demanda se presentard por
escrito y cumplird, en lo aplicable, los requisitos formales previstos para la demanda. La parte demandada
deberd pronunciarse en forma expresa sobre cada una de las pretensiones de la parte actora, sobre la
veracidad de los hechos alegados en la demanda y sobre la autenticidad de la prueba documental que se
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El momento de la practica o produccion esta reservado para la audiencia de juicio,
en cuyo acto —o en oportunidad posterior, pero dentro del propio dia— el juez emite su
pronunciamiento definitivo en el valorara la prueba practicada por las partes.

La valoracion de la prueba cuenta con principios procesales que rigen uno u otro
en todo momento, siendo estos la prueba tasada y la libre valoracién. Entendido el
primero también como prueba legal porque es la norma quien determina el valor que
ineludiblemente ha de otorgar el juez al medio de prueba propuesto, es decir, mediante la
ley el legislador sustituye los razonamientos del juez por un juicio preestablecido.
Teniendo este sistema como desventaja que ata al juez, al no permitirle analizar y realizar
debidamente el examen e investigacion de los medios probatorios.

La libre valoracion, por su parte, ofrece la posibilidad negada mediante la prueba
tasada, es decir, el juez puede llegar a su propio resultado mediante la deduccion y las
experiencias adquiridas a lo largo de su desempeno profesional, no tiene que regirse por
lo normativamente establecido. En este ambito imperan las reglas de la sana critica que,
obligan a exteriorizar el juicio realizado sobre los medios probatorios a través de las
sentencias evitando la arbitrariedad.

En los procesos no penales en Ecuador prevalece la libre valoracion con apego a
las reglas de la sana critica, asi lo regula el articulo 164 del Cogep, con la marcada
excepcion de la declaracion de parte que —con manto confesorio— conduce a la

terminacion del proceso cuando se trate de derechos disponibles:

Art. 183.- Terminacion del proceso por declaracion. La declaracion legitimamente hecha
sobre la verdad de la demanda termina el proceso.

haya acompafiado, con la indicacién categérica de lo que admite y de lo que niega. Deberd ademds deducir
todas las excepciones de las que se crea asistida contra las pretensiones de la parte actora, con expresion de
su fundamento factico. Las excepciones podran reformarse hasta antes de que la o el juzgador dicte la
providencia convocando a la audiencia preliminar o tnica. Si se presenta una reforma de excepciones, se
notificard con estas a la parte actora y se le concederd un término de diez dias para anunciar prueba nueva.
En materia de nifiez y adolescencia ese término serd de cinco dias. En el término de tres dias de calificada
la contestacion se notificard con su contenido a la parte actora, quien en el término de diez dias, podra
anunciar nueva prueba que se referird a los hechos expuestos en la contestacion. En materia de nifiez y
adolescencia, en el término de un dia de calificada la contestacidn, se notificard con su contenido a la parte
actora, quien en el término de tres dias podrd anunciar nueva prueba que se referird a los hechos expuestos
en la contestacion.

Art. 152.- Anuncio de la prueba en la contestacion. La parte demandada al contestar la demanda
deberd anunciar todos los medios probatorios destinados a sustentar su contradiccion, precisando toda la
informacién que sea necesaria para su actuacion. A este efecto, se acompafiard la némina de testigos
indicando los hechos sobre los cuales deberan declarar y la especificacion de los objetos sobre los que
versaran las diligencias tales como la inspeccién judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otros
similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su contenido, indicando
con precision el lugar en que se encuentran y solicitando las medidas pertinentes para su incorporacion al
proceso).
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Art. 184 .- Juramento decisorio. Cualquiera de las partes puede deferir a la declaracion de
la otra y pedir expresamente que la o el juzgador decida la causa sobre la base de ella,
cuando la declaracidn recaiga sobre un hecho personal y referido a la o al declarante. La
parte requerida podra declarar o solicitar que lo haga la contraparte, quien estard obligada
a rendirla, siempre que el hecho sea comiin a las dos partes. El juramento decisorio
termina el proceso sobre un derecho disponible.

3. La facultad del juez en el examen de admisibilidad probatoria

El juzgador con relacion a la prueba realiza dos tipos de juicio: a) de admision; y,
b) de valoracién.

En el derogado Cédigo de Procedimiento Civil que sustentaba al sistema escrito
en materia procesal en Ecuador, por sus propias caracteristicas, implementd un proceso
ausente de inmediacién, en donde el expediente fisico era el centro del mismo. Este
sistema es descrito por el profesor Santiago Pereira como “lento, formal y burocratico” .2

El rol del juez en el sistema anterior era limitado, en cuanto al tratamiento de este
tema, porque la tramitacion e instruccion en la que se incluia el despacho y recepcion de
prueba se delegaba a funcionarios a nivel de asistentes o al secretario, tomando por
primera vez contacto con el expediente fisico al momento de dictar sentencia definitiva.

La admisibilidad de los medios probatorios no se integraba como una fase del
proceso escrito, por ende no existia este deber para el juez, dejando abierta la posibilidad
a los sujetos procesales que ingresen en forma indiscriminada cualquier medio de prueba,
bajo el argumento “Lo que abunda no dafia”.

El Cogep, al implementar el sistema oral como cambio radical a las viejas
estructuras procesales, sostenidas en el andamiaje del sistema escrito, preconiza la
operacionalizacion de los principios de inmediacion, concentracién, publicidad, y
contradiccién, imponiendo como deber del juez el juicio de admisién de los medios
probatorios segun el anuncio de las partes, que se realiza en la audiencia preliminar de

acuerdo al articulo 294, numeral 7, literal d), Cogep:

La audiencia preliminar se desarrollard conforme con las siguientes reglas: 7. Concluida
la primera intervencién de las partes, si no hay vicios de procedimiento que afecten la
validez procesal, continuard la audiencia, para lo cual las partes deberdn:
d) La o el juzgador resolvera sobre la admisibilidad de la prueba conducente, pertinente
y util, excluird la practica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han
obtenido o practicado con violacién de los requisitos formales, las normas y garantias

2 Pereira Campos, “Los procesos civiles por audiencias en Uruguay. 20 afios de aplicacion exitosa del
Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica”: 1-39.
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previstas en la Constitucion, los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos y este Cédigo, y que fueron anunciadas por los sujetos procesales.

Se refiere a que cumpla con los requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia

que prevé el articulo 160 del Cogep:

Art. 160.- Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,
conducencia y se practicard segtin la ley, con lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigira
el debate probatorio con imparcialidad y estard orientado a esclarecer la verdad procesal.

En la audiencia preliminar o en la segunda fase de la audiencia tnica la o el
juzgador rechazara de oficio o a peticién de parte la prueba impertinente, inutil e
inconducente.

La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba cuando se haya obtenido
con violacién de la Constitucion o de la ley. Carece de eficacia probatoria la prueba
obtenida por medio de simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno. Igualmente
serd ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de contradecir.

A decir del tratadista Xavier Abel Lluch:

Un andlisis del juicio sobre la admisién de los medios de prueba exige referirse a su
naturaleza juridica —la de un deber judicial —, los pardmetros legales de admision-
pertinencia, utilidad y licitud —Ilos caracteres de la resolucién judicial oral-
individualizada, motivada, expresa y recurrible— el alcance de la méaxime pro probatione
y, finalmente el juicio sobre la ilicitud de la prueba.*®

Este “deber judicial” de admitir o negar los medios probatorios anunciados por las
partes, es una tarea de relevancia procesal, por hallarse orientada a esclarecer la verdad

procesal, por lo que el juzgador en este ejercicio debe:

a) Preservar el derecho de defensa: en el sentido de que restringir la capacidad
probatoria de una parte puede generar un estado de indefension, por eso —previo
cumplimiento de requisitos ex lege— se tiende a la amplitud de la prueba. En esta
linea de pensamiento el tratadista consultado “resulta conveniente atender a la
maxima pro probatione e incurrir en un posible exceso en la admision de prueba
que en su denegacion” 3!

b) Evitar la produccion de pruebas superfluas: igual que se aboga por la amplitud

hay que ponderar la ineficacia (inutilidad) de determinados medios anunciados

30 Xavier Abel Lluch, “El juicio sobre la admision de los medios de prueba”, en Derecho
probatorio, 56-7 (Barcelona: J. M. Bosch, 2012).
31 Tbid., 57.
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por las partes para probar los hechos invocados o que los hechos invocados
resultan inconducentes para la decision final.

¢) Motivar el pronunciamiento judicial oral en la audiencia preliminar.

En este punto Taruffo aporta con otro criterio que debe considerar el juez al
momento de la seleccion de los medios de prueba admisibles que es el “principio de la
relevancia”, como una condicion necesaria previa para poder ingresar al juicio de la

admisibilidad juridica, a decir del tratadista son medios de prueba relevantes:

todos aquellos que puedan ofrecer una base cognitiva para establecer la verdad de un
hecho litigioso, es decir, una informacién sobre tal hecho que sea “superior a cero”.*

Este estandar de la “relevancia” como condicion previa a la admisibilidad no se
halla estipulado con el Cogep, sin embargo su consideracion es practica si reflexionamos
sobre la conexion entre el resultado positivo que se espera del medio de prueba y la
existencia del hecho litigioso, atendiendo que la funcién de las pruebas es ofrecer al
juzgador informacién que pueda ser ttil para establecer la verdad de los hechos en litigio.

Finalmente, el juicio de valoracion se refiere a la trascendencia que cada una de
las admitidas y practicadas pruebas ostenta para lograr la conviccion en el juzgador, que
se reflejara en la sentencia escrita como un requisito de conformidad con el articulo 95.6

del Cogep: “La relacion de los hechos probados, relevantes para la resolucion”.
4. Aspectos previos que debe considerar el juez para el juicio de admision

4.1. Objeto de la controversia

A nuestro juicio, un acto juridico procesal que se transforma en la columna
vertebral, es la fijacion del objeto de la controversia que se realiza en la audiencia
preliminar segun las reglas contenidas en el articulo 294.2 del Cogep. La formulacion del
objeto de la controversia es la cuestion que se somete a decision judicial, tiene que ser
concreta para que el 6rgano comprenda lo que se le estd solicitando, no es reproducir los
hechos y no puede plantearse de forma negativa o interrogativa. En ningun caso la
postulaciéon puede referirse a preguntarle al juzgador en relacién con si tiene o no el
derecho quien reclama, sino que se le solicita el reconocimiento del derecho; asi como

tampoco se peticiona sobre la no concesion de un derecho, sino sobre su denegacion.

32 Taruffo, La prueba.
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La importancia de fijar correctamente el objeto del proceso a decir de la tratadista

Teresa Armenta Deu, incide sustancialmente en muchas instituciones procesales claves,

entre ellas: “la fijacion de la jurisdiccion y competencia del 6rgano jurisdiccional que

conoce del proceso; la clase de juicio que ha de seguirse; la prohibicion de cambio de

demanda; la litispendencia; la cosa juzgada; la congruencia de la sentencia; la

acumulacién de acciones, y, como se ha dicho, la cosa juzgada”.??

Adicionalmente incide también en otros actos juridicos como es la admisibilidad

probatoria porque a partir del objeto de la controversia se extrae el objeto de la prueba; y

se deriva a decision del juez quien ha de ser congruente con lo que pretenden las partes,

conforme se norma en los articulos 91 y 92 del Cogep:

Art. 91.- Omisiones sobre puntos de derecho. La o el juzgador debe corregir las omisiones
o errores de derecho en que hayan incurrido las personas que intervienen en el proceso.
Sin embargo, no podré otorgar o declarar mayores o diferentes derechos a los pretendidos
en la demanda, ni fundar su decision en hechos distintos a los alegados por las partes.

Art. 92.- Congruencia de las sentencias. Las sentencias deberan ser claras, precisas y
congruentes con los puntos materia del proceso. Resolverdn sobre las peticiones
realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos litigiosos del proceso.

Los elementos que delimitan el objeto de la controversia que se deben considerar

son los siguientes:

a)

b)

Se fija por parte del actor a través del acto de proposicion demanda; el demandado
solo si reconviene.

Los hechos afirmados por el demandado en el acto de proposicion inicial de
contestacion a la demanda, no determinan el objeto del proceso, pero si amplian
los términos del debate y con ello completa lo que se debe decidir en sentencia, la
cual no solo que versara sobre la pretension y fundamentacion de la demanda, sino
también sobre la fundamentacion de la resistencia u oposicion.

La individualizacién de la pretension: lo que se pide o petitum, que puede ser
declaracion del derecho, constitucion o cambio juridico o condena del demandado
y la causa o fundamento de pedir o causa petendi, integrada por dos elementos:
(aplicando el enfoque de la teoria de la individualizacion referida por de la

tratadista Teresa Armenta Deu) el factico conjunto de hechos, relato histérico vy,

3 Armenta Deu, Lecciones de derecho procesal civil, 113.
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el elemento juridico o normativo, el titulo juridico en virtud del que se pide; la
subsuncién de los hechos en una norma juridica que otorga la eficacia que el actor

pretende.*
4.2. Objeto de la prueba

El objeto de la prueba se finca en la fijacion de los hechos controvertidos
considerando que solo aquellos estdn necesitados de prueba conforme se estipula en los

articulos 158 y 161 del Cogep:

Art. 158.- Finalidad de la prueba. La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador
al convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos.

Art. 161.- Conducencia y pertinencia de la prueba. La conducencia de la prueba consiste
en la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los hechos que se alegan
en cada caso.

La prueba deberd referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias
controvertidos (énfasis fuera del texto).

A diferencia de los hechos que se hallan en los supuestos determinados en el
articulo 163 de la propia norma adjetiva, tales como: los afirmados por una parte y
admitidos por la otra, los hechos imposibles, los notorios o publicamente evidentes y los
que la ley presume de derecho.

En cuanto a los fundamentos legales nacionales, no requieren ser probados porque
el juez conoce el Derecho (iura novit curia). Sin embargo, cuando se invoca el Derecho
extranjero o se disiente de €l, es necesario probar su existencia y vigencia, aun cuando el
juez lo conozca, pues no puede el juzgador aplicar como prueba su propio conocimiento.
Asi se pronuncia el articulo 162 del Cogep, en sus parrafos primero y tercero, relativo a
la necesidad de probanza.*

Esta puntualizacién permite reafirmar que no todos los hechos estdn urgidos de
corroboracidn, sino aquellos que ostentan la condicién de contradictorios y por ende la

importancia de su fijacion.

3 Ibid, 116-7.

35 Art. 162.- Necesidad de 1a prueba. Deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo los que
no lo requieran. La parte que invoque la aplicacién del derecho extranjero o disienta de ella presentara la
certificacion del agente diplomdtico sobre la autenticidad y vigencia de la ley.
A falta de agente diplomatico, la parte podrd solicitar a la o al juzgador que requiera al Estado de cuya
legislacién se trate que certifique por la via diplomdtica la autenticidad y vigencia de la ley.
La o el juzgador no podré aplicar como prueba su conocimiento propio sobre los hechos o circunstancias
controvertidos.)
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Ahora bien, en otros c6digos procesales, como en Uruguay se prevé la fijacion del
“objeto del proceso” y del objeto de la “prueba” en la audiencia preliminar, es decir son
dos actos procesales juridicos debidamente individualizados sobre los cuales se abre el

debate, en el articulo 341.6 del Cddigo General del Proceso se postula:

Art. 341. 6.- Fijacion definitiva del objeto del proceso y de la prueba, pronunciamiento
sobre los medios de prueba solicitados por las partes, rechazando los que fueren
inadmisibles, innecesarios o inconducentes (articulo 24.6), disponiéndose la ordenacién
y diligenciamiento de los que correspondan; recepcion de los que fuere posible diligenciar
en la propia audiencia y fijacién de otra complementaria para el diligenciamiento de los
restantes, acordandose lo necesario para que en ocasion de esa audiencia complementaria
se diligencien totalmente las pruebas que no se hubieren recibido en la audiencia
preliminar (articulo 343.1). Las partes podran proponer nuevos medios de prueba que, a
juicio del tribunal, refieran a hechos nuevos o rectificaciones hechas en la propia
audiencia (numeral 1°).

Esta particularidad procesal de Uruguay es explicada en forma clara y didactica
por el profesor Santiago Pereira, “la audiencia preliminar es el ‘pivot’ del sistema. Alli se
comienza con tentar la conciliacion (intraprocesal) por el Juez, se realiza el saneamiento
del proceso y se fija el objeto del proceso y de la prueba, asi como los medios de prueba
a diligenciarse”. Advirtiendo el profesor que el proceso después de ser saneado, se
encamina mds a resolver la cuestion de fondo central: “g) Dictado de sentencia
interlocutoria a través de la cual se fija el objeto del proceso (objeto de la controversia) y
de la prueba, sobre la base de los aspectos que queden controvertidos tras la etapa de
proposicion escrita, y luego de la actividad de las partes y del Juez en la conciliacion. De
este modo, con la intervencion del Juez en didlogo con las partes y sus abogados, se
esclarece el objeto del proceso y de la prueba, que en rigor es fijado por las partes en las
pretensiones originales, lograndose de tal manera ubicar el conflicto en sus términos
reales. Asimismo se declara el allanamiento parcial, si lo hubiera. h) Dictado de sentencia
interlocutoria pronuncidandose el tribunal respecto de los medios de prueba propuestos por
las partes, admitiendo o desestimando los mismos™ 3¢

Otra situacion relevante se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola®’
en la audiencia previa que se equipara con la preliminar en Ecuador, las partes con el Juez

“enlistan” los hechos controvertidos y aquellos que tienen conformidad. Obligando a las

3 José Alberto Revilla et al., Estudios comparados sobre reformas al Sistema de Justicia Civil:
Alemania, Espaiia y Uruguay (Santiago de Chile: CEJA /JSCA, 2017), 380.

37 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Jefatura del Estado «BOE» nim. 7, de 8
de enero de 2000, Referencia: BOE-A-2000-323.
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partes a posicionarse en cuanto a los hechos controvertidos o no, sobre estos ultimos so
pena de que el juzgador los tenga por admitidos y por ende como consecuencia juridica

exentos de prueba, esto de conformidad con el articulo 428.1:

Art. 428.1.- Fijacion de los hechos controvertidos, y posible sentencia inmediata. 1. En
su caso, la audiencia continuara para que las partes o sus defensores, con el tribunal, fijen
los hechos sobre los que exista conformidad y disconformidad de los litigantes.*®

Posteriormente y delimitados que han sido los hechos controvertidos se procede

con la proposicion y la admision de la prueba, segun se estipula en el articulo 429 in fine.

Art. 429 .- Proposicién y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio. 1. Si no hubiese
acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad sobre los hechos, la
audiencia proseguira para la proposicién y admision de la prueba.*

Esta breve comparacion de normas procesales que comparten el modelo procesal
por audiencias, y en su estructura se halla la audiencia preliminar, o audiencia previa, o
saneadora etc., que cumple con similares propodsitos o fines ( conciliar, sanear, delimitar
el objeto procesal, proposicion y admision probatoria) , nos permite inferir desde el Cogep
y la practica que en nuestro pais no se regula en forma expresa a quien le corresponde
fijar el “objeto de la controversia”, asi como tampoco se ha legislado como un acto a
realizar la “fijacion del objeto de la prueba”, existiendo ese vacio que limita y dificulta al
juez en el examen de admisibilidad probatoria.

En Ecuador se adopté como estrategia a razén de la implementacion del Cogep,
que el juez proponga a los sujetos procesales un “proyecto” de objeto de la controversia
a partir de la lectura de los actos escritos de proposiciéon de demanda y contestacion por
encontrarse previamente en su conocimiento, empero esa practica debe ser urgentemente
revisada porque trastoca un fin de la audiencia preliminar que es la definicion del objeto
de la controversia como carga de las partes en particular —solo por el actor, el demando
si reconviene— en correspondencia al principio dispositivo que informa el proceso civil.

Hay que aclarar, tomando en cuenta, el criterio de la legislaciéon comparada de
Espafia y Uruguay, expuesta anteriormente, que para fijar el objeto de la prueba en
audiencia es necesario enlistar los hechos controvertidos para que las partes en conflicto
presenten los medios probatorios; y también identificar los hechos afirmados y aceptados

por las partes para excluirlos del objeto de la prueba.

3 Ibid., art. 428.1.
3 Ibid., art. 429.
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La no fijacion de los hechos controvertidos y de los hechos aceptados que es una
practica generalizada en los operadores de justicia de Ecuador afectan la tarea de
admisibilidad probatoria que visto desde la Optica del juzgador conlleva a resoluciones
judiciales carentes de motivacion que vulnera el debido proceso en la garantia a la prueba
y con ello el esclarecimiento de la verdad.

Finalmente, el juzgador debe argumentar por escrito sobre todas las decisiones
que adoptd en audiencia, entre ellas motivar sobre la inadmision de las pruebas, esto es
entregar esas razones que articulen los presupuestos normativos para admitir la prueba,
con los hechos controvertidos y el objeto del proceso, para comprender por qué esos
medios probatorios no cumplieron con los parametros de conducencia, utilidad,
pertinencia o licitud.

Estos argumentos se tornan en imprescindibles para el justiciable para poder
fundamentar su recurso de apelacion. En segunda instancia se ha observado que
generalmente el juez centra su esfuerzo en la decision de fondo, sobre las “otras
decisiones” se limita a someras transcripciones a manera del acta resumen sobre qué
medios de prueba presento el actor y el demandado, y simplemente dice que no admitié
porque tal medio no fue pertinente, util ni conducente, esto es, interpela a las partes, o las
corrige por no interpretar correctamente la norma y olvida su posicion de juez director
que le interesa alcanzar la verdad de los hechos. También existe en segunda instancia
decisiones que se centran en resolver el recurso de apelacion de fondo, sin ahondar las
razones por la cuales rechazaron aquel recurso sobre el auto de inadmisién de pruebas o
porque lo aceptaron.

Esta falta de motivacion al tratarse de prueba evidencia a un juzgador que no
considera a la prueba desde dos aspectos fundamentales: a) En lo constitucional como
garantia del debido proceso; y, b) En lo procesal como el medio que permite el
establecimiento de la verdad de los hechos afirmados de las partes en tanto su existencia

y sus circunstancias.
5. Requisitos que debe considerar el juez para admitir los medios probatorios

El juez para admitir los medios probatorios tiene que tomar en cuenta los
requisitos que estdn establecidos en el Cogep, para que sea valida la motivacion de la
decision judicial oral y escrita.

Estos requisitos se tornan en limites intrinsecos del derecho a la prueba, al respecto

los tratadistas Xavier Abel Lluch y Joan Pico i Junoy Xavier dicen lo siguiente:
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El derecho a la prueba no es ilimitado. Estos limites del derecho a la prueba pueden ser
clasificados en dos grupos: 1.- Los intrinsecos o inherentes a la actividad probatoria; y 2.-
Los extrinsecos o debidos a los requisitos legales de proposicion (oportunidad procesal,
formalidades procesales, legitimacién y postulacion de quien la pide o la presenta y
legitimacion del juez que la decreta)”.*

Los limites intrinsecos del derecho a la prueba se hallan legalmente previstos en el
articulo 160 del Cogep, y son la pertinencia, conducencia, utilidad y licitud. que

procedemos a analizar.
5.1. La pertinencia

Se relaciona con los hechos controvertidos, en consecuencia, se vincula con el
tema de decision. A contrario sensu una prueba impertinente serd aquella en que existe
desfase entre el Thema probandum y el Thema decidendi !

En este sentido, Montero Aroca sostiene que: “La pertinencia, pues, atiende al
hecho que se fija como objeto de la prueba en relacion con las afirmaciones que se
hicieron por las partes en su momento, y puede llevar a la no admision de los medios de
prueba que se propongan. Es obvio que cuando se dice que no se admitirdn medios de
prueba impertinentes se estd haciendo mencion directa de los medios de prueba, no de los
hechos; éstos no son en si mismos pertinentes o impertinentes”.*?

Ademas, el jurista Montero Aroca clarifica que el requisito o pardmetro de
pertinencia no se halla referido al “medio de prueba” considerado como actividad; sino
al hecho que se pretende probar con ese medio de prueba., es decir destaca la
interdependencia entre los hechos y medio de prueba.

En esa misma linea de analisis la tratadista Teresa Armenta Deu, sostiene que “la
propia ley incluye como primer dato la relacién de tales hechos con la concreta tutela que
se pretenda obtener del proceso. Es prueba impertinente la que no guarda relacion con el

objeto del proceso; de ahi, que tal prueba no deba admitirse”.*

40 Xavier Abel Lluch y Joan Pico i Junoy. Problemas actuales de la prueba civil (Barcelona: J.M.
Bosch, 2005), 44.

41 Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, 143. Por necesidad o tema de la prueba (thema
probandum) debe entenderse lo que en cada proceso debe ser materia de la actividad probatoria, esto es,
los hechos sobre los cuales versa el debate o la cuestion voluntaria planteada y que deben probarse, por
constituir el presupuesto de los efectos juridicos perseguidos por ambas partes, sin cuyo conocimiento el
juez no puede decidir; es también una nocién objetiva, porque no se contempla en ella la persona o parte
que debe suministrar la prueba de esos hechos o de algunos de ellos, sino en general el panorama probatorio
del proceso, pero concreta porque recae sobre hechos determinados.

42 Montero Aroca, La prueba en el proceso civil, 160.

4 Armenta Deu, Lecciones de derecho procesal civil, 187.
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El Cogep en el inciso segundo del articulo 161 entrega un concepto de lo que es
la pertinencia de la prueba, la cual debera referirse directa o indirectamente a los hechos
o circunstancias controvertidos.

Conviniendo que los medios probatorios cumplen con el pardmetro o criterio de
pertinencia cuando acrediten los hechos que constituyan el objeto de la controversia, esto
es, los hechos juridicamente relevantes que dan fundamento a las pretensiones de los
sujetos procesales.

El derecho a utilizar medios de prueba pertinentes se constituye como un derecho
fundamental porque se halla ligado al derecho a la defensa, por lo que hallaré tutela si es
inadmitido injustificadamente o cuando al ser admitido no se verifica su practica. El
derecho de las partes para que se admitan y se practiquen todos los medios de prueba
propuestos no es ilimitado, porque la admisién de los medios de prueba se halla reglada
bajo principios de oportunidad y aceptada bajo pardmetros de pertinencia, conducencia y
utilidad, en ese sentido, la Corte Constitucional del Ecuador en sentencia n.° 1208-13-
EP/19, caso n.°. 1208-13-EP, 04 de diciembre de 2019, establece en el numeral 63 de la
parte considerativa que se transcribe a continuacion, qué es el principio de pertinencia de
la prueba, en la accion extraordinaria de proteccion a la sentencia dictada por el Juzgado
Primero de Inquilinato y Relaciones Vecinales en el marco de los derechos a la defensa,
motivacion y tutela judicial efectiva al supuestamente haberse impedido la exhibicion de
documentos y haberse negado la solicitud de confesién judicial requerida por la
accionante, concluyendo la Corte Constitucional que el juez se halla facultado para
aceptar o rechazar un medio probatorio, y en el caso concreto, el medio al no guardar
relacién con los hechos sobre los cuales se trabé la /itis inobserva el principio procesal de

la pertinencia:*

63. La Corte Constitucional observa que la sentencia impugnada si explica la pertinencia
de normas juridicas aplicadas a los hechos que se probaron; especificamente, sefiala por
qué algunas pruebas no son pertinentes segin las normas juridicas aplicables. De esta
manera, se garantizé el derecho a la motivacién acorde con el articulo 76, numeral 7,
literal 1, de la Constitucion. Al respecto cabe referirse al principio procesal de la
pertinencia, el cual dispone que el juez estd en la facultad de determinar cuédndo un
elemento probatorio solicitado por alguna de las partes, no guarda relacion, ni con los
hechos sobre los cuales se trabd la litis, ni sobre el Derecho a aplicar, en cuyo caso el juez
puede negarla o rechazarla como elemento para formar su conviccién, de manera
motivada, como lo ha hecho la autoridad jurisdiccional en el presente caso al resolver”

44
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En el analisis del Cogep podriamos convenir cudles serian aquellos medios de
prueba que deben ser considerados por el juez como impertinentes por no integrar el tema

a probar, estos hechos se han determinado en el articulo 163 del Cogep:

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en
la contestacion de la demanda o de la reconvencion o los que se determinen en la
audiencia preliminar o en la segunda fase de la audiencia tnica.

2. Los hechos imposibles.

3. Los hechos notorios o publicamente evidentes.

4. Los hechos que la ley presume de derecho.

5.2. La conducencia

El Cogep en el citado articulo 161 entrega un concepto de lo que es la conducencia
y pertinencia de la prueba. En el primer inciso se hallaria la conducencia y en el segundo

la pertinencia:

La conducencia de la prueba consiste en la aptitud del contenido intrinseco y particular
para demostrar los hechos que se alegan en cada caso. La prueba debera referirse directa
o indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos.**

El autor Devis Echandia ensefna que la conducencia es “la aptitud legal o juridica
de la prueba para convencer al juez sobre el hecho a que se refiere”

Siguiendo al mismo doctrinario, la conducencia exige de dos requisitos:

1. Que el medio respectivo esté autorizado por la ley; y,
2. Que una norma legal no excluya el valor probatorio del medio respecto del
hecho que se quiere probar, por exigir otro especial, como ocurre con los

testimonios e indicios cuando exige documento ad substantiam actus.*’

45 Ecuador. Cddigo Orgdnico General de Procesos. Ley 0. Registro Oficial Suplemento 506, 22
de mayo de 2015. Ultima modificacién 9 de diciembre de 2016, art. 161.

46 Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t.11,6.* ed. (Bogota: Editorial ABC,
1979), 10-1.

47 De acuerdo con Guillermo Cabanellas de Torres, la definicién de la locucién latina Ad
solemnitatem proporcionada por el Diccionario juridico elemental es: es la formalidad impuesta por la ley
para la validez del acto juridico, y no solamente para su prueba. Se opone a la férmula ad probationem.
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De estos requisitos se tiene que la conducencia de la prueba es una cuestion de
derecho, porque desde la ley o norma se analiza si el medio probatorio es apto o eficaz
para probar el hecho. Aqui se marca una diferencia sustancial con el pardmetro de la
pertinencia, el cual se halla intimamente relacionado con los hechos contenidos en el
Thema probandum. Por ejemplo, si se pretende probar la existencia de un contrato de
promesa compraventa de un bien raiz con un documento privado, no existe idoneidad
legal del medio probatorio; en cambio la escritura publica si es la prueba conducente.

En forma ilustrativa para apreciar la aplicacion de los pardmetros de conducencia
y pertinencia en la admisibilidad probatoria, en un juicio de alimentos, es un hecho
controvertido la capacidad econdmica del obligado para fijar la pension alimenticia de
acuerdo a la tabla de pensiones alimenticias minimas vigentes en el pafs, en favor del
titular del derecho.

Supongamos que el demandado anuncia como medio probatorio una acta de
mediacion de acuerdo total de alimentos de mujer embarazada con el objetivo de justificar
otra “carga familiar” con efectos de deduccién conforme a la tabla de pensiones
alimenticias minimas.

Este medio probatorio documental no cumple con el pardmetro de pertinencia,
porque el caso de alimentos de mujer embarazada es temporal y no constituye carga
familiar, de acuerdo al criterio emitido por la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia
mediante Oficio n.° 0448-AJ-CNJ-2020, de fecha 22 de junio 2020, si bien no es

vinculante, es orientador para las decisiones del juez. El criterio es el siguiente:

CONCLUSION -La prestacién de alimentos a la mujer embarazada tiene un caricter
temporal, por lo que sus efectos no pueden acarrear temas definitivos como ser una carga
familiar. Carga familiar no es un término propio del Derecho de familia. Estd en el Cédigo
de Trabajo y para efectos del cdlculo de utilidades. No es apropiado utilizar términos
como “acarrear temas definitivos como ser una carga familiar”, porque esto también esta
sujeto a temas de temporalidad (cumplir la mayoria de edad o dejar de ser conyuge o
conviviente).

Tampoco es conducente porque el medio probatorio documental presentado no
tiene la condicion legal o juridica para justificar la existencia de “carga familiar” para
poder ubicar en el nivel de conformidad con la tabla de pensiones alimenticias minimas
emitidas por el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social cada afio, mediante acuerdo
ministerial, en el que se clarifica que para calcular la pensién de alimentos, se toma en

cuenta el ingreso que tenga el alimentante, expresado en salarios bésicos unificados
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(SBU), el nimero total de hijos/as que tenga el alimentante, aun si estos no lo han

demandado, por lo que el juez deberia inadmitir este medio probatorio.
53. Dela utilidad

La utilidad al igual que la pertinencia tiene que ver con medios probatorios
capaces de crear certeza en el juzgador sobre determinado hecho que se pretende probar.
Para el Juez, es el medio necesario para formar su conviccion y sostener su fallo en
relacion con los hechos controvertidos, si cumple con esta funcién el medio es “util”. Si
el medio no es apto para formar la debida conviccién del juzgador simplemente es
“inuatil”.

El juicio de admision en relacion con el parametro de la “utilidad” no es una tarea
pacifica, porque entrafia dificultades particularmente cuando confundimos la utilidad con
la eficacia de la prueba o la utilidad con abundancia. La eficacia de la prueba solo podria
apreciarse al momento del juicio de valoracion.

Al respecto, Xavier Abel Lluch y Joan Picé i1 Junoy, clarifican el alcance de esta
afirmacion, coincidiendo con los antes expuesto, en que el juez esta en la obligacion de
admitir todas las pruebas aun cuando éstas se las pueda calificar de abundantes. Ademas
puntualizan que no debe rechazarlas por creer que son inttiles antes de haber practicado
la prueba, porque se estaria prejuzgando el fondo del asunto y esto es un atentado al
derecho fundamental de la prueba, asi mismo que estos medios probatorios se los valora
al final del proceso en el momento de dictar la sentencia.

En conclusion el medio de prueba es ttil cuando es confirmatoria del hecho a que

se refiere.
5.4. Lalicitud de la prueba

El limite de la licitud de la prueba se encuentra previsto en los incisos tercero y
final del articulo 160 del Cogep: “La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba
cuando se haya obtenido con violacién de la Constitucion o de la ley. Carece de eficacia
probatoria la prueba obtenida por medio de simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral
o soborno. Igualmente serd ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de contradecir”.

Esta regulacion deviene de una proteccion constitucional que protege derechos

fundamentales los cuales no pueden ser vulnerados a propdsito de la obtencién de la
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prueba, de ser asi estas pruebas no tienen validez alguna y carecen de eficacia probatoria),
sentido que ha sido recogido por el Cogep.*

Es importante puntualizar que el juez al resolver sobre la admisibilidad o rechazo
de la prueba, obligatoriamente debe hacerlo en forma motivada, lo que quiere decir,
consignando los criterios analizados desde el punto de vista de pertinencia, conducencia
y utilidad de los medios probatorios en relacion con los hechos controvertidos; esta
informacion que obtenga de los medios probatorios adquiere relevancia en el momento
de motivar la sentencia a través de la cual resuelve el conflicto que es materia del
juzgamiento.

Para finalizar, se advierte que la debilidad de los jueces es confundir la motivacion
con la descripcion de las pruebas admitidas y rechazadas en la audiencia acompanada con
referencias generales de falta de pertinencia, conducencia y utilidad. Esta practica judicial
no cumple con las exigencias de una concepcién racional de la motivacién como

justificacion de la decision en admisibilidad probatoria.
6. La apelacion como recurso para remediar el rechazo de la prueba

6.1. El recurso de apelacion del auto de inadmision de pruebas

La denegacion de pruebas que cumplen con los requisitos ex lege para su
realizacion procesal, vulnera el derecho a la defensa porque impide la justa corroboracion
de los hechos alegados y, en consecuencia, el resultado definitivo serd adverso a la
pretension.

En el inciso segundo del articulo 160 del Cogep se prevé que el auto de inadmision
de pruebas es apelable con efecto diferido. Y en el articulo 261 se concede la apelacion
sin efecto suspensivo cumpliendo con lo ordenado en la resolucién impugnada y remititda
al tribunal de apelacion para su conocimiento y resoluciéon. Ademads, no se contintia con
la sustanciacion del proceso hasta que la o el juzgador resuelva sobre la impugnacion
propuesta por el apelante. Con efecto diferido se continda dando tramite a la causa, hasta

que de existir una apelacion a la resolucién final, este deba ser resuelta de manera

48 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 76. “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bdsicas: [...] 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o la ley no tendran validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”.
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prioritaria por el tribunal. Por regla general, la apelacion se concederd con efecto
suspensivo. El efecto diferido se concedera en los casos en que la ley asi lo disponga.

De admitirse la apelacion, la o el juzgador superior ordenard la practica de la
prueba, siempre que con ella el resultado pueda variar fundamentalmente. La premisa
general es que solo el auto que inadmite es recurrible, aquello por una légica procesal,
recurre quien sufre gravamen, es decir a quien la decision judicial le perjudique. No
puede apelar quien obtuvo lo que pidié. Tampoco puede apelar la otra parte porque el
Juez admitié las pruebas del otro contradictor. La légica procesal en recursos no ha
variado.

Desde este articulo podemos establecer los siguientes puntos sustanciales en
cuanto al recurso de apelacion del auto de inadmisién o rechazo de pruebas:

1. Determinar la oportunidad de su interposicion y fundamentacion.

2. El procedimiento ante la Corte Provincial de Justicia; en particular, respecto de la
forma en que se ha de proceder en caso de revocarse el auto de inadmision de
pruebas dictado en la primera instancia, el momento procesal en que deben
resolverse las solicitudes de prueba y su practica en segunda instancia.

La Corte Nacional de Justicia en la Resolucion n.° 15-2017 resolvi6 estas dudas
que se generaron a raiz de la vigencia del Cogep, asi como se resolvieron estos problemas
en materia recursiva en las reformas introducidas al Cogep mediante la Ley n.° 0,
publicada en Registro Oficial Suplemento 517 de 26 de junio de 2019.

En estas reformas el legislador varié sustancialmente la forma y oportunidad de
presentar un recurso de apelacion. Anteriormente existian dos actos y oportunidades: el
de la interposicion y el de la fundamentacion, que se regularon en el articulo 256 del
Cogep “El recurso de apelacion procede contra las sentencias y los autos interlocutorios
dictados dentro de la primera instancia, asi como contra las providencias con respecto a
las cuales la ley conceda expresamente este recurso. Se interpondrd de manera oral en la

respectiva audiencia” (énfasis fuera del texto); y el articulo 257:

Se fundamentard por escrito dentro el término de diez dias de notificado. Exceptdase el
recurso de apelacidon con efecto diferido, que se fundamentard junto con la apelacion
sobre lo principal o cuando conteste a la apelacion.* (énfasis fuera de texto)

La interposicion del recurso de apelacion, obligatoriamente se realizaba en la

audiencia oral, considerando que el juez emite su decision oral y las partes presentes se

4 Ecuador. Cddigo Orgdnico General de Procesos, art. 257.
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tienen por notificadas. De no interponerlo en audiencia se inadmitia por incumplir el
pardmetro del tiempo.

Al contrario, interpuesto el recurso de apelacion en audiencia, se abre la
posibilidad de su fundamentacion después de ser notificado con la decisién por escrito,
requisito necesario para que el juez de instancia considere tenerlo por deducido (inciso
final, art. 258 Cogep).

Por las reformas introducidas al Cogep el articulo 256, postula que el recurso de
apelacion “podrd interponerse de manera oral en la respectiva audiencia’; generando dos
oportunidades: en la audiencia a través de una simple interposicion, o cuando se notifique
la decision judicial por escrito, presentando el recurso ya fundamentado, de alli que el
articulo 257 de esta norma reformada®' trata del recurso de apelaciéon fundamentado,
implicando que al notificarse la decision por escrito el recurrente presentara el recurso
pero fundamentado, esto es, no puede limitarse a su interposicién con la expectativa
procesal que el juez le conceda el término de diez dias para que cumpla con la

fundamentacion, ese no es el sentido del articulo reformado:

Art. 257 .- Término para apelar. El recurso de apelacion debidamente fundamentado, o la
fundamentacion en el caso de que se haya interpuesto de manera oral, se presentard por
escrito dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacion de la sentencia
o auto escrito. Se exceptia el recurso de apelacion con efecto diferido, que se
fundamentard junto con la apelacion sobre lo principal o cuando se conteste a la apelacidn.
En materia de la nifiez y adolescencia, el término serd de cinco dias.

Estas reformas aparentemente sutiles, en realidad cambian significativamente el
tratamiento del recurso de apelacién en el nuevo sistema procesal por audiencias,
anteriormente se privilegiaba el modelo y se lo salvaguardaba en miras de su
posicionamiento y consolidacién, empero, se generaron problemas relacionados con las
partes ausentes en la audiencia, quienes perdian la oportunidad de apelar. La Corte
Nacional de Justicia mediante la resolucién n.° 15-201752 salvaguardé esta garantia
constitucional y posiciond entre sus motivaciones que nuestro sistema es
predominantemente oral, sin que se haya excluido el empleo de la escritura. Que todo

sistema debe garantizar la materializacion de los derechos a través de una tutela judicial

50 Articulo sustituido por articulo 38 de Ley n.° 0, Registro Oficial Suplemento 517, 26 de junio
de 2019.

51 Ibid.

32 Corte Nacional de Justicia, mediante Resolucién n.° 15-2017.
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efectiva cuya finalidad en si misma sea la proteccion de la persona en el marco del Estado
constitucional.

Por ende, el articulo 2 de esta resolucién permitié por excepcion la interposicion
del recurso de apelacion de la sentencia escrita o auto escrito, en forma fundamentada,
dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacion, en dos casos:

a) Cuando una de las partes no hubiere comparecido a la audiencia respectiva, por

caso fortuito o fuerza mayor calificado por el tribunal de Apelacion; y

b) Cuando la sentencia o auto escrito, contenga asuntos no resueltos en audiencia o
cuando estos sean distintos a lo expresado en la decision dictada en la misma,
aspectos que deberd puntualizar expresamente.

En esta resolucion de la Corte Nacional de Justicia basicamente se generé una
excepcion a la regla general sobre el tiempo u oportunidad del recurso de apelacion, en el
sentido de que al existir una regla general que es “ interponer el recurso de apelacion en
audiencia”, la cual no se varia, por excepcion ante situaciones como el cas o fortuito o
fuerza mayor que entenderemos son hechos a justificarse se justifica su no interposicion
en la audiencia y se permite presentar el recurso fundamentado.

Considero que las reformas al Cogep, posteriores a esta resolucion de la Corte
Nacional de Justicia, entregaron una respuesta mas tutelar para las personas que forman
parte de un proceso permitiéndoles impugnar ya en audiencia o notificada la decision por
escrito, sin que exista esa necesidad de justificar la situacion excepcional de “caso fortuito
o fuerza mayor”, que en realidad si partimos de las consideraciones de estas situaciones
excepcionales y su tratamiento en el Codigo Civil generaba otras complicaciones
relacionadas a esa * justificacion de caso fortuito y fuerza mayor” aunadas al desencanto
de la otra parte que sostenia vehementemente que esa oportunidad habia precluido para
el vencido.

En forma ya especifica, en relacion con el auto interlocutorio que inadmite prueba,
por el efecto del recurso que es el diferido, significa que el proceso sigue, que el juzgador
lo tiene por interpuesto, y que su fundamentacion se realiza cuando el proceso concluye
y se notifica la decision por escrito. Concluida la instancia y con las fundamentaciones
del recurso de apelacion a la decisién de fondo y a los autos interlocutorios con efecto

diferido se prepara la segunda instancia.



54

6.2. Tramite en segunda instancia

El Cogep regula el trdmite en segunda instancia, previamente el juez a quo,
concederad el recurso de apelacion y la adhesion para ante el superior después de
sustanciarlos, esto es, después de haber cumplido con el procedimiento previsto en el art.
258 del Cogep que ordena notificar con el escrito de fundamentacién del recurso a la
contraparte para que lo conteste. La contestacion de la fundamentacion —aunque al
respecto la ley no lo exija asi en forma expresa— serd razonada para desvirtuar los
agravios, si se pretende que sea eficaz. Verificados los presupuestos procesales y el
cumplimiento de requisitos de admisibilidad, dictard providencia concediéndolo y
emplazando a las partes para ante el 6rgano jurisdiccional ad quem al que remitira las
actuaciones para que continue la tramitacion del recurso y lo decida.

En el articulo 260 el Cogep regula el proceso en segunda instancia que inicia con
la convocatoria de la audiencia: “Recibido el expediente, el tribunal convocard a
audiencia en el término de quince dias, conforme con las reglas generales de las
audiencias previstas en este Codigo. En materia de nifiez y adolescencia la audiencia se
convocara en el término de diez dias.

Una vez finalizado el debate, el tribunal pronunciara su resolucion”. Al tratarse de
una audiencia se aplican las reglas generales que el Cédigo prevé, por ejemplo, si el
recurrente no comparece a la audiencia se declara el abandono y se tendrd por desistida
la apelacion o el recurso y por firme la resolucion recurrida (lege lata art. 249. inciso final
Cogep).

Ahora bien, se debe considerar que dentro del proceso en primera instancia existe
la posibilidad de dos autos interlocutorios que pueden ser apelados y con efecto diferido,
entre ellos, el auto interlocutorio que rechaza excepciones previas; y el que inadmite
pruebas. Por lo que la Corte Provincial conoce en forma conjunta varias apelaciones.

Esta posibilidad el Cogep no regul6 en forma especifica esto es la existencia de
varios recursos de apelacion y el orden de conocerlos y tratarlos, empero por 16gica se
estilaba empezar con aspectos de nulidad si fue alegada, resolviendo la apelacion sobre
autos interlocutorios con efecto diferido y, finalmente, el recurso de apelaciéon de la
sentencia.

En nuestro pais se generd cierta inquietud en Cortes Provinciales cuando

aceptaban el recurso de apelacion del auto interlocutorio de inadmisién probatoria,
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entendiendo que entre las posibilidades de suspender una audiencia en el Cogep de

conformidad con el articulo 82 solo se permitia en los siguientes supuestos:

1.

Cuando en la audiencia ya iniciada concurran razones de absoluta necesidad,
la o el juzgador ordenara la suspension por el tiempo minimo necesario, que
no podré ser mayor a dos dias, luego de lo cual proseguira con la audiencia.
Al ordenar la suspension la o el juzgador determinard el dia y la hora de
reinstalacion de la audiencia. Si reinstalada la audiencia una de las partes no
comparece, se observard la regla general, prevista en este Codigo, para el caso
de la inasistencia de las partes. Si la o el juzgador no reinstala la audiencia,
serd sancionado conforme con la ley.

Cuando por caso fortuito o fuerza mayor que afecte al desarrollo de la
diligencia la o el juzgador deba suspender una audiencia, determinaré el
término para su reanudacién, que no podrd ser mayor a diez dias. Al
reanudarla, efectuara un breve resumen de los actos realizados hasta ese

momento.

La inquietud surgia si la practica probatoria se cumplia en esa “audiencia” de

segunda instancia o suspendia la misma a pesar de no encontrar en los supuestos

sefialados esta posibilidad.

Este problema fue resuelto por la Corte Nacional de Justicia en la Resolucion con

fuerza de Ley n.° 15-2017, respecto de la aplicacion de las normas que regulan el recurso

de apelacion conforme al Cogep, en su articulo 3 sefiala:

En segunda instancia, el tribunal de apelacién observard las siguientes reglas: Si se ha
planteado la nulidad del proceso, tal cuestion serd resuelta en primer lugar; luego se
resolveran los recursos de apelacion con efecto diferido; las solicitudes de practica de
prueba para acreditar hechos nuevos, o de aquella que ha sido posible obtenerla con
posterioridad a la sentencia de primera instancia; y, los cargos planteados contra el auto
definitivo o sentencia. Si el tribunal de apelacion revoca el auto de inadmision de pruebas
dictado por el juzgador de primera instancia o acepta la solicitud de practica de pruebas
sobre hechos nuevos o que ha sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia
impugnada.

Determindandose que en esa primera convocatoria que realiza el tribunal de

apelaciones revoca el auto interlocutorio de inadmision probatoria, admite aplicando los

pardmetros de pertinencia, conducencia y utilidad y ordena su préctica que se verifica en

la reinstalacion de la audiencia. Aquello se justifica considerando que puede existir

prueba pericial, testimonial, y se debe notificar con anticipacion a peritos y testigos; o
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puede existir prueba documental que debe ser obtenida previamente para su posterior

practica.
6.3. El recurso de reposicion como alternativa al de apelaciéon

Continuando con el estudio comparado de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
Espafia, en segunda instancia al igual que en Ecuador por excepcidn se permite postular
prueba sobre hechos nuevos, y ademas segtn el articulo 460 de esta ley se sefiala que
podran solicitarse, las siguientes:

a) Las pruebas indebidamente denegadas en la primera instancia, siempre que se
hubiere intentado la reposicion de la resolucién denegatoria, o se hubiere
formulado la oportuna protesta en la vista

b) Las pruebas propuestas y admitidas en la primera instancia, que por cualquier
causa no imputable al que las hubiere solicitado, no se hubieren podido practicar,
ni siquiera como diligencias finales,

¢) al demandado declarado en rebeldia por cualquier causa que no le sea imputable,
que, si se hubiere personado en los autos después del momento establecido para
proponer la prueba en la primera instancia, pedir en la segunda que se practique
toda la que convenga a su derecho.

Se resalta que en la legislacion espafiola, existe el recurso horizontal de
“reposicion” ante el rechazo de los medios probatorios, que tiene la virtualidad que el
mismo juez revise su decision a solicitud del afectado. Este recurso garantiza que el juez
frente a los argumentos del recurrente realice un acto de reflexién y autoevaluacion de su
decision que posibilita el cambio de la misma sin acudir a otro drgano superior,
beneficiando la celeridad del proceso, ahorro de tiempo y dinero de las partes, y por
supuesto la decision de fondo estaria apegada a la verdad procesal.

En el Cogep es una fase mas del proceso. El tribunal de apelaciones como regla
general debe basar su andlisis y decision en los mismos hechos que fueron sometidos al
juez a quo. Las partes no pueden introducir nuevos hechos o pruebas. El Cogep admite
puntuales excepciones. En primer lugar, anuncio de prueba para segunda instancia si se
trata de acreditar hechos nuevos, que son aquellos de relevancia ocurridos después del
plazo para dictar sentencia. En segundo lugar se puede anunciar prueba sobre los mismos
hechos, solo que haya sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia. Esta regla
estd recogida en los incisos segundo y tercero del articulo 258 del Cogep y busca que la

decision se constituya sobre la efectiva situacion de las cosas, bienes o derechos a los que
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el litigio se refiere al momento de dictar sentencia; consintiendo la alegacion de hechos
sobrevenidos o de nuevo conocimiento.

Es vélido aclarar, por ciertas confusiones que se han observado particularmente
en los abogados cuando fundamentan el recurso de apelacion, que esta regla difiere con
otra institucion que es la prueba nueva que se halla en su articulo 166: “Se podrd solicitar
prueba no anunciada en la demanda, contestaciéon a la demanda, reconvencién y
contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio o
unica, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que beneficia
0 que, habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La o el juzgador podré aceptar
o no la solicitud de acuerdo con su sana critica”. En segunda instancia conforme hemos
sostenido las partes no pueden practicar pruebas nuevas atendiendo que la apelacion es
una fase mas del proceso, de cardcter contingente o voluntaria.

En el Cogep, no se halla regulado el recurso de reposicion al rechazo de la prueba
como paso previo para optar por el recurso de apelacion a una instancia superior, opcion
legal que le permitiria al mismo juzgador el rever la decision para privilegiar en la prueba
el principio de inmediacién que se relaciona con otros principios en el proceso como el
celeridad y economia procesal, vinculados a la tutela judicial efectiva.

Por lo tanto es una tarea de los legisladores el incorporar esta figura juridica que
existe en legislaciones de otros paises que comparten el mismo modelo procesal por
audiencias, a los que deberiamos tomarlos como referentes considerando que acumulan

conocimientos y experiencias.
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Conclusiones

El Cédigo Procesal vigente responde a la evolucion y a la modernizacion del
derecho procesal. Estas modificaciones también inciden en el tratamiento de la prueba
dentro del proceso, en procura de efectivizar esta garantia constitucional y la valoracion
del juez para alcanzar la certeza sobre los hechos controvertidos sometidos por las partes.

En este modelo procesal por audiencias requiere que el juez en forma imparcial
dirija el debate probatorio que le permite aceptar o rechazar los medios probatorios, con
argumentos validos para que se cumpla el mandato del articulo 89 del Cogep, que
garantiza la demostracion motivada de la verdad procesal del conflicto sometido a su
juzgamiento.

La teoria desarrollada en este trabajo de investigacion, permite entender que en un
Estado constitucional de derechos y justicia, las decisiones judiciales deben ser
respaldadas con argumentos juridicos apegadas a las normas que contiene el Cogep y los
derechos fundamentales, por lo tanto es una obligacion del operador de justicia garantizar
al ciudadano la tutela judicial efectiva para evitar la arbitrariedad y la nulidad.

Considerando la relacién instrumental que existe entre el “medio de prueba” y los
“hechos” nace la premisa en el contexto del proceso, que fijar o seleccionar los hechos
relevantes es tarea imprescindible y necesaria para garantizar que la actividad de admitir
la prueba o concretamente el medio de prueba se realice en forma correcta y con ello
emitir una decision en términos de justicia.

Las normas procesales que contiene el Cogep y el Cddigo Procesal de Uruguay,
son derivaciones del Cédigo modelo procesal para Iberoamérica. Sin embargo en el
tratamiento de admisibilidad probatoria Uruguay incluye como un acto procesal a
cumplirse la fijacion del objeto de la prueba basada en el enlistamiento de los hechos
controvertidos, y de aquellos no controvertidos, para excluirlos del objeto de la prueba.
Igual situacion acontece con la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola. Esto facilita la tarea
del juzgador al momento de realizar la motivacion sobre la admisibilidad y el rechazo de
prueba. Este limitante en nuestra legislacion hace que los jueces no cuenten con los
insumos adecuados para realizar una correcta motivacion. Debido a la importancia de este
aporte de la legislacion uruguaya y espafiola se hace referencia a este tema en tratamiento

del objeto de la prueba.
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Las falencias de la motivacién en la admision y rechazo de los medios probatorios
responde a varias causas, entre ellas, la falta de conocimiento de las formas como se
operacionalizan las normas relacionadas a este aspecto, y, la falta de un acto procesal
previo a la admisibilidad que es fijar el “objeto de la Prueba”.

De la teoria investigada y del derecho comparado en particular con la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola permite concluir que en el Cogep falta incluir un medio de
impugnacion horizontal frente a la decision judicial de rechazo de los medios probatorios,
antes de optar por el recurso vertical de apelacion que es a otra instancia superior.

Este recurso que en la legislacion espafiola, se le conoce como de “reposicion”
consiste en que el mismo juez revise su decision de rechazo de pruebas a solicitud del
afectado. Esto garantiza que el juez frente a los argumentos del recurrente realice un acto
de reflexion y autoevaluacion de su decision que posibilita el cambio de la misma sin
acudir a otro 6rgano superior, beneficiando la celeridad del proceso, ahorro de tiempo y
dinero de las partes, y por supuesto la decision de fondo estaria apegada a la verdad
procesal.

Concluyo este trabajo de investigacion, resaltando que la correcta administracion
de justicia se fundamenta en las normas juridicas que regulan el presente tema, como el
articulo 89 del Cogep; y, el articulo 160 que estipula: “Para ser admitida, la prueba debe
reunir los requisitos de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicara segun la ley, con
lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigird el debate probatorio con imparcialidad y
estara orientado a esclarecer la verdad procesal”. De esta manera se entrega las razones
juridicas que sostengan su tesis, dotdndola de validez y evitar la nulidad y la posible

apelacion.
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