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Resumen

El presente trabajo de investigacion, tiene como objetivo primario demostrar que
la sana critica es un concepto juridico indeterminado, que otorga discrecionalidad al
administrador de justicia al momento de la aceptacion de la solicitud de la prueba
nueva. Esa discrecionalidad desencadena incertidumbre en los justiciables, por cuanto
existen factores internos y externos, que hacen que el juez pierda objetividad cuando
aplica la sana critica en la aceptacion de la solicitud de la prueba nueva.

Los conceptos juridicos indeterminados son parte inherente en el quehacer del
Derecho. Sin embargo, en el caso de la sana critica, existe a su alrededor errores de
indole legislativa que no han sido analizados y considerados lo suficientemente. Esos
errores se revelan cuando en la misma normativa le otorga equivocadamente a la sana
critica, un rol de Gltima instancia para la aceptacion o no de la prueba nueva dentro del
proceso. Debido al génesis de la sana critica, la falta de un cuerpo juridico normativo
taxativo dedicado a su control y regulacion, hace que alrededor de la misma se formen
distintas tendencias, que conllevan a ahondar ain mas su indeterminacién conceptual.
Al ser un concepto juridico indeterminado, la naturaleza de la sana critica,

evidentemente hace que la misma escape a cualquier tipo de control normativo.






Abstract

The main objective of this research work is to demonstrate that sound criticism
is an indeterminate legal concept, which grants discretion to the administrator of justice
at the time of admission of the new test. This discretion triggers uncertainty in the
defendants. Because there are internal and external factors that make the administrator
of justice lose objectivity when applying sound criticism in the admission of the new
test.

Indeterminate legal concepts are an inherent part of the work of Law. However,
in the case of sound criticism, there are errors of a legislative nature that have not been
sufficiently analyzed and considered. These errors are revealed when, in the same
regulations, sound criticism is mistakenly assigned a role of last resort for the admission
or not of the new test within the process. Due to the genesis of healthy criticism, the
lack of a specific normative legal body dedicated to its control and regulation, causes
different tendencies to be formed around it that lead to further deepening its conceptual
indeterminacy. Being an indeterminate legal concept, the nature of sound criticism

evidently makes it escape any type of regulatory control.






El presente trabajo lo dedico a todos quienes conformamos el gran espiritu humano, con
ese deseo de investigacion y amplificacion de los sentidos, a través de la cual se conecta
hombre y sociedad, para el continuo avance y desarrollo de esta disciplina como es el
Derecho. El orden dinamico universal es el cambio, y por ende nada es estatico, y todo
concepto primigenio debe ser contextualizado a cada desarrollo humano y social, para
entender la aspiracion del hombre a transformar lo que va quedando obsoleto, en
beneficio de una sociedad moderna con pensamientos positivos y justos de quienes

administran justicia.

"Todos somos iguales ante la Ley, pero no ante los encargados de aplicarla”.
Stanislaw Jerez Leec
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Introduccion

La sana critica como facultad del administrador de justicia para la aceptacion o
no de la solicitud de una prueba nueva dentro del proceso no es confiable. Al ser
evidentemente un concepto juridico indeterminado, la sana critica no ha logrado ofrecer
las garantias juridicas suficientes para su objetiva aplicacion. Desde su genesis, este
concepto juridico indeterminado, Unicamente se ha nutrido de opiniones particulares,
que han inobservado los cuestionamientos cientificos que existen a su alrededor.

La indeterminacién conceptual de la sana critica, basicamente deviene porque la
misma ha encontrado sustento Unicamente en la doctrina, y esa particularidad no le ha
otorgado capacidad demostrativa, cuantitativa ni cualitativa. El Derecho como
disciplina gira en torno a una dindmica Unica que esta relacionada con la demostracion
tanto de las pretensiones como de los descargos. Pero en el caso de la sana critica, al ser
unicamente doctrinaria, esa relacion se quebranta, dando paso al criterio personal del
administrador de justicia.

El particular origen de la sana critica no permite, bajo ningun concepto, que a su
alrededor se puedan formular contramedidas técnicas que aseguren su correcta
aplicacion. Por tanto, el punto de vista personal del administrador de justicia, juega un
papel relevante, y dada la evidente incapacidad probatoria que existe a su alrededor, no
hay garantia alguna que asegure que la aplicacién de la sana critica para la aceptacion o
no de la solicitud de una prueba nueva dentro un determinado litigio, se la ejecute de
manera correcta.

Cuando la legislacion ecuatoriana reconoce que la sana critica y las reglas que la
conforman, no se encuentran establecidas de manera objetiva en un cuerpo juridico
taxativo que las regule, da paso a su especulacion aplicativa. Se torna imposible que se
pueda garantizar la aplicacién de algo que no se puede regular, controlar, ni demostrar,
por cuanto la sana critica se debe méas a procesos intelectuales particulares, que no
pueden ser examinados a profundidad.

El Cdédigo Organico General de Procesos incurre en un error legislativo cuando
estipula que la solicitud de prueba nueva sera aceptada o no en base a la sana critica del

administrador de justicia. La finalidad de la prueba nueva esta orientada a la
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demostracion de las pretensiones o los descargos de las partes que la proponen. Por
tanto, su capacidad probatoria, no puede ser considerada diferente al de la prueba en
general.

Se debe considerar que la aceptaciéon de la solicitud de la prueba nueva, no
puede verse condicionada a la posibilidad de la existencia de factores enddgenos y
ex0genos que bien podrian cambiar la apreciacion del juez en cuanto a cdmo se entiende

0 se debe aplicar la sana critica.
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Capitulo primero

Problemas de la sana critica como concepto juridico indeterminado

1. ;Qué es la sana critica?

Para arrancar con este punto, considero relevante, indicar el concepto que tienen
diferentes trataditas respecto de la sana critica. Para el efecto, Guillermo Cabanellas
considera que la sana critica constituye una: “formula de equilibrada armonia entre la
libertad de criterio y la necesidad de fundarse en la experiencia y en la razén que
entrega el legislador espafiol ante los riesgos de la prueba tasada, la apreciacion de las
probanzas judiciales, salvo aquellos supuestos [...] en que el juzgador no puede
modificar la situacion establecida o creada”.!

Para Boris Barrios Gonzales, la sana critica es entendida como: “el arte de juzgar
entendiendo a la bondad y verdad de los hechos, sin vicios ni error, mediante la logica,
la dialéctica, la experiencia, la equidad, y las ciencias y artes afines, y auxiliares y la
moral, para alcanzar y establecer con expresion motivada, la certeza sobre la prueba que
se produce en el proceso”.2

Jaime Guasp, al respecto afirma: “Se trata de criterios normativos (reglas pero
no juridicas), que sirven al hombre normal, en una actitud prudente y objetiva (sana),
para emitir un juicio de valor (estimar, apreciar; criticar), acerca de una cierta
realidad”.?

De las conceptualizaciones citadas, se puede coincidir en que la sana critica, mas
que una figura objetiva, termina siendo una especie de guia muy relativa, pero que
irbnicamente, de su “buena aplicacion” dependen decisiones relevantes del
administrador de justicia, entre ellas, la de aceptacion o no de la solicitud de una prueba

nueva. Para que el administrador de justicia pueda juzgar en base a la prueba admitida,

! Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Argentina: Heliasta,
1985). 223.

2 Boris Barrios Gonzales, Teoria de la Sana Critica (México DF: Ubijus, 2018),8
en:http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/Teoria_de_la_sana_critica_Boris_Barrio
s.pdf.

® Jaime Guasp, Comentarios a la ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, citado en San Martin
Hernandez, Maria Ignacia, El Control de la Sana Critica a través del Recurso de Casacion (tesis doctoral,

Universidad Andrés Bello, Santiago de Chile,2013),18-36,en: http://repositorio.unab.
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segun Barrios, inevitablemente se debe acudir tanto a la bondad como a la verdad de los
hechos.

Por lo tanto el razonamiento que debe existir alrededor de lo mencionado, es que
el mismo, obligatoriamente deberd desarrollarse sin ningun vicio ni error. Puesto que,
de darse esa corrupcion mental en el proceso analitico del juez, se producird una
insuficiencia en la ética del mismo. Lo que si bien es cierto, no se podra demostrar de
manera objetiva, podria influir de manera directa en el desarrollo y desenlace del
proceso.

Sin embargo, cuando Cabanellas hace mencion que la sana critica constituye una
formula de equilibrada armonia entre la libertad de criterio y la necesidad de fundarse
en la experiencia, permite vislumbrar, que la sana critica desde su génesis siempre
estuvo condicionada de alguna forma a la libertad del pensamiento intrinseco del
administrador de justicia.

Mas aln, si consideramos el hecho de que el mentado pensamiento del juez, bajo
ninguna circunstancia esta sujeto a un escrutinio real y objetivo, es decir, bajo esta
perspectiva, se puede hablar de una doble imposibilidad.

Por un lado, no existe medio legal alguno, que permita a los justiciables
determinar con certeza probada, que en un determinado caso el administrador de
justicia haya obrado con la armonia a la que hace mencién Cabanellas, por el mero
hecho de que ese factor, al ser intrinseco del juez, es imposible de escrutar
técnicamente, debido basicamente a que no existe un método comprobado para el
efecto.

Es decir, pretender de alguna forma avalar las simples afirmaciones de una
persona como verdaderas, sin que exista modo alguno de probar las mismas, resulta
muy poco confiable, por el hecho de que no se puede comprobar. Desde mi perspectiva,
tal posibilidad de demostracion constituye un factor relevante en el mundo del Derecho.

Con la sana critica del juez, la libertad de criterio de la que habla Cabanellas, por
principio se torna relativa frente a la objetividad que el Derecho deberia ofrecer a los
justiciables.

Sin pretender de alguna manera demostrar que el administrador de justicia ha
obrado con armonia perfecta entre criterio y libertad, resulta ser practicamente una tarea
insostenible una segunda imposibilidad respecto del escrutinio del pensamiento del juez,

que esta relacionada con un aspecto aun mas complejo. El que tiene que ver con una de



19

las ciencias auxiliares al Derecho, como lo es la psicologia, en cuyo caso sobra decir
que, por obvias razones estariamos entrando en un campo desconocido y poco
explorado para el Derecho.

Consecuentemente, el escrutinio al que se hace referencia, cae en un aspecto ain
mas técnico, y por tanto imposibilita obtener una objetividad respecto del mentado
pensamiento de un administrador de justicia.

Lo que ocurre al interior de la psiquis de una persona (juez), esta muy lejos de
ser determinado de manera exacta, aun por parte de una ciencia como de la psicologia,
en cuyo caso ya no estariamos al frente de una mera especulacién, sino a un hecho
concreto.

La afirmacion que hace José Bleger sobre el tema, es el reflejo de lo que debiera
suceder entre Derecho y psicologia, esa relacion no debe ni puede limitarse a un test en
base al cual se pueda o no acreditar la estabilidad mental de una persona.

Para el efecto, el mismo Bleger al respecto manifiesta lo siguiente: “La
psicologia no es solamente la ciencia de los fendmenos mentales, la psicologia abarca el
estudio de todas las manifestaciones del ser humano [...]. La psicologia no excluye
ninguna otra ciencia, sino que las implica necesariamente. Sin psicologia no hay un
conocimiento total del ser humano [...]".*

Por tanto, el conocimiento intrinseco del ser humano, escapa de los dominios del
Derecho mismo, y en base a aquello no se puede, bajo ninguna circunstancia, presumir
la existencia de una efectiva sana critica del juez.

Se hace imposible “controlar” de alguna manera circunstancias y hechos que
bien pueden nublar definitivamente el juicio de un administrador de justicia en el
desarrollo de un proceso.

Lo que consecuentemente coloca a la sana critica en un estatus variable, y por lo
tanto aquello la sitta directamente en el plano de desconfianza, debido a su incapacidad
técnica demostrable de ofrecer medios efectivos y objetivos que permitan probar su
cuestionada garantia, cuando se refiere errbneamente, que la misma es un medio idéneo
dentro del Derecho.

Al respecto se pronuncia Campos Solérzano cuando manifiesta que: “El sujeto

valorador de las pruebas debe tener una amplia preparacion no solo juridica, sino

* José Bleger, Psicologia de la Conducta (Barcelona: Paidos, 1983), 33, en:

http://files.psicologiaisef.webnode.com.uy/2000000066ccee6ebdb/Psicologia%20de%201a%20conducta.
%20Bleger.pdf.
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también humanistica en materias tales como la psicologia, la sociologia, la logica y la
ética, ademas de experiencias de otra indole cultural, y sobre todo buen sentido, para
aplicar las normas establecidas en el sistema de la sana critica”.”

Siguiendo el lineamiento anterior, el buen sentido al que se refiere Campos
Sol6rzano, como se hace mencion en los acapites anteriores, es discordante entre un
sujeto u otro.

Por lo tanto, obtener su uniformidad es literal y técnicamente imposible, debido
a que existen variables cuantitativamente diferentes, que no pueden ser consideradas por
el Derecho, y que hacen que el uso de la sana critica sea desconfiable.

La desconfianza respecto de la sana critica, esta dada por un sin nimero de
factores, la mayoria de ellos relacionados, como se dijo, a la psiquis del juzgador, lo que
influye directamente para que la misma (sana critica), quede en entredicho ante los
justiciables.

Una parte muy relevante que alimenta esa desconfianza, esta dada por la
imparcialidad del administrador de justicia, asi lo expresa San Martin Hernandez,
cuando afirma que: “Un punto importante dentro de la sana critica es la imparcialidad
tomada como un rol preponderante en este sistema de valoracion. Y es aqui donde mas
se debe tener cuidado [...]”; “ya que, como hemos visto, los principios de la sana critica
pueden ser infringidos llevandonos a una incorrecta valoracion™.°

Evidentemente, lo que San Martin Hernandez trata de explicar, es que cuando el
administrador de justicia acude a la sana critica, la misma siempre estard sujeta al
cuestionamiento de si ha sido o no imparcial, tomando como hecho, que los principios
en los que se fundamenta, bien podrian ser ignorados.

Lo anterior, inequivocamente conlleva la generacion de desconfianza cuando se
haga mencion a que el administrador de justicia hizo uso de su sana critica.

Cusi Alanoca, al respecto de la desconfianza que genera la sana critica en el
quehacer judicial, hace referencia a lo que al respecto sucede en Bolivia, y manifiesta:
“el sistema de la Sana Critica esta vigente a partir del Codigo de Procedimiento Penal

® Alvaro Henry Campos Solérzano, “La Sana Critica como criterio de Valoracion de las Pruebas
en  Materia  Penal”  (Tesis doctoral, Universidad Dr. Matias Delgado, El
Salvador,1987),28,en:http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/Teoria_de_la_sana_cr
itica_Boris_Barrios.pdf).

® Maria Ignacia San Martin Hernandez, “El control de la sana critica a través del recurso de
casacion”. (tesis doctoral, Universidad Andrés Bello, Santiago de Chile,2013),19.
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(Banzer), este criterio ideal de juez es distorsionado cuando los jueces hacen prevalecer,
a titulo de la sana critica, sus propios valores y concepciones sobre el deber ser”.’

En relacion a lo citado, cabe reflexionar, que por la simple condicion de seres
humanos, ese mismo riesgo que produce desconfianza y que se desarrolla en un entorno
social ajeno al nuestro, es perfectamente replicable en nuestro medio, por una simple
razén: la sana critica de un administrador de justicia no tiene manera alguna de ser
controlada, por el mero hecho de no estar atada a un cuerpo normativo que la regule.

A pesar de las ponencias en su favor, la sana critica esta intimamente atada a los
valores y concepciones que sobre moral y buenas costumbres tiene un administrador de
justicia.

De por medio, y a pesar de que puedan existir lineamientos Unicamente
doctrinarios, lo Unico que marca una supremacia de la sana critica es, como dice Cusi
Alanoca el deber ser, el que muchas de las veces, esta lleno de prejuicios, y se erige
sobre la base de una ideologia egoista y orgullosa. Al mismo tiempo alimenta el ego de
quienes suelen creer ser los poseedores de la verdad absoluta, sin reflexionar que
cuando de sana critica se trata no existe nada absoluto, sino Unicamente verdades
relativas.

En los parrafos anteriores, la afirmacion de Jaime Guasp corrobora lo afirmado
anteriormente por Cusi Alanoca, e incluso va mas alla, cuando afirma, que la sana
critica se trata de criterios normativos, reglas, pero que las mismas no son de indole
juridico.

Sin embargo, sus afirmaciones abarcan mas factores cuando manifiesta que
aquellas reglas sirven a un hombre normal. Consecuentemente nos conduce a cuestionar
como una regla que aparentemente no tendria respaldo juridico, puede influir
directamente en la toma de decisiones dentro de un proceso legal.

A lo manifestado por Guasp y Cabanellas, le acomparia el criterio de Boris
Barrios, el mismo que ofrece tres directrices bien marcadas:

La primera, se revela cuando considera que la sana critica es un arte, que abarca
la bondad y verdad de los hechos, pero hipotéticamente habla de que no debe haber

vicios ni error, en este sentido.

7 José Luis Cusi Alanoca, La Sana Critica del Juez “Como método de aplicacion en los procesos
contra la violencia a las mujeres”,La Revista Federal del Derecho (Argentina).en:
https://www.lejister.com,26.
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Se puede afirmar que, por el solo hecho de que esa sana critica se fundamente en
que al ser un arte no debe contener vicios, se esta dando paso a un consentido escenario
de que la misma, bajo ninguna circunstancia, puede ser un medio veraz del que pueda
valerse el administrador de justicia, mas ain si la misma depende subjetivamente de
aspectos tan poco confiables y poco demostrables como la experiencia y la equidad.

La segunda directriz que se puede deducir del concepto de Barrios, tiene que ver
con la afirmacion que realiza, al manifestar que la sana critica, naturalmente tiene que
buscar apoyo en ciencias que puedan demostrar su eficacia palpable. Es decir, el
administrador de justicia, en aras que su sana critica sea mas eficiente, debera acudir a
otras ciencias afines que le permitan vislumbrar el mejor camino, condicioén que bajo
ninguna circunstancia corrobora de alguna manera su efectividad.

Mas aun si, como sabemos, se trata de un arte mental, el cual solo puede ser
dirigido intimamente por el administrador de justicia. Pero que como se devela, gracias
a la inexactitud de sus conceptualizaciones, necesita apoyarse, como dice el mismo
Barrios, en otras ciencias. Sin embargo y a pesar de ese apoyo, la sana critica continla
siendo un concepto juridico indeterminado, por cuanto las garantias de efectividad y
objetividad que ofrece, no pasan de ser Unicamente intrinsecas, y dependientes de la
moral y ética personales del juez.

Esas indeterminaciones, que a decir de NUfiez: “son un estado de las cosas en el
derecho, y practicamente una caracteristica del derecho mismo [...]°8 generan la
desconfianza e inseguridad de la que se habla en los acapites anteriores.

El Derecho no es una disciplina social Unicamente, sino que es una disciplina
que esta destinada a “regular” la convivencia social, con todo lo que aquello implica.
Esa regulacién se ve condicionada a indeterminaciones conceptuales preexistentes, que
a pesar de ser parte del Derecho mismo, no permiten que evolucione plenamente,
debido basicamente a la impertinencia conceptual, como es el caso de la sana critica.

Conocer, controlar, vigilar y decidir juridicamente sobre la problematica que se
genera dentro de la convivencia de un conglomerado social, requiere de regulaciones y
normativas juridicas claras, contempladas en cuerpos juridicos concretos. Aquellas no
deben estar sujetas al azar, o peor aun a la discrecionalidad de quienes son los

encargados de decidir juridicamente sobre dichas problematicas.

& Melissa Nfiez Pacheco, Los conceptos juridicos indeterminado : La mercaderia: Controver-
sias y soluciones (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013), 15.
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Por tanto, el Derecho, no puede darse el lujo de confiar a ciegas Unicamente en
una aptitud individual del administrador de justicia, constituida por su sana critica, y
esperar que sea inequivoca en todos quienes hipotéticamente la usan, y en todas las
circunstancias en que, en base a la misma, se decida. Como se ha explicado en los
parrafos anteriores, la confianza en su efectividad no pasa der ser inicamente una utopia
doctrinaria.

Finalmente la tercera directriz que arroja el concepto de Barrios, tiene que ver
ironicamente con lo relacionado a la moral del administrador de justicia. La moral de la
que nos habla Barrios, como no puede ser demostrable de manera objetiva, tampoco
puede ser fiable. Lo anterior hace que la sana critica no pase de ser un ideal meramente
doctrinario, que aun se aferra a continuar guiando determinadas acciones judiciales e
impide que el Derecho evolucione frente a las nuevas condiciones de una sociedad cada
vez mas cambiante, que lastimosamente involucra carencia de principios y moral.

Lo expuesto, sin embargo, ain no aclara la interrogante que gira alrededor de la
sana critica en cuanto a su origen, puesto que, se puede decir que el mismo, hasta cierto
punto es desconocido, y en base a aquello, su aproximacién historica nos ubica en un
sin numero de escenarios, desde la antigliedad, pasando por Grecia y Roma, hasta la
actualidad.

Incluso se puede afirmar, que la sana critica pasé por una etapa de misticismo,
en donde era relacionada con una voluntad divina deliberadora, y que tuvo su apogeo en
las llamadas ordalias o juicios de Dios. Sin embargo, los origenes mismos de las
ordalias, se pierden en la noche de los tiempos, ya que es imposible determinar con
precision su génesis, pero si se puede saber que en su afan por descubrir la verdad, se
valian de métodos barbaros e irracionales.

A pesar de aquello, y debido a su falta de objetividad y practicidad judicial
probatoria, “las ordalias fueron abolidas por el Concilio de Letran, de forma general, en
1215, pero eliminada de forma definitiva por el Concilio de Ledn en 1288, y
posteriormente por el de Valladolid en 13227.°

Constituyéndose, lo anterior, como uno de los aportes fundamentales del
Derecho Candnico medieval. De esa manera se elimind definitivamente la posibilidad

de acudir a medios probatorios irracionales, que no permitian la valoracion de la prueba

% Tulio Enrique Espinosa Rodriguez, citado en: Alvaro Henry Campos Sol6rzano, “La Sana
Critica como criterio de Valoracion de las Pruebas en Materia Penal” (tesis doctoral, Universidad
Dr.MatiasDelgado,ElSalvador,1987),34,en:http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/
Teoria_de_la_sana_critica_Boris_Barrios.pdf.
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de manera objetiva e imparcial. Se promovid la apreciacion de culpa e inocencia dentro
de un proceso, pero basados en hechos probados concretos, objetivos y no meramente
especulativos.

Sin embargo, como se puede apreciar, la sana critica ha atravesado por muchas
etapas en el transcurso de la historia, las mismas que ofrecen muy poca demostracion
objetiva, por tanto, urge aclarar de dénde surge la figura juridica que conocemos
actualmente como la sana critica.

En este sentido, se debe partir indicando que la misma, tiene sus origenes desde
los momentos primigenios en que la humanidad inici6é un incipiente modelo de justicia,
el que estuvo relacionado directamente con la sabiduria de aquellas personas que
fungian las veces de lideres de un conglomerado humano.

Para resolver en un inicio las problematicas de convivencia, esas personas
acudian a su sapiencia, la misma que devenia de sus vivencias pasadas, y que formaban
parte de su experiencia y sabiduria.

Al respecto, y en franca relacion a lo afirmado anteriormente:

Algunas de las razones por las que la expresion derecho a la prueba no aparece en los
textos historicos (de indole judicial), ni se acufia en las normatividades internacionales
ha sido por la vaguedad del término prueba, ya que histéricamente no se ha reducido a
ser solo una formula de tipo dedntico como garantia de las personas frente a la actividad
de la justicia del soberano, sino que también se ha entendido como la justicia misma, en
especial si tiene el caracter de divina, magica, tribal o patriarcal. Baste con mirar dos
ejemplos, la justicia del rey Salomon en la Biblia (libro 1 de Los Reyes, capitulo 3) y las
formas probatorias que muestra la literatura griega. En efecto, cuando se le presentan al
joven rey Salomoén dos mujeres con dos nifios uno vivo y otro muerto y cada una
alegando que el vivo es el suyo, la duda o la dificultad para resolver el caso se disipa
mediante una prueba a la manera de actividad consistente en confrontar a las mujeres
con la idea de cortar el nifio en dos para repartirlo entre ellas. A partir de la reaccion de
ellas, el Rey entreg6 el bebé a la mujer que preferia perder el hijo a su muerte, y
quitandoselo a la mujer que aceptaba que el hijo muriera.*

Lo citado anteriormente, es un claro reflejo “documentado”, de cobmo funcionaba
la sana critica en los procesos judiciales primigenios, y como se puede apreciar, aquella
siempre estuvo sujeta a la sabiduria de quien ejercia las veces de juez y jurado, y en
muchas ocasiones, al mismo tiempo verdugo. Por tanto, la concepcion de sana critica no

es nueva, ni tampoco novedosa o0 propia Unicamente de los sistemas procesales actuales

19 _uis Bernardo Ruiz Jaramillo, “El derecho constitucional a la prueba y su configuracion en el
cddigo  general del proceso  colombiano”  (tesis  doctoral,  Universitat Rovira i
Virgili,2017)pg33,en:https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/461598/TESI_.pdf?sequence=3&isAllo
wed=y,Enfasis afiadido.


https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/461598/TESI_.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/461598/TESI_.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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0 contemporaneos, sino que es el resultado reciclado del discernimiento racional que
tenian quienes guiaban como lideres tribales, sobre lo que consideraban un acierto para
resolver las problemaéticas sociales surgidas en un conglomerado, pero que, en la
actualidad, se ve evidentemente cuestionado.

Con respecto a las formas probatorias respecto de la sana critica, con las que nos
ilustra la literatura griega, podemos acudir a la tragedia literaria de Edipo Rey, la cual

narra que:

Cuando aquel estuvo determinado a matar a su padre, el Rey Polibio, huyd de casa,
cerca de Tebas, en la encrucijada de los tres caminos, se transa en una lucha con un
desconocido al que le dio muerte, sin saber que era su verdadero padre, el rey Layo.
Edipo se hace rey de Tebas y se casa con su madre Yocasta, ignorando tal condicion.
Ante la desgracia por la que atraviesa la ciudad, Edipo consulta al oraculo y este le dice
que se trata de una maldicidn por el asesinato del rey Layo; también Edipo consulta al
adivino Tirisias y este le contesta: «prometiste que exiliarias a quien mat6 a Layo, te
ordeno que te destierres». Yocasta le testimonia a Edipo que el adivino se equivoca
porque Layo murié en la encrucijada de los tres caminos; pero Edipo le replica que
matar a un hombre en sitio parecido fue exactamente lo que él hizo. La verdad se acopla
luego con el testimonio del esclavo de Corinto que le informa a Edipo que Polibio
murio, y ante la expresion que hace Edipo de que eso demuestra que él no le dio muerte
a su padre, el esclavo le aclara que Polibio no era su verdadero padre, y le informa que
él (Edipo) cuando estaba nifio lo recibi6 del pastor de Citerdn y lo entregé en la casa de
Polibio. La verdad se revela completamente con la confirmaciéon del pastor que
atestigua que el nifio (Edipo) provenia del palacio de Yocasta y que se lo entreg6 al
esclavo de Corinto."

Con respecto a la ilustracién anterior, y con base en esta historia de Séfocles y
otras piezas de la literatura de la antigua Grecia: “Foucault (2003: 66) concluye que se
dieron dos formas resolver los litigios de un lado, la disputa o desafio reglamentado con
juramento ante Dios; en esta modalidad no hay juez, ni sentencia, ni verdad, ni
indagacion, ni testimonio; del otro lado, el testigo, el cual en la historia de Edipo es un
hombre sin importancia, pero que tiene un fragmento del recuerdo [...]”.*?

Sin embargo, y como todo, la sana critica ha ido “evolucionando”, a la par que
los cambios sociales que han surgido, y aquel grupo social conformado por unas pocas
personas, y guiado en sus decisiones por la mas sabia y anciana de ellas, pasé a derivar,
poco a poco, en distintos grupos, con mas miembros, mas problematicos, pero sobre
todo con mas personas encargadas de guiar aquellos grupos.

La historia deja entrever que esa evolucion socio-juridica abarco diferentes

maneras, en distintas etapas de la humanidad.

1 Biblioteca Virtual Universal, Séfocles,13, en https://www.biblioteca.org.ar/libros/133636.pdf.
12 Ruiz Jaramillo, “El Derecho Constitucional”, 35.
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En efecto, la sana critica, emerge como un sistema de caracter intermedio, entre

la prueba tasada y la libre conviccion.

1.1 La prueba tasada

Para abordar este tema, es menester aclarar que con respecto a la prueba tasada
se puede afirmar que fue introducida con el Derecho Candnico, pues se consideraba que
el albedrio del juez, al momento de aceptar una determinada prueba, solia ser hasta ese
entonces, desproporcionado. Por lo tanto se la implementé como una especie de freno
juridico, frente a lo que se consideraba poderes supra judiciales del juzgador, quien
mediante los cuales, y durante el desarrollo del proceso, ejercia un dominio absoluto
sobre el acusado, y sobre el proceso.

Ese dominio, otorgado por su libre albedrio incondicional, derivaba siempre en
decisiones arbitrarias, que muchas de las veces omitian lo probado, para dar paso a un
albedrio judicial de cierta manera ilimitado y arbitrario que, so pretexto de provenir de
la maxima autoridad judicial, se debia cumplir irremediablemente.

Cabanellas, define este sistema de la siguiente manera:

Régimen procesal opuesto en absoluto a la libre apreciacion de las pruebas por los
jueces, y que era caracteristico del antiguo procedimiento, donde la ley regulaba en cada
caso la eficacia de los de los medios probatorios y la exclusion de los mismos; como la
clasica odiosidad contra el testimonio de un solo testigo, y la aceptacion-candida en el
fondo- del testimonio acorde de dos 0 mas, quizas habilmente confabulados. De no
haber precepto limitador, el tribunal aprecia en conciencia y segun el resultado del
juicio las pruebas sobre los hechos demostrados o verosimiles por vehementes
indicios.”

La prueba tasada, en su inicio, estuvo concebida para llevar al administrador de
justicia por un camino. Se confiaba al juez una especie de guia de regulacion de valor
probatorio especifico de cada medio probatorio, el cual debia estar directamente
sometido a una valoracion establecida con anterioridad.

Por tanto, al momento en que el juzgador debia valorar los elementos de prueba,
estaba sujeto a un conjunto de reglas abstractas que, de ante mano, las habia estipulado
el legislador, es asi como se indicaba al administrador de justicia qué es lo que se debia

considerar como prueba y qué no.

3 Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 504.
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Dicho de otra manera, con relacion a lo anterior, al respecto de la prueba tasada

se dice:

Es aquel sistema de valoracion de la prueba en donde el juzgador en el momento de
apreciar los elementos de prueba, queda sometido a una serie de reglas abstractas
preestablecidas por el legislador. Es decir, el legislador partiendo de supuestos
determinados, fija de modo abstracto la manera de apreciar determinados elementos de
decision, separando ésta operacion légica de aquellas que el juez debia realizar
libremente por su cuenta.™

Es decir, la prueba tasada, al regirse por reglas establecidas con anterioridad, les
asignaba, de manera anticipada, un determinado resultado a los medios de prueba
introducidos en el proceso, los mismos que no estaban orientados a formar el
conocimiento o la conviccion del administrador de justicia respecto de la causa, sino
que pasaba, de manera directa, a obtener un resultado absoluto.

Ese resultado estaba regido por la normativa, e inclinaba al juez a formar un
criterio juridico anticipado respecto del caso, dependiendo del contenido de la norma
mentada.

Por lo tanto, en la prueba tasada, la normativa existente, fija de manera
determinada el valor que una prueba debe tener, so pretexto de evitar cualquier
arbitrariedad por parte del juzgador. En su momento la prueba tasada pretendié anular
un expuesto poder totalitario que, hasta ese entonces, solia manifestar el administrador
de justicia.

Es decir, se anula esa capacidad que otorgaba al juez la posibilidad de
administrar justicia con apego a su sola conciencia personal, y se la reemplaza para que
sus decisiones se dicten en estricto apego a la prueba que presenten las partes, las que
deberan estar en correlacidn con la normativa procesal vigente.

En el caso de Ecuador, la prueba tasada no tiene cabida, sobre todo en el campo
penal, en el que obligatoriamente las partes deben probar sus asertos, para que el
administrador de justicia llegue a formularse un juicio acertado sobre el caso que se le
presenta y poder decidir de “manera objetiva”, sin regirse a un sistema procesal

probatorio preestablecido.

4 Miriam Janeth Escobar Pérez, “La valoracion de la prueba, en la motivacion de una sentencia
en la legislacion ecuatoriana.” (tesis doctoral, Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador, 2010),
57, en:http://hdl.handle.net/10644/1135.
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No cabe dejar de mencionar, que a pesar de los cuestionamientos a su alrededor,
la prueba tasada, instaurd un avance significativo en su momento, que otorgd de alguna
manera la legalidad de las acciones judiciales al momento de ventilar un proceso.

En contraposicion, en la legislacion ecuatoriana actual, son las partes quienes
deben establecer y demostrar sus medios probatorios ante al administrador de justicia,

otorgandole un rol de imparcialidad y objetividad procesal.

Las presunciones como medio de prueba en el sistema penal, es una practica no
aceptada por el sistema procesal penal ecuatoriano, que si bien no es una prueba tasada
propia del sistema inquisitivo, implica que la verdad sea un supuesto, algunos autores
manifiestan que mediante la prueba a base de presunciones se trata de hacer llegar el
razonamiento judicial a una determinada deduccion a través de un acontecimiento, lo
cual no esté en la misma linea del sistema acusatorio y oral, al cual pertenece el COIP."

1.2 La libre conviccion

En cuanto a la libre conviccién, se puede afirmar, que esta institucién se
concibio para que el juzgador, esté investido de cierta libertad para valorar las pruebas
que se le presenten dentro de un caso concreto.

Cuando en su momento la libre conviccion estuvo a la par que el sistema
procesal: “La ley no le impone al juzgador ningln tipo de regla para aplicar en la
apreciacion de los diversos medios probatorios [...]. El juez valora la prueba de acuerdo
a su leal entender y saber. Es un sistema apto para generar injusticias y arbitrariedades.
La autoridad no tiene la obligacion ni el deber de razonar o fundamentar los motivos
para haber dictado la sentencia”.*®

La libre conviccidn, fue un sistema encaminado a permitir que el administrador
de justicia pueda acudir exclusivamente a sus conocimientos personalisimos sobre la
causa que conoce.

Adicionalmente, de forma complementaria, la libre conviccion (haciendo gala de
su composicion gramatical), también facilitaba y autorizaba para que a mas de lo

anterior, el administrador de justicia pueda auxiliarse y hacer uso de sus sentimientos,

“Héctor Dario Borja Taco, “La Falta de Eficacia Probatoria en Materia Penal” (tesis
Doctoral,UniversidadCentraldelEcuador,Quito:2016),61,en:http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/2500
0/5977/1/T-UCE-0013-Ab-138.pdf.

16 Miriam Janeth Escobar Pérez, “La Valoracion de la Prueba, en la motivacion de una sentencia
en la legislacion Ecuatoriana”(tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador,2010),55,en: http://repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/1135.
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intuiciones, impresiones, y demas estados provenientes exclusivamente de sus
emociones personalisimas como individuo, con la finalidad unica de poder obtener un
juicio de valor respeto de una circunstancia que se le presente para resolver, lo que
consecuentemente arrastraba al administrador de justicia, ineluctablemente, a dejar de
lado tanto su racionalidad y experiencia.

Técnicamente no se deberia confundir la libre conviccion con la sana critica, la
primera adolece de arbitrariedad absoluta, puesto que gira en torno a la libertad de la
que dispone el administrador de justicia para valorar 0 no una determinada prueba.
Muchas de las veces, la libre conviccion orientaba al juez para que una vez que exprese
su veredicto, no lo fundamente exclusivamente en las pruebas alrededor del caso, sino
que aquel veredicto encuentre soporte en su sabiduria interior, 0 mas concretamente, en
lo que el juez pensaba que era lo correcto.

Situacion anterior que no difiere mayormente de la sana critica. Es decir,
mientras en la libre conviccion estan de por medio las emociones internas propias del
administrador de justicia, en la sana critica nos encontramos con que supuestamente
existen reglas que regulan su aplicacion, pero que irénicamente la sana critica y por
ende sus reglas, no se encuentran normadas por ningun cuerpo juridico determinado.

Lo que consecuentemente, colocaria a la sana critica en el mismo nivel que la
libre conviccion, pero con el reparo que la primera aparenta estar regulada por reglas
Unicamente doctrinarias, pero que, en realidad, no tienen fundamentacion juridica.

En este sentido, se puede indicar lo siguiente:

Couture considera que el sistema de libre conviccion es el razonamiento del juez y no se
apoya necesariamente en la prueba que le exhibe el proceso, ni en los medios de
informacion que pueden ser fiscalizados por las partes. Dentro de ese método el
Magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la
prueba de autos, y aun en contra de la prueba de autos.”’

En este sentido, la sana critica y la libre conviccion serian particularmente
parecidas en el hecho que, en los dos casos, el pensamiento particular del juez (que no
estd normado) puede jugar un papel fundamental en la decision final, que bien podria

ser arbitraria.

17 Cristian Manuel Toaquiza Vilca, “La Admision y Valoracion de la Prueba en el Procedimiento
Penal  Abreviado”(tesis  doctoral, Universidad  Central  del Ecuador,  2014),14.en:
http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/3960/1/T-UCE-0013-Ab-168.pdf.
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La libre conviccion, por naturaleza, no esta consignada a aplicar ningln criterio
de apreciacion y, no da las facilidades objetivas sobre como el administrador de justicia
deberia valorar las pruebas.

No se puede ignorar, que la valoracion de la prueba constituye un aspecto
medular en todo proceso, de tal manera que constituye una parte fundamental dentro de
las etapas probatoria y decisoria. En ese contexto, los dos sistemas anteriores (prueba
tasada y libre conviccion) no brindaban garantias suficientes para el buen desarrollo del
proceso, y mas aln no se permitia llegar a discernir la verdad, como finalidad Gnica del
Derecho, tomando en consideracion que la finalidad de toda prueba, mediante su
correcta valoracion, determinara de manera logica el resultado que derive en la practica
de un medio de prueba.

Ni la libre conviccion, ni la prueba tasada garantizaron, en su momento la
ecuanimidad del juez para justipreciar la prueba.

En virtud de ello, surge la sana critica como un punto medio o solucién
ecléctica, frente al arbitrio de las leyes y del juez, estando concebida para otorgar
técnicamente la capacidad al administrador de justicia para valorar la prueba en todo su
espectro.

Sin embargo, se imponen determinadas reglas, las que serdn de estricto
cumplimiento y observancia por parte del juez, como es la lIdgica, la experiencia y los
conocimientos cientificos, sobre los cuales profundizaré méas adelante.

En la misma linea, y desentrafiando el origen de la sana critica, méas alla de ser
una alternativa entre el sistema de la prueba tasada y el de libre conviccién, sus
primeros vestigios dentro de una normativa juridica, los encontramos en el Reglamento
sobre el modo de proceder del Consejo Real de 1846, que en su articulo 148 disponia:
“que los testigos podian ser examinados y calificados sus dichos por el referido Consejo
conforme las reglas de la sana critica”.™®

El Decreto Espafiol de 1852 que regulaba asuntos relacionados a los impuestos,
establecia que el Consejo debia apreciar: “segin las reglas de la sana critica las
circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la fuerza probatoria de las

declaraciones”.*®

8 Manuel Colmeiro, citado en Johann Benfeld, “Los Origenes del Concepto Sana Critica”,
Revista de Estudios Historicos-Juridicos. (2013) 571, en https://www.scielo.cl/pdf/rehj/n35/a18.pdf.

19 José de Vicente y Caravantes , Tratado Histérico, Critico, Filoséfico de los Procedimientos
Judiciales en Materia Civil, (Madrid: Ed. Imprenta de Gaspar y Roig, 1856)T.1, 225.
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Esta normativa, en su momento, sirvio como el antecedente mas inmediato para
la elaboracién de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855 (LEC), y a su vez,
pasé a convertirse en la referencia mas palpable e inmediata que ha influido
directamente en las legislaciones latinoamericanas, incluido Ecuador, mas
concretamente en lo que tiene que ver con el contenido del articulo 317 que dispone:
“Los jueces Yy tribunales apreciaran, segin las reglas de la sana critica, la fuerza
probatoria de las declaraciones de los testigos”.?

Bajo ese precepto, al administrador de justicia no solo que se le otorgaba cierta
libertad para formar su conviccién alrededor de una version incierta que propiciaban dos
0 mas testigos, sino que esa libertad tenia relacion directa con las afirmaciones que
fueran convincentes de un solo testigo.

Buscando el génesis de la sana critica en la legislacion ecuatoriana, debemos
remontarnos hasta el afio 1918, fecha en la que fue reformado el Cddigo Civil
Ecuatoriano, donde se encuentra la primera referencia objetiva y documentada de la
sana critica en el ordenamiento civil ecuatoriano, cuando el mentado cuerpo legal
disponia, en su articulo 244, al referirse a los testigos lo siguiente: “Los Jueces
apreciaran, segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones
de los testigos”.?

Lo citado, puede ser considerado como el inicio de la sana critica en el
ordenamiento civil ecuatoriano.

En los acapites anteriores realicé una reflexion sobre la moral del administrador
de justicia, y por alla en 1918, cuando se considerd a la sana critica como un medio
personal y confiable que tenia a la mano el juez, la ética y la moral eran aspectos de
suma relevancia en una persona que ocuparia el cargo de juzgador, empero, en la
actualidad y dada las condiciones de degradacion moral y ética en todos los aspectos
tanto profesionales como humanos, la sana critica no deberia ser considerada como un
medio fiable dentro del quehacer judicial.

Sentis Melendo, al respecto afirma: “el concepto y la expresion nos pertenecen:
son netamente hispanicos. Fuera de nuestros paises, la sana critica, como sistema de

., . ., ., 22
valoracion de la prueba, o mejor como expresion de esa valoracion, no se encuentra”.

20 Barrios, Teoria de la Sana Critica, 5.

21 Ecuador, Cédigo de Enjuiciamiento Civil, RA 1907, 19 de octubre de 1907 Derogado, art.
244.

%2 Santiago Sentis Melendo, La Prueba (Buenos Aires: Editorial EJEA, 1979), 259.
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Lo citado, es una muestra que la sana critica es un concepto juridico
indeterminado por naturaleza, mas que por interpretacion circunstancial, pese a que,
como se dijo, alrededor de la misma, de manera inutil se han establecido reglas para
pretender darle cierta validez a un concepto que méas alla de su incierta aplicacion, no
pasa de ser una aspiracion doctrinaria.

Pero esas reglas que rigen o regulan la aplicacion de la sana critica, son ain mas
inciertas, considerando el hecho que las mismas, al estar supuestamente destinadas a
controlar la aplicacion de la sana critica, debido a su naturaleza de permeabilidad e
inaplicacion practica, son irresolutas.

Al respecto de las reglas de la sana critica Couture afirma: “Las reglas de la sana
critica, son reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables con
relacién a la experiencia del tiempo [...]”.%2

Es decir, aquellas reglas que en el génesis de la sana critica fueron consideradas
como oportunas Yy absolutas, han sido afectadas en razon del tiempo. Las circunstancias
sociales y su problematica, al ser siempre cambiantes, son factores relevantes que
influyen directamente para exigir al Derecho una configuracion que le permita adaptarse
a los nuevos fendomenos sociales.

Ya en la contemporaneidad, nuestra legislacion nacional con relacion a las reglas
de la sana critica, se pronuncia de la siguiente manera, dentro de la Sentencia del 31 de
octubre de 1995, (Gaceta Judicial No. 4) que dice: “Las reglas de la sana critica no se
hallan consignadas en ningun precepto legal concreto y taxativo que haya podido citarse
como infringido y, por lo tanto, tal expresion no obliga a la Sala de instancia a seguir un
criterio determinado”.?*

Como ya mencioné en los acépites anteriores, dentro de las reglas de la sana
critica encontramos a la ldgica, los conocimientos cientificos, y las reglas de la
experiencia, y a pesar de lo que dice la sentencia antes mencionada, es menester abordar
estos puntos.

1.3 La ldgica
Si los procesos l6gicos, necesarios para alcanzar un razonamiento judicial se

realizan de manera correcta al interior de la mente del juez, el resultado obvio sera la

% Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Ediciones Editar
S.A., 1958), 319-320.

% Ecuador Corte Constitucional. “Sentencia”, en Juicio No.- 313-15-SEP-CC, de 31 de octubre
2005,18.
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obtencion de razonamientos objetivos, que podran orientar al juez para alcanzar criterios
incuestionables. Sin embargo, lo 16gico muchas veces no esta a la par de la normativa
juridica, y es ahi, donde surge la controversia entre humanidad y legalidad.

Al respecto cabe mencionar un ejemplo practico, que se relaciona plenamente
con lo afirmado en el acapite anterior. Partamos del derecho a la vida, técnicamente es
un derecho innato de los seres humanos, que implica que nuestra vida, como derecho,
tiene las garantias suficientes frente a cualquier tipo de acto que pretenda vulnerarlo de
cualquier manera. En este punto surge un tema de discusion, que al parecer aun no tiene
una “solucion” consensuada, como es ¢l aborto, en qué punto se cruza la delgada linea
entre la l6gica y la legalidad o la ilegalidad del acto.

La légica nos dice que debemos respetar y promover el derecho a la vida, pero
alrededor de aquello existen infinitas variables que podria hacer que ese derecho sea
transgredido, es decir, ¢podria ese derecho a la vida buscar un espacio, cuando es
producto de una violacion, a otros derechos en cualquiera de sus formas?

De lo anterior se desprende que no necesariamente se puede considerar a la
I6gica como una garantia ineludible al momento de aplicar la sana critica. Sin importar
de quien provenga, siempre suele tener un rango de error e interpretacion, y sin interesar
cuan pequefio pueda ser, esa misma capacidad de error genera inseguridad y, por tanto,
indeterminacion.

Al respecto se debe considerar seriamente lo siguiente: “Asi, 10s jueces exponen
una forma de trabajo intelectual rigida y un tanto mecanizada en donde el proceso de
reflexion esta siempre controlado por una meta: la decision del caso. Esto, entre otras
cosas, explica una cierta incomodidad cuando los saberes a los cuales los jueces

necesitan recurrir se les presentan como mas difusos”.?®

1.4 Los conocimientos cientificos

Los conocimientos cientificos, de una u otra manera, nacen de los conocimientos
empiricos, o tacitos, estos suelen ser su génesis.

Al respecto del conocimiento tacito, Joaquin Alegre Vidal se manifiesta de la
siguiente manera: “El conocimiento tacito es muy personal y dificil de formalizar y de

comunicar o de compartir con otras personas, incluye elementos tales como puntos de

> Rodrigo Coloma Correa y Claudio Agiiero San Juan, “Fragmentos de un imaginario judicial
de la sana critica”. Revista, lus et Praxis vol. 20 n.- 2 (2004), 20, en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122014000200011.
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vista subjetivos y las intuiciones [...] se encuentra profundamente enraizado en la
experiencia personal, asf como en los ideales, valores y emociones de cada persona”.?

Alegre Vidal claramente se pronuncia al respecto del conocimiento empirico, y
parte afirmando que no pasa de ser unicamente personal, es decir, nace de las
experiencias de vida adquiridas por las personas, desde su perspectiva individual.

Por lo que, es dificil que se pueda alcanzar su formalizacion, y por ende, tanto su
comunicacion, como su compartimento suele verse, a menudo, cuestionado debido a su
falta de comprobacidn y respaldo técnico que le permita ser objetivo.

En cuanto al conocimiento explicito o cientifico propiamente dicho “puede ser
expresado con palabras y/o nimeros, y puede ser facilmente comunicado y compartido
bajo la forma de datos, formulas cientificas, procedimientos codificados o principios
universales [...] de facil transmision”.?’

Los conocimientos cientificos propiamente dichos sobrepasan por mucho a sus
antecesores, basicamente debido a que, a diferencia de ellos, van mucho mas alla de la
experiencia, de los aprendizajes e impresiones personales. Para sustentar su validez se
someten a la comprobacion, lo que les da su peculiar supremacia por sobre los
conocimientos empiricos, y les otorga esa capacidad de demostracion bajo debate.

Los conocimientos cientificos no son de uso excepcional del juez, sino que son
de mayor competencia y dominio exclusivo de personas que prestan apoyo a la
administracion de justicia, como los peritos.

Se debe entender que el perito judicial es un profesional dotado de
conocimientos técnicos especializados (cientificos) y reconocidos en una area en
especial, el perito, cualquiera sea su area de dominio, suministra informacién u opinién
fundada y demostrable al administrador de justicia sobre los puntos litigiosos que han
sido sometidos a su escrutinio técnico.

Al respecto, Mauricio Duce expresa: “Si el conocimiento cientifico, técnico u
otro especializado ayuda al juzgador a entender la evidencia, o a determinar un hecho en
cuestion, un perito calificado por conocimiento, destreza, experiencia, entrenamiento o

educacién puede declarar como experto [...]”.%8

% Joaquin Alegre Vidal, La Gestién del Conocimiento como motor de la innovacién-Lecciones
de la industria de la alta tecnologia para empresas (Espafia:Atenea,2004) 52,
https://books.google.com.ec.

27 Alegre Vidal, La Gestién del Conocimiento como motor de la innovacién, 52.

% Mauricio Duce, La prueba pericial y su admisibilidad en un nuevo Proceso Civil(Chile
,2011),127 en:http://200.14.85.186/reformasprocesales/images/Publicaciones/Contribucioness.
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El juez tendra la sapiencia alrededor de la normativa juridica existente, pero por
razones légicas, eventualmente necesitard del apoyo de personas calificadas y expertas
en determinadas ramas de las ciencias, que le permitan formular un juicio alrededor de
una circunstancia determinada.

Cuando dentro de un proceso en particular confluye el administrador de justicia
y el experto en una materia, se origina una especie de aprendizaje casual que, sin
embargo, no hace que ninguna de las dos partes sea un experto en el area de
conocimiento del otro, y en el caso del juez no le puede servir para justificarlo como
elemento de su sana critica. Los conocimientos cientificos que menciona la sana critica,
unicamente se refieren a aquellos conocimientos de indole juridica, en cuyo caso no

debieran llamarse cientificos sino conocimientos juridicos especializados.

1.5 Las reglas de la experiencia

Se debe partir indicando, que al igual que las dos reglas anteriores, las reglas de
la experiencia, estan indeterminadas en cuanto a su conceptualizacion objetiva. Por
tanto, al igual que la misma sana critica, su entendimiento es difuso e incluso es
inobservado.

La experiencia de las personas es relativa, es el resultado los hechos que ocurren
en las mdaltiples etapas de su existencia, por lo que pretender establecer que la
experiencia pueda ser igual en todos los individuos, por l6gica es impensable y por ende
inaplicable.

En este mismo contexto, la experiencia relacionada al administrador de justicia
también es relativa, debido a que constituye Unicamente un valor aproximado que
emana del conocimiento juridico del juez. No se puede comparar la experiencia que
tiene un administrador de justicia de carrera, con la de uno que recién ha ingresado, por
primera vez, a ejercer sus funciones. Al respecto es acertada la afirmacion de Angel
Martinez Pineda, cuando manifiesta que: “La palabra experiencia no es sindbnimo de
doctrina, ni ensefianza técnica para el tratamiento cientifico del proceso [...]. No puede
la experiencia considerarse como cierta e indiscutible apodicticamente [...]”.%

La afirmacién de Martinez Pineda, corrobora lo manifestado. La experiencia, por

mucho que se pretenda normarla mediante reglas, no puede ser considerada objetiva y

% Angel Martinez Pineda, citado en Boris Barrios Gonzales, Teoria de la Sana

Critica(MéxicoDF:Ubijus,2018),45,http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/Teoria_
de_la_sana_critica_Boris_Barrios.pdf.
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tampoco indiscutible, su estandarizacion no puede ser posible, ya que como se dijo,
depende de las vivencias particulares y personalisimas de cada individuo.

Al respecto y en relacion a ello se refiere Héctor Oberg, cuando de las maximas
de la experiencia afirma: “Las maximas carecen de universalidad. Estan restringidas al
medio fisico en que actua el juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y
comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia propia”.30

Al estar las méximas de la experiencia en la misma incertidumbre que los
conocimientos cientificos y que la 16gica, es imposible que en torno a aquellas se logre
el vinculo necesario para elaborar un verdadero criterio juridico.

Las maximas de la experiencia, a las que se refiere Oberg, son universales con
respecto a un determinado saber cientifico, lo que en suma es totalmente diferente
cuando en la doctrina se menciona a las reglas de la experiencia contenidas como reglas
de la sana critica del administrador de justicia. En cuyo caso, cuando se invoque a las
mismas, lo Unico que se estd haciendo es invocar una elemental expresion que por sus
caracteristicas carece de demostracion.

Por todo lo expuesto en los paragrafos anteriores, se puede concluir que
indudablemente las reglas de la experiencia son totalmente subjetivas, no pueden ser
aplicables de manera uniforme, y tampoco pueden ser demostrables objetivamente.

Por lo tanto, no pueden demostrar de forma fehaciente que son un medio idéneo
para que el administrador de justicia pueda invocar la sana critica al momento de
admitir la solicitud de una determinada prueba nueva y su posterior valoracion, al
respecto Marcelo Midon, manifiesta enfaticamente que: “Las maximas de la experiencia
nada tienen de juridico y, por lo tanto, carecen de aptitud para la valoracion de la prueba
.73

En pocas palabras, que el legislador diga que los jueces deben someterse a los principios
de la légica, a las maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificamente
afianzados, deja abierto un abanico amplio de posibilidades en el contexto de la
determinacion de lo que debe darse por probado en un juicio [...] De esta manera, las
expectativas que tienen los juristas sobre la SC [sana critica] suelen verse frustradas
ante la constatacion de que no estamos siendo capaces de ir mas alla de lo que nos
ofrece ese modo de pensar que Illamamos cultura, a los efectos de domesticar el pasado
que se discute en los juicios.*

%0 Héctor Oberg, citado en Joel Gonzales, “Fundamentacion de la Sentencia y la Sana Critica”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N.- 1(2006) 93-105,
http://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v33n1/art06.pdf.

*Marcelo Midén, Derecho Probatorio (BuenosAires:2007,Ediciones Juridicas), en:
https://books.google.com.ec.

%2 Coloma Correa, “Fragmentos de un imaginario judicial de la sana critica”. 3.


http://scielo.conicyt.cl/pdf/rchilder/v33n1/art06.pdf
https://books.google/
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2. ¢ Qué son los conceptos juridicos indeterminados?

Para poder introducirnos en el tema de los conceptos juridicos indeterminados,
es prudente partir indicando lo que al respecto manifiesta Eduardo Garcia de Enterria:
“Nos encontramos ante conceptos juridicos indeterminados cuando la ley define el
supuesto de hecho a través de conceptos abstractos [...], bien porque la norma se refiere
a una realidad cuyos limites no pueden ser bien precisados en su enunciado ya que no
admite una cuantificacion o determinacion rigurosa”.®

En la misma linea esta la acepcion que al respecto de los conceptos juridicos
indeterminados realiza Melissa Nufiez Pacheco, cuando afirma que: “Uno de los
principales problemas de las normas juridicas, discutido desde la teoria general del
derecho y desde la filosofia juridica, es que por lo general adolece de vaguedad e
imprecision y por ello incluye con frecuencia conceptos o términos juridicos
indeterminados”.*

Vale la pena mencionar lo que al respecto de los conceptos juridicos
determinados e indeterminados David Ortega Gutiérrez nos indica: “la diferencia
principal entre ambos, es que en los primeros el &mbito de realidad se delimita de una
manera precisa € inequivoca, mientras que en los segundos no”.*

En ese contexto, es menester enfatizar que en el Derecho podemos encontrar
conceptos, que no son capaces, en la practica, de otorgar claridad y por tanto aplicacion
total en un marco normativo. Estos tienden a dar lugar a especulaciones e
interpretaciones personales. Constituye una caracteristica intrinseca de muchos
ordenamientos juridicos, en donde el legislador, en lugar de otorgar objetividad a la
norma juridica, la rodea de determinadas técnicas o figuras legales como la sana critica,
que lo Unico que consiguen es entorpecer y confundir la labor del administrador de
justicia en unos casos, y en otros, dejando vacios legales, permiten la vulneracién de
determinada normativa.

Empero, si de alguna forma se podria hablar de un derecho “ideal”, seria, aquel

que pueda regular ampliamente toda la realidad socio-juridica, y por tanto, propender, lo

¥ Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo.
vol. i, 152 (Espafia: Ed. Thomson Civitas, 2011), 481.

% Melissa Nufiez Pacheco, Los conceptos juridicos indeterminados: La mercaderia
Controversias y soluciones(Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013), 16.

% David Ortega Gutiérrez, citado en Melissa NGfiez Pacheco Los conceptos juridicos
indeterminados: la mercaderia Controversias y soluciones (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2013),
20.
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maximo posible, a mantener control, y ofrecer soluciones casi totales para una
determinada problematica surgida en el entorno social.

Sin embargo, en el amplio mundo de lo juridico, ciertos conceptos juridicos
indeterminados, también son parte importante del Derecho, como la buena fe, la lealtad
procesal, la debida diligencia.

Por lo tanto, estos conceptos juridicos indeterminados son parte de la esencia del
Derecho, pero en mi criterio, se diferencian de la sana critica por cuanto de esta ultima
depende, en gran medida, la aceptacion o no de una solicitud prueba nueva, es decir, de
la prueba de un derecho dentro de un juicio, y por lo tanto, requiere criterios mas
objetivos.

Al respecto se pronuncia Timothy Endicott, cuando afirma acertadamente que:

El derecho es indeterminado, cuando una cuestion del derecho, o de como el derecho se
aplica a los hechos, no tiene una «uUnica» respuesta correcta. Solo entonces hay
indeterminacidn juridica. Y esto ocurre, entre otras causas, cuando la indeterminacion
se debe a la inclusion de un término juridico que no es concretado por el derecho vy, por
tanto, admite un «marco de posibilidades» de sentido a la hora de ser aplicado y/o
interpretado.®

Enrique Pedro Haba, se manifiesta de la siguiente manera:

Todo lenguaje (tomando el término “lenguaje” en su acepcion estricta, el de la habilidad
especificamente humana consistente en sonidos articulados que dan lugar a palabras,
tanto si se usa en su forma oral como escrita o audiovisual: lenguaje verbal) tiene
caracter de CONVENCION. Se llama “convencién”, en el sentido mas amplio de esta
palabra, a cualquier convenio entre dos o mas partes.*’

Sin embargo, Haba, no considera el hecho de que, no todas las palabras o
términos simples o compuestos, pueden compartir esa convencion de la que él habla.
Existen un sin nimero de términos, que a pesar de que individualmente suenen y se
entiendan bien, cuando se unen generan confusién, lo que deriva en la especulacion
inmediata, debido basicamente a la interpretacion que de ellos se hacen por parte de
diferentes personas.

Tratar de encontrar un punto de encuentro o concomitancia entre tales conceptos

y la realidad tanto social como juridica, deriva en la indeterminacion misma, debido a

% Timothy Endicott, citado en Melissa NUfiez Pacheco Los conceptos juridicos indeterminados:
la mercaderia Controversias y soluciones (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2013), 17.

% Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial de la
Universidad de Costa Rica, 2004), 121.
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que las interpretaciones son diversas, mas aun cuando esas palabras o términos no son
simples, sino compuestos.

Determinadas posturas, consideran que el Derecho no podria ni deberia alcanzar
total precision y claridad, porque no es una ciencia exacta.

En contraposicion, considero que no se puede pretender que esas aseveraciones
primen por sobre lo l6gico. Es decir, la sana critica de un juez juega un papel muy
relevante dentro del proceso, y es en base a ella que se toman decisiones que pueden
cambiar sustancialmente el desarrollo del proceso.

Si bien es cierto, el Derecho como disciplina, actualmente, tiene falencias que
arrastra desde su génesis, para una mejor aplicacion futura, sin lugar a dudas debe ir
acoplandose constantemente a los distintos cambios que ofrece la dinamica social. Parte
de esa adaptacion constituye otorgar al Derecho una aclaracion exacta de su normativa,
en lo relacionado al uso discrecional de la sana critica del juez, que permita dejar de
lado la especulacion y la mera expectativa, que alrededor de la sana critica se forman,
inevitablemente, en el pensamiento de las partes procesales.

Cabe recordar lo que manifiesta Tiffany Montero Cano: “pues existen algunas,
las cuales se denominan indeterminadas o conceptos abiertos, que no poseen ese
equivalente factico, por lo que, resulta arduo adjudicarles un significado, pues la
mayoria de las veces, dichas palabras estan permeadas de cierta subjetividad, lo cual,
impide que exista una definicidon univoca |[.. 1%

Sin importar cuan profundo aparente ser el analisis que gira en torno a un
concepto juridico indeterminado, el mismo no pasa de ser un punto de vista, no es nada
concreto, ni mandatorio. Al contrario, estd basado en opiniones y debates, los que al
final, terminan por generar costumbre cuando se los ha aplicado de manera constante y
consuetudinaria. En el caso de las legislaciones, estas buscan otorgar a una normativa
cierto grado de aplicacion, pero en este afan, descuidan la demostracién objetiva que
debe girar alrededor de ellas, y que propenden al albedrio personal.

En base a lo anterior, pretender otorgar un significado univoco a los distintos
conceptos juridicos resulta una tarea titanica. Como se expone, los mismos giran en

torno a concepciones y creencias a favor y en contra, que se han formulado a su

% Tiffany Montero Cano, Amanda Vargas Ortiz, “Las implicaciones de los conceptos juridicos
indeterminados del articulo 138 inciso d) del codigo procesal contencioso administrativo respecto del
acceso a la justicia en casacion administrativa” (tesis doctoral, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio
,Costa Rica,2017), 116, en:https://docplayer.es/140580072-Universidad-de-costa-rica-facultad-de-
derecho-tesis-para-optar-por-el-grado-de-licenciatura-en-derecho.html.
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alrededor, mas aun, si se considera el hecho que dependen, en gran medida, de la
concepcién del bien y del mal que puedan tener las personas. Por tanto, considerar que
existen definiciones reales alrededor de un concepto juridico indeterminado resulta ser
apresurado y poco real, por lo que tratar de encontrar apoyo en la jurisprudencia actual,
resultaria ilusorio y poco préctico.

Si los sistemas procesales aun insisten en encontrar en una doctrina caduca, el
apoyo para justificar la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, como la sana
critica, no se podria dar un cambio significativo. Mientras el sistema judicial no efectie
cambios esenciales que creen una nueva jurisprudencia, capaz de otorgar precedentes
significativos, no se podra cambiar lo precario por lo nuevo.

Con respecto a lo anterior, Haba se pronuncia de la siguiente manera:

No puede hablarse, por lo tanto, sin grave riesgo de equivocos, de dar “definiciones
reales”, o de “describir el significado intrinseco o esencial de un término o expresion”, o
de “determinar la naturaleza de la entidad designada por la palabra”. Es verdad que los
hombres hemos pretendido, y seguimos pretendiendo, hacer estas cosas; pero también lo
es que al amparo de estos rotulos oscuros se hacen muchas cosas distintas, que no deben
ser confundidas. De lo contrario se multiplican los equivocos, favorecidos por la
ambigiiedad, no siempre advertida [...].*°

Consecuentemente, la imposibilidad de obtener uniformidad conceptual respecto
de un término, obliga a la aplicacion de conceptos personales, lo que Unicamente
enriquece las ponencias particulares debido a las interrogantes que se generan.

La naturaleza de los conceptos juridicos indeterminados, en especial el de la
sana critica, hace que alrededor de ellos, gire la incertidumbre debido a las razones
expuestas, lo que consecuentemente no permite su efectiva aplicacion, ni una

estandarizacion universal consensuada.

Cuanto mayor sea la indeterminacién semantica de los términos de un discurso, mas
variadas son las posibilidades interpretativas que estan en condiciones de poner en juego
sus locutores. En el lenguaje de la teoria de la propaganda politica, como asi mismo
dentro del discurso juridico, en todas sus ramas, no faltan tales términos. Ellos
representan lo que se ha dado en llamar unos “conceptos indeterminados”, aquellos
cuyo ambito semantico es muy elastico: a menudo resultan polisémicos, siempre
ofrecen anchos margenes de vaguedad (“aureolas de penumbra”).*

% Haba, Axiologia Juridica Fundamental, 131.
“ Ibid., 236.
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La indeterminacion que rodea a muchos conceptos en el area del Derecho, tiene
su génesis en las concepciones primigenias que del mismo se han formulado, las que
estan relacionadas con los valores en torno a los cuales giran dichos conceptos, como la
moral o la ética, e incluso la religion que son abstractos.

En el caso de la indeterminacion conceptual en el area del Derecho, no es
posible apartar el misticismo y la religién que giran en su entorno, tomando en cuenta
que, uno de los origenes del Derecho es la costumbre. Por tanto, al encontrar en sus
origenes bases de caracter idealista hace mas probable que la indeterminacion
conceptual se manifieste en sistemas juridicos contemporaneos.

Entender de alguna forma la figura de la sana critica, depende de factores
intimos atin mas profundos, y al observar o ignorar esos factores, no necesariamente
quiere decir que debamos catalogar al administrador de justicia como bueno o malo, ya
sea como persona o profesional del Derecho.

Lo que antecede, se relaciona directamente, con que el Derecho es una disciplina
social, y por ende depende siempre de las concepciones, e incluso de los prejuicios
sociales, que vienen interconectados desde su génesis. Ciertamente resultaria complejo
deshacerse de esta caracteristica que, aunque contraria a la l0gica, es parte inherente del
mismo. A pesar de aquello, no se debe dejar de propender a buscar una objetividad méas
amplia, que permita al Derecho tener la menor cantidad de falencias posibles, cuando
las personas sometidas al mismo, llamense jueces o partes procesales, vean garantizados
tanto sus obligaciones, como sus derechos.

Solo asi se conseguird la certeza que al momento en que se reclame la
vulneracion de un derecho, este reclamo tenga fundamento en algo que se pueda
probar, y no en una opinion meramente idealista e intrinseca de cada persona. Por tanto,
se deben buscar cambios constantes que permitan al Derecho como disciplina ser méas

exacto y menos especulativo.

Es importante recordar que, a pesar de que se pretenda que el Derecho sea “objetivo”, lo
cierto es que no se debe dejar de lado el hecho de que el derecho es una construccion
humana. Tanto la formulacion de las leyes, como la préctica del Derecho, estan siendo
operadas por seres humanos, y resulta bastante ilusorio pensar que los seres humanos
son absolutamente capaces de despojarse de todas sus creencias y preferencias
persona!tles, de todas las indoles, para poder ejercer el derecho s6lo desde la parte
técnica.

“! Montero Cano, “Las implicaciones de los conceptos juridicos indeterminados”, 129.
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Haba plantea una clasificacion, alrededor de la cual gira el nivel mismo de

indeterminacion de los conceptos juridicos, y manifiesta lo siguiente:

En sintesis, podria decirse que el contenido seméntico de un concepto juridico
indeterminado es articulable en cuatro niveles, orientados de mayor a menor en cuanto
al respectivo grado de indeterminacion gue alli tiene el significante que se interpreta.

- Ambito l6gico-semantico: lo conforman todas las interpretaciones posibles de una
expresion lingiiistica, llamando “posibles” a aquellas que respondan a reglas de uso
comunes de los términos en cuestion; es decir, significados suyos que son reconocidos
como tales por la generalidad de sus locutores, o en algunos circulos de estos
(numerosos o0 no).

- Ambito seméntico social: de entre las interpretaciones que caben en el dmbito Idgico,
se toman en consideracién solo aquellas que aceptan locutores de una cierta
colectividad, en un momento histérico dado; vale decir, interpretaciones reconocidas hic
et nunc, ya sea por la generalidad de los locutores de ese medio o al menos por quienes
pertenecen a los sectores sociales mas influyentes.

- Ambito semantico real: de entre las interpretaciones que caben en el &mbito social, se
admiten solo las que tienen bastante “peso” politico para ser recogidas eventualmente
como palabra del aparato estatal de ese pais y ejecutada por parte de este; son solo
aquellas interpretaciones cuya puesta en practica es promovida, o al menos puede ser
tolerada, por las fuerzas sociales dominantes.

- Interpretacion autorizada: es una dentro del ambito real, escogida por un intérprete
autorizado (legislador, gobernante, juez, personal administrativo), o sea, por
funcionarios estatales cuya ubicacion en el aparato del Estado hace que la determinacién
decidida por ellos quede respaldada por ese aparato.*

Esta clasificacion, es una muestra mas de la diversidad de criterios que existe
alrededor de los conceptos juridicos indeterminados, lo Unico consensuado, es la
aceptacion misma de su existencia en el Derecho, por parte de tratadistas, juristas,
jueces, abogados en el libre ejercicio y publico en general.

En la misma linea de las interpretaciones de los conceptos juridicos
indeterminados esta la que otorga Gustavo Gonzales Solano, cuando se refiere a una
clasificacion, pero de indole juridica, que a diferencia de la otorgada por Haba de

naturaleza semantica, asi:

. Multiplicidad de las interpretaciones juridicas.

Independencia de las interpretaciones juridicas.
Impermanencia de las interpretaciones juridicas.

Imposibilidad de una Unica y verdadera interpretacion juridica.
Seleccion de la interpretacion juridica.*?

agrwdE

“2 Haba, Axiologia Juridica Fundamental, 238-239.
* Gustavo Gonzélez Solano, Principios de metodologia juridica (San José, Costa Rica:
Universidad de Costa Rica, 2007), 27.
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En cuanto a la multiplicidad de interpretaciones, estas giran en torno a la raiz
misma de los conceptos juridicos indeterminados. Se configuran por cuanto a su
alrededor las interpretaciones son maltiples, teniendo como requisito sine qua non, que
no necesariamente las mismas convergen en cuanto a su finalidad.

Es decir, tanto unas como otras, alimentan una tendencia en particular, que al
mismo tiempo puede ser considerada como, posible, imposible, falsa o verdadera,
debido a que una interpretacion no se rige necesariamente por normativa precitada. Méas
bien obedece a procesos de apreciacion circunstancial de indole personal, ahondando de
esta manera a la naturaleza misma de los conceptos juridicos indeterminados.

El principio de la independencia de las interpretaciones juridicas, al que se
refiere Gonzales Solano, es una consecuencia exacta del anterior. La multiplicidad es
generada por la independencia de interpretaciones.

Por tanto, la misma sera considerada solo como referencia que a su vez servira
para una nueva interpretacion, que bien puede o no ser admitida como apegada o no a la
necesidad.

Un ejemplo de lo anterior, se da con frecuencia en los textos que al respecto de
los conceptos juridicos indeterminados ofrecen diferentes autores. Son un reflejo de sus
interpretaciones personales, que a su vez se fundamentan en otras similares, y desechan
las opuestas. En definitiva, la independencia que existe alrededor de la interpretacion de
los conceptos juridicos indeterminados es diversa.

Con respecto al principio de impermanencia de las interpretaciones juridicas,
Gonzales Solano hace una afirmacion por demas apegada tanto a realidad como a la
dinamica socio-juridica: “(...) establece que ninguna interpretacion se mantiene
incélume a través del tiempo, sino todo lo contrario. Toda interpretacion juridica puede
modificarse [y de hecho] se modifica a través del tiempo”.**

Con lo anterior se puede vislumbrar, que los conceptos juridicos indeterminados,
giran en torno a un patron en particular. En gran medida su indeterminacion esta
relacionada con los cambios tanto de concepciones como de circunstancias. Es decir la
inmovilidad de una interpretacion juridica no es una condicion permanente, puesto que
la misma, por razones ldgicas, tiende a variar debido a los cambios tanto de tiempo

como de espacio.

* Gonzales Solano, Principios de Metodologia Juridica, 28.
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Dentro de estos dos aspectos, las relaciones circunstanciales obedecen siempre a
la evolucion del pensamiento, que depende exclusivamente del cambio constante de
condiciones Yy realidad.

Lo que, consecuentemente, nos ubica en el cuarto principio de interpretacion que
se refiere, a la imposibilidad de una Unica y verdadera interpretacion juridica. El aspecto
medular de los conceptos juridicos indeterminados estd en franca relacion con la
imposibilidad de lograr un consenso sobre la verdadera aplicacion y significado de la
exégesis que al respecto de un concepto juridico indeterminado se pueda hacer.

Ese impedimento técnico al que me refiero, es consecuencia de la confluencia de
tres tipos de circunstancias que escapan a cualquier control técnico-juridico, como son:
las expresiones de origen dogmatico, los valores morales y las valoraciones que de los
mismos se pueda hacer, y las expresiones relacionadas a las circunstancias sociales,
culturales e incluso histéricas que surgen del interno del conglomerado social.

Lo que, definitivamente, hace que los conceptos juridicos indeterminados, giren
alrededor de los valores personales y de la perspectiva tanto social como juridica que
tiene quien los formula y que pretende su vigencia y aplicacion.

Finalmente, el principio de la seleccion de la interpretacion juridica, nos lleva a
la autonomia que tiene una persona para poder elegir 0 no una u otra interpretacion que
alrededor de un concepto juridico exista. En base a esta libre elecciéon se enfocara la
aplicacion o critica posterior que puedan hacer tanto los juristas como la misma
doctrina.

Como podemos ver, los conceptos juridicos indeterminados, cualesquiera que

estos sean, provocan imprecision y falta de consensos.

3. La sana critica como concepto juridico indeterminado

Una vez que se ha analizado y aclarado lo referente a los conceptos juridicos
indeterminados, es imperante relacionar esta explicacion con la sana critica, entendida
como el medio que otorga el Codigo Organico General de Procesos al administrador de

justicia para aceptar o negar una solicitud de prueba nueva.

Una de las mas patentes muestras de la pretenciosidad del lenguaje juridico es, sin duda,
la recurrente apelacion a la existencia de conceptos juridicos indeterminados, no tanto
por lo que la misma pudiera tener de descripcion inexacta del derecho vigente, sino por
la connotacién ocasional que implicitamente acompafia en la generalidad de las
ocasiones a su reconocimiento. Con ella vienen los juristas a asumir la imposibilidad de
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encontrar en los enunciados que incorporan conceptos juridicos indeterminados una
solucion automatica para los supuestos de hecho relevantes en el mundo del derecho. Se
supone asi que cuando nos encontramos frente a uno de los denominados conceptos
juridicos indeterminados, debemos efectuar un esfuerzo adicional al normalmente
exigible, o en su caso apelar a una instancia superior, con vistas a solucionar la
indeterminacién semantica, esto es, a hacer que el concepto en cuestion resulte
convenientemente determinado, siquiera se produzca la apuntada solucion en un
momento l6gicamente ulterior a la emision del enunciado en cuestion.*

Después de desentrafiar y entender el incierto origen de la sana critica como
figura juridica, y el significado de los conceptos juridicos indeterminados, se debe
realizar una relacion que permita determinar por qué la sana critica debe ser considerada
un concepto juridico indeterminado, y por tanto no confiable.

Lo anterior, nos lleva a la existencia de una disparidad de criterios relativos a la
eficacia y aplicacion de la sana critica, ratificando su discrecionalidad. Este particular se
puede manifestar en menor o mayor grado, dependiendo de los procesos intrinsecos que
cada administrador de justicia, o litigante pueda realizar, y de su capacidad de
razonamiento y analisis. Mas aun si alrededor de la sana critica ronda una incertidumbre
legal, que concluye que sus reglas, y por tanto la misma sana critica, no se encuentran
determinadas objetivamente en un cuerpo normativo expreso.

Al respecto la Resolucion N° 505-09 del 20 de febrero de 2009, dentro del juicio
N° 41-07, de la Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, se

manifiesta de la siguiente manera:

[...] esta Sala considera necesario sefialar que el sistema procesal ecuatoriano, funda la
valoracion de la prueba en las reglas de la sana critica, sin que exista norma legal que
taxativamente sefiale cuales son dichas reglas, debiendo el juzgador analizar las pruebas
aportadas por las partes, aplicando su conocimiento y el consejo de la experiencia, en un
proceso légico - juridico que forme su conviccidn, la que en forma motivada debera
expresar en su sentencia [...].*

De lo anterior se desprende que la sana critica, como facultad del administrador
de justicia, impide la orientacion eficaz del juez al momento de aceptar 0 no una
solicitud de prueba nueva. La figura legal de la sana critica, ironicamente (como queda
demostrado en la cita anterior), no tiene asidero juridico que la enmarque dentro del

principio de legalidad, que implica que las acciones del juzgador deben

% Ignacio Ara Pinilla, “Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos juridicos
indeterminados”, Anuario de filosofia del Derecho, ISSN 0518-0872, N°21 (2004), 109,
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1217046.pdf.

% Ecuador, Corte Nacional de Justicia Primera Sala de lo Laboral y Social “Resolucién” N.°
505-09, en Juicio N.- 41-07, 20 de febrero de 2009.


https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/113993
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1217046.pdf
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obligatoriamente ejecutarse acorde a la ley vigente. En el caso de la sana critica, resulta
practicamente imposible, puesto que lo Unico que la sustenta, como ya se ha
manifestado, son las opiniones y criterios que a su alrededor se han realizado.

Empero, si la normativa afirma que el administrador de justicia acudira a su sana
critica para aceptar o no la solicitud de prueba nueva, estariamos frente a una dicotomia
juridica, ya que, por un lado, se afirma que el juez debe cumplir con lo dispuesto por la
ley, pero, por otro lado, que la sana critica, en la préctica, no es fiable.

A la par, no podemos olvidar que los conceptos juridicos indeterminados, son
elementos que por su naturaleza no estan contenidos en una norma como son, la buena
fe, la diligencia, la moral, las buenas costumbres, el interés social, y méas similares. Son
valores cuya Unica forma de explicarse y aplicarse es la abstracta, por el simple hecho
que no existe ninguna normativa comprobada que explique la forma tanto de aplicar
como de cuantificar y por lo tanto calificar su correcto desempefio.

A pesar de lo expuesto, como se mencion6 en los acapites anteriores, los
conceptos juridicos indeterminados forman parte de la normativa juridica, de su
estructura integral. En el caso muy particular de la sana critica, que es la que nos
compete en esta investigacion, no puede ser relevante en el proceso en el que el juez
decida o no aceptar una solicitud de prueba nueva.

La sana critica, a mas de ser un concepto abstracto, depende de otros conceptos
de similares caracteristicas, lo que inevitablemente impide que a su alrededor se puedan
formular cuantificaciones o determinaciones exactas. Esto, debido basicamente a que lo
que determina como actlia una persona, no es solo su caracter, sino también la situacién
en la que se encuentra. De alli que, a méas de lo abstracto del concepto, contribuye para
tal afirmacion quien la aplique y bajo qué circunstancias lo haga.

Jaime Guasp, se pronuncia al respecto claramente cuando afirma: “Se trata de
criterios normativos (reglas pero no juridicas), que sirven al hombre normal, en una
actitud prudente y objetiva (sana), para emitir un juicio de valor (estimar, apreciar;
criticar), acerca de una cierta realidad”.*’

La afirmacién de Guasp corrobora el hecho que la sana critica constituye un
concepto juridico indeterminado. Las reglas que la conforman no pueden de ser
normadas dentro de una convivencia social, y tampoco pueden ser estandarizadas para

emitir juicios de valor.

" Guasp, Comentarios a la ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, 647.
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En la afirmacion de Guasp, se manifiesta que la sana critica son criterios
normativos que sirven para el hombre normal. Esa normalidad a la que se refiere Guasp
profundiza ain mas lo afirmado. La l6gica como regla de la sana critica podria ser
considerada efectiva, pero eso dependera del razonamiento que el juzgador realice.

En relacion con lo anterior, cabe destacar la afirmacion que hace Gregorio
Fingermann al referirse a la l6gica: “La ciencia de las leyes y de las formas del
pensamiento, que nos da normas para la investigacion cientifica y nos suministra un
criterio de verdad”.*®

Martha Noya afirma:

[...] la “sana critica del juez”, [...] presenta debilidades en su aplicacion. Desde una
perspectiva feminista, encuentra su principal limite en que el juzgador o juzgadora, al
estar impregnado/a de una ideologia patriarcal y androcéntrica, al momento de realizar
la valoracién de la prueba antepone esta ideologia, emitiendo en sus fallos criterios
cargados de prejuicios y subvaloracion de la mujer, manteniendo jerarquias patriarcales

[...1.%

Es decir, la valoracion de la prueba tiene que ser igual, sin importar si quien la
efectle sea hombre o mujer. Pero, qué pasa cuando en el sistema procesal existen
administradores de justicia y profesionales en el libre ejercicio que estan impregnados
de prejuicios. Se podria afirmar, que sus razonamientos no devienen de un proceso
I6gico que garantice que los mismos tendran una aplicacién ecuanime y objetiva, al
aceptar o no la solicitud de prueba nueva.

Al respecto de lo manifestado, Lyda Garcia y Méaximo Vicufia de la Rosa,
afirman acertadamente que: “el 75 % de los jueces y el 75 % de los abogados litigantes
siempre utilizan la l6gica [...]”.%°

Es decir, la légica (ni los conocimientos cientificos ni las reglas de la
experiencia) como requisito sine qua non dentro de los elementos de la sana critica, no
goza de la misma apreciacion e interpretaciéon en todas las personas, lo que
evidentemente la hace vulnerable. Por consiguiente la l6gica incrementa la debilidad de

la sana critica y ratifica su indeterminacion.

*® Gregorio Fingermann, Ldgica y teoria del conocimiento (México: El Ateneo, 1997)10, en:
file:///C:/Users/ ADMIN/Downloads/logica.pdf. Enfasis Afadido.

> Martha Noya, “La Sana critica del juez, insana para el ejercicio de los derechos de las
mujeres”, Tinkazos, Revista Boliviana de Ciencias Sociales, nim. 39 (2016) 8, en:
http://www.redalyc.org/pdf/4261/426146435005.pdf.

% |yda Fabiola Garcia Garcia, y Méaximo Vicufia de la Rosa, “Elementos de la Sana Critica en
el proceso civil”, Revista Scielo (2014), 51 en: http://www.scielo.org.co/pdf/just/n26/n26a04.pdf.


file:///C:/Users/ADMIN/Downloads/logica.pdf.%20Enfasis
http://www.redalyc.org/pdf/4261/426146435005.pdf
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De lo explicado anteriormente, se puede concluir que la indeterminacién
conceptual de la sana critica, tiene su fuente, aparte de su primigenio origen, en las
conceptualizaciones de las reglas que la conforman. La doctrina difiere al momento de
otorgarle un concepto unisono y objetivo que permita de alguna manera entender y
aceptar ampliamente su rango de accién y aplicacion.

La sinapsis existente entre la l6gica, los conocimientos cientificos y las reglas de
la experiencia, al ser meramente idealista y depender de concepciones personales, hacen
que la sana critica como recurso del juez, sea evidentemente cuestionado. Por tanto, se
manifiestan de manera evidente las falencias que esas reglas presentan, pues al ser
indeterminadas las reglas en las que se fundamenta, mas indeterminada aun es la figura
que la conforma.

En plena relacion con lo anterior esté la afirmacion de Coloma Correa:

En pocas palabras, que el legislador diga que los jueces deben someterse a los principios
de la ldgica, a las maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificamente
afianzados, deja abierto un abanico amplio de posibilidades en el contexto de la
determinacion de lo que debe darse por probado en un juicio [...] De esta manera, las
expectativas que tienen los juristas sobre la SC [sana critica] suelen verse frustradas
ante la constatacion de que no estamos siendo capaces de ir mas alla de lo que nos
ofrece ese modo de pensar que Ilamamos cultura, a los efectos de domesticar el pasado
que se discute en los juicios.”

Para finalizar, la indeterminacion conceptual de la sana critica a la que hacemos
referencia, va de la mano con la capacidad y el estado de la mente del juez. Al existir
una evidente carencia de lenguaje conceptual alrededor de la sana critica, conlleva
inminentemente a una imposibilidad comunicativa. El proceso mental que se desarrolla
a su alrededor tiene implicaciones de indole psicolégico que por su naturaleza misma
escapa del control doctrinario, y discrepa con las ponencias teorizantes de los tratadistas
del Derecho.

La siguiente afirmacion, bien vale la pena mencionar:

[...] pues la conducta a mas de alcanzar los actos de un individuo, esta relacionada
I6gicamente con sus pensamientos, sentimientos, percepciones, y demas emociones y
sensaciones, procesos que inevitablemente se desarrollan al interior de la mente de
cada persona, por lo tanto, incumbe al derecho tener pleno dominio sobre este campo,
mas aun si se considera lo que en los Gltimos afios se ha ignorado, es decir, que la
conducta humana de un administrador de justicia, bien podria estar influyendo

%! Coloma Correa, “Fragmentos de un imaginario judicial de la sana critica”, 3.
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negativamente cuando aquel acuda al sistema de valoracion de prueba conocido como
sana critica.>

El complemento final, para que la sana critica encaje perfectamente en el campo
de los conceptos juridicos indeterminados, lo constituye, como se dijo, su andlisis desde
el punto de vista de la psicologia. Esta ciencia se concentra en el estudio de los distintos
procesos mentales y de los fendbmenos que tienen relacién con el comportamiento
humano individual intimo de las personas.

El Derecho no puede dar ninguna garantia de que la sana critica del
administrador de justicia sea saludable e invulnerable y, demostrar aquello
fehacientemente, es una afirmacion idealista, para nada objetiva. EI Derecho no puede
describir normativamente los requisitos que puedan determinar la sana critica, debido a
que las conductas y las emociones de las personas escapan de su control.

Intentar uniformidad de criterios en torno a la aplicacion de la sana critica
resulta una tarea infructuosa. Ha de considerarse que el comportamiento y las
emociones de las personas pueden verse influenciados directamente por el medio social
en el que se desenvuelven, y las distintas circunstancias que pudieran estar atravesando,

en un determinado momento.

%2 Antonieta Quelal, “La Aplicacion de la sana critica para resolver sobre la prueba nueva a partir
de la vigencia del Codigo Organico General de Procesos” (Monografia, Universidad Andina Simo6n
Bolivar, Sede Ecuador Quito.2018), 36.
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Capitulo segundo
La sana critica en el articulo 166 del Codigo Organico General de

Procesos

Una vez que en el capitulo anterior se ha desentrafiado y revelado
detalladamente el problema que involucra que la sana critica sea un concepto juridico
indeterminado, es el momento de pasar a exponer el nexo causal que errobneamente el
legislador le ha otorgado a la sana critica con relacion a la aceptacién o no de la
solicitud de la prueba nueva en el Cdodigo Organico General de Procesos. Para el efecto,

partiré abordando primeramente lo relacionado a la prueba nueva.

1. ¢ Qué es la prueba nueva, y como debe presentarse?

Como preludio para abordar este tema, constituye un punto importante abordar
de manera rapida lo relacionado a la prueba en general.

En este sentido se debe tener claro que la prueba en Derecho, constituye todo
motivo o razén que las partes aportan dentro de un determinado proceso, ya sea de
cargo como de descargo, que apegados tanto a los medios como a los procedimientos
legales preestablecidos, tienen como unica finalidad, conducir al juez a la certidumbre
sobre la seguridad de los hechos puestos en su conocimiento.

Al respecto de la prueba, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola (LEC),
manifiesta lo siguiente: “La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion
con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso”.>®

El tratadista Manuel Borja, al respecto afirma: “Las pruebas, como medios,
llevan a conformar razones, motivos, que son argumentos si sirven para establecer la
posibilidad de un hecho para que se pueda creerlo, si se trata de demostrar para
corroborarlo o confirmarlo”.>*

Guillermo Cabanellas, con relaciéon a la prueba, se pronuncia de la siguiente
manera: “Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o

de la realidad de un hecho”.>® Mientras que Michele Taruffo al respecto de la prueba

afirma: “elemento de confirmacidon de consideraciones referidas a aserciones sobre

%% Espafia, Ley de Enjuiciamiento Civil, ley 1/2000, de 7 de enero de 2018, Art.281.

* Manuel Borja, La prueba en el Derecho Colombiano (Bucaramanga: Editorial, Bucaramanga
2000), 20.

% Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Argentina: Heliasta,
2006) 392.
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hechos, o bien como premisa de inferencias dirigidas a fundamentar conclusiones
consistentes en aserciones sobre hechos”.>

Con respecto a la prueba, Angel Vicente lllescas Rus sostiene:

Con el término «prueba» se designa una pluralidad de realidades. Hay conceptos
estaticos como los de fuente de prueba y resultado de la prueba y dinamicos como los
de medio de prueba o actividad probatoria. Todos ellos participan de un sustrato comdn:
la accidn y el efecto de constatar, hacer patente o verificar alguna cosa. No obstante, es
en punto a determinar qué sea aquello cuya exactitud deba ser comprobada o justificada
donde comienzan a surgir las discrepancias.”’

Se podria decir, que, cuando Taruffo menciona a la prueba como un elemento de
confirmacion de conclusiones referidas a aserciones sobre hechos, basicamente se
refiere al hecho de que aquella dentro del &mbito juridico es el Unico medio mediante el
cual el juzgador encontrara asidero para aclarar sus dudas respecto de las alegaciones o
pretensiones de las partes dentro del proceso. En la misma linea se manifiestan las
conceptualizaciones tanto de Cabanellas como de Illescas Rus. El Gnico objetivo que la
prueba mantiene es la comprobacion de los hechos sometidos a conocimiento del juez, y
para demostrar esos hechos, la prueba debe por mandato legal, apegarse a lineamientos
establecidos con anterioridad en la ley.

De igual manera, Sentis Melendo, se refiere a la prueba en los siguientes
términos: “La palabra prueba, deriva del término latin probatio o probationis, que a su
vez procede del vocablo probus que significa: bueno, por tanto lo que resulta probado es
bueno y se ajusta a la realidad; de lo que se infiere, que probar consiste en verificar o
demostrar la autenticidad de una cosa”.®

Del concepto anterior, se puede observar que Sentis Melendo, le da aln mas
relevancia dentro del ambito procesal a la prueba. Para el efecto, le otorga de dos
condiciones, la primera, es que la prueba obligatoriamente debe ser buena, es decir, las
pruebas que las partes deben presentar ante al juez deben ajustarse a la normativa
establecida. Lo anterior se ajusta a lo exigido respecto de la prueba por la legislacion

ecuatoriana, cuando la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta en el

*® Michele Taruffo, La Prueba de los Hechos, trad. Ferrer Beltran (Madrid: Trota 2002), 327.

*" Angel Vicente Illescas Rus, “La Prueba en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y su
Repercusion en los Procesos del Automévil,”(ponencia del Congreso Constituyente de la Asociacion
Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil 'y  Seguros),4, en:
http://www.asociacionabogadosrcs.org/ponencias/pon5.pdf.

% Santiago Sentis Melendo, Qué es la Prueba (Naturaleza de la prueba) Revista Derecho
Procesal Iberoamericana, N.-2 1973, en: http://www.academiadederecho.org.
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numeral 4 del articulo 76 lo siguiente: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion
de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia
probatoria”.>

Dentro de esta primera condicién, Sentis Melendo no solo que se refiere a que la
prueba debe apegarse a la normativa vigente. Sino que también, esa condicion de buena,
debe ser catalogada como (til dentro del proceso, es decir, su contenido debe aportar de
manera directa a la resolucién del conflicto. Por tanto, una prueba mala no solo que
seria aquella que vulnera lo establecido por la ley, sino que también seria inutil porque
su contenido no se relaciona directamente con el proceso, o su contenido no aporta
cosas Uutiles.

La segunda condicion a la que se refiere Sentis Melendo, esta relacionada con el
hecho de que la prueba presentada, debe obligatoriamente ajustarse a la realidad de los
hechos. Es decir, una prueba que pretenda tergiversar la realidad en torno a la cual gira
una determinada pretension, naturalmente que no sera buena, su eficacia probatoria sera
cuestionada y por tanto carecera de validez procesal.

La normativa constitucional citada parte de la premisa que la prueba contiene la
obligacion intrinseca que existe en la solidaridad y ética de las partes que la proponen
para la obtencion de la verdad. Por lo tanto, si una de las partes oculta una prueba o
pretende de alguna manera hacerlo de mala fe, directamente infringird la autenticidad
del proceso. Es deber de las partes, al momento de presentar una prueba, no contar una
verdad a medias, por tanto en este sentido las acciones u omisiones con miras a
favorecer sus intereses es una transgresion a la normativa constitucional.

Pretender presentar una verdad a medias con miras a sacar ventaja,
inevitablemente, conlleva la vulneracion de la buena fe, y la normativa citada esta en
contra de aquello. La prueba bajo ninguna circunstancia debe alejarse del principio de la
igualdad de condiciones que deben tener las partes en la causa. Es lo que les permite,
por asi decirlo, tener una pelea limpia, que garanticen el derecho a la contradiccion y
por ende la anhelada imparcialidad judicial. Es por tanto, que la disposicion de la
normativa constitucional citada en los parrafos anteriores, obliga que el proceso en lo
relacionado a la prueba, siga un lineamiento que le otorgue legalidad y que lo aleje del
aspecto especulativo. Para el efecto, también encuentra apoyo en lo dispuesto en el
articulo 158 y siguientes del Codigo Organico General de Proceso, que nos otorga los

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, RO 449, 20 de octubre 2008. Art. 76.
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lineamientos precisos sobre los cuales se debe enmarcar la prueba para que tenga
validez juridica.

El articulo 158 ibid., se correlaciona con la disposicion del articulo 27 del
Cddigo Orgénico de la funcién judicial, que habla sobre el principio de la verdad
procesal: “Las juezas y jueces, resolveran unicamente atendiendo a los elementos
aportados por las partes.”.%° Es decir, esa disposicién encuentra sustento en los cuando
los principios, leyes, y practica de las pruebas presentadas siguen los lineamientos
preestablecidos para el efecto.

Respecto de la verdad procesal, Ramiro Estrada Proafio se manifiesta en los
siguientes términos: “La verdad procesal es una conclusion derivada del proceso
judicial dialéctico de tesis y antitesis y que estd apoyada en un sistema probatorio. El
juez escucha los argumentos y los contrasta con las pruebas para alcanzar la verdad
procesal”.61

Como podemos ver, la normativa contenida en la disposicién constitucional
ecuatoriana del numeral 4 del articulo 76 no se encuentra aislada, y esta sustentada en
otras disposiciones que le otorgan un apoyo complementario, como es el caso del
articulo 16 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, que manifiesta: “La
persona accionante deberd demostrar los hechos que alega en la demanda o en la
audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba. La recepcion de
pruebas se hara Unicamente en audiencia y la jueza o juez s6lo podra negarla cuando la
haya calificado de inconstitucional o impertinente”.

No se puede descartar un factor determinante, en torno al cual gira cualquier tipo
de prueba, es aquel al que se refiere acertadamente Juan Carlos Cabrera Zegovia,
cuando manifiesta que: ‘“hay que verificar la exactitud de la afirmacién
formulada.. .]”.62

Es decir, cualquier prueba que se presente ante el juez, debe estar orientada
exclusivamente a demostrar de manera inequivoca lo que su contenido afirma. Lo que
pretende explicar la prueba debe estar en franca concordancia con la realidad, en torno a

la cual giran los acontecimientos sobre los cuales se trata en el proceso.

% Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, RO 244 del 9 de marzo del 2009, 27.

®1 Ramiro Estrada Proafio, “Verdad histérica y verdad procesal” luris Dictio, 2017: 102, en:
https://revistas.usfg.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/download/904/1128/#:~:text=Un%20tipo%20de%
20verdad%20que,es%20decir%2C%20la%20verdad%20procesal.

82 Juan Carlos Cabrera Segovia, Algunos apuntes Doctrinarios sobre la prueba y la prueba
prohibida, Revista Derecho y Cambio social, 2, en:
https://www.derechoycambiosocial.com/revista004/probanza.htm.
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Para Couture, la prueba es:

La accion y el efecto de probar; y probar es demostrar de algin modo la certeza de un
hecho o la verdad de una afirmacion. La prueba es, en todo caso, una experiencia, una
operacion, un ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una
proposicion. En ciencia es tanto la operacion tendiente a hallar algo incierto, como la
destinada a demostrar la verdad de algo que se afirma.®®

Como se puede deducir, la prueba, es todo recurso que aportan las partes y
ponen a disposicion del administrador de justicia. Estos recursos estan orientados para
que el juez pueda alcanzar una conviccidn inequivoca, con respecto a las pretensiones o
descargos de las partes dentro del proceso, siempre y cuando las mismas estén apegadas
a la normativa juridica que las regula. Particular que es de relevancia, para que esa
prueba este enmarcada en la normativa juridica.

La prueba, es sin duda el punto substancial, en torno al cual gira el Derecho, si
no hay prueba practicamente, no podria haber litigio, aln a pesar de que existan
pretensiones o descargos, ya que no podran ser demostradas. La afirmacion de Fernando
Flores Garcia encaja con lo manifestado, cuando dice: “El interés relevante del tema
deriva de su funcién légica y practica que le convierte en un quehacer indispensable
dentro del proceso, ya del tipo jurisdiccional, ya de otras heterocomposiciones como las
que se realiza en el area administrativa”.®*

Por otro lado, Jeremias Bentham, se refiere a la prueba en los siguientes
términos: "un hecho supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de
credibilidad sobre la existencia o inexistencia de otro hecho”.®®

El concepto que otorga Bentham, es el mas sencillo, pero irdnicamente es el mas
completo a la vez, sobre lo que se puede afirmar acerca de la prueba en general. Los
hechos supuestamente verdaderos que alegan tanto el actor como el demandado, deben
tener veracidad. Para aquello, esos hechos deben estar respaldados por cualquier tipo de
prueba (nueva) que corroboren su existencia. Es por tanto que la prueba, no se limita
unicamente a la presentacion vacia de argumentos, sino que los mismos deben gozar de

la credibilidad juridico-técnica para que sean avalados y considerados en el proceso.

% Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal (Buenos Aires: Depalma, 1973), 215.

® Fernando Flores Garcia, “Elementos de la prueba”, Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, biblioteca Juridi512, En: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx.

% Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales (Buenos Aires: Edit. Ejea, 1959), tomo |,
21.
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Una vez que se tiene claro cudl es el proposito de la prueba en general, abordaré
de manera complementaria, rapidamente lo relacionado a la prueba nueva como tal.

Para el efecto, partiré indicando lo que al respecto dice la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola (LEC), que no contempla el término de prueba nueva, sino que en su
lugar se refiere como hechos nuevos o nueva noticia, y respecto de los mismos

manifiesta lo siguiente:

Hechos nuevos o de nueva noticia. Prueba. 1. Si precluidos los actos de alegacion
previstos en esta Ley y antes de comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia,
ocurriese 0 se conociese algin hecho de relevancia para la decision del pleito, las partes
podran hacer valer ese hecho, alegdndolo de inmediato por medio de escrito, [...] salvo
gue la alegacion pudiera hacerse en el acto del juicio o vista. [...] 3. Si el hecho nuevo o
de nueva noticia no fuese reconocido como cierto, se propondrd y se practicara la
prueba pertinente y til del modo previsto en esta Ley [...].%

En la legislacion ecuatoriana, la prueba nueva se estipula en el contenido del
Caodigo Organico General de Procesos, y que al igual que Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola (LEC), tampoco la contempla como prueba, sino que en su lugar, le da el
termino de prueba no anunciada, y al respecto dispone: “Se podra solicitar prueba no
anunciada en la demanda, contestacién 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 o que,
habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La o el juzgador podra aceptar o
no la solicitud de acuerdo con su sana critica”.®’

De lo visto en los parrafos anteriores, se puede afirmar, que la prueba nueva se
manifiesta, cuando las partes por situaciones no consideradas y que escapan de sus
manos, no pueden anunciar a tiempo las pruebas que ayudarian en sus pretensiones o
que brindarian descargo de las acusaciones. Por tanto, la normativa otorga una
posibilidad adicional de presentar a consideracion del juez aquellas pruebas nuevas que
consideren pertinentes siempre y cuando estén apegadas a Derecho.

La afirmacion anterior, esta en armonia con lo que al respecto de la prueba
nueva manifiesta Carlos Ramirez Romero, y se apega a lo mencionado, cuando afirma
que: “prueba nueva es aquella que no ha sido anunciada o no ha podido ser anunciada

en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y contestacion a la

% Espafia, Ley de Enjuiciamiento Civil, ley 1/2000, de 7 de enero de 2018, Art.286.

%7 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517, 26 de junio 2019, Art.
166.
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reconvencion, porque no fue de conocimiento de la parte o habiéndola conocido, no
pudo disponer de la misma”.®®

Por su parte Carnelutti, hace referencia a la prueba nueva, cuando afirma que:
“cuantas veces el hecho que hay que valorar, no esté presente, el juez tiene que servirse
de otros objetos, (prueba nueva), que le permitan conocer el hecho ausente”.®®

Cuando Carnelutti, menciona a otros objetos, claramente alude a la prueba nueva
como un medio adicional que debe ser considerado por el administrador de justicia, para
permitirle llegar al convencimiento de los hechos. Por tanto, con la posibilidad de
introduccidon de la prueba nueva, el juzgador puede tener un medio adicional de apoyo
que le permitiré llegar a la verdad ya sea de las pretensiones del actor, o del descargo de
aquellas por el demandado.

Empero, esos otros objetos a los que se refiere Carnelutti, no pueden ser
presentados con la unica finalidad de dilatar el proceso, o de inducir al juez al error
judicial. Por lo tanto, deberan tener un sustento técnico que aporte a su finalidad
juridica, y deben relacionarse directa y obligatoriamente con los hechos tratados en el
litigio.

Es decir, la prueba nueva, no por el hecho de ser extemporanea, estd exenta de
su licitud. Sin embargo, no escapa al principio general de toda prueba, que habla de que
aquella sera obtenida de manera legal, con apego irrestricto al Gnico objetivo que es el
de la prueba misma y que se reduce a la obtencion de la verdad procesal.

La Corte Suprema de Justicia colombiana, respecto de la prueba nueva se
manifiesta de la siguiente manera: “La jurisprudencia de la Corte ha entendido
tradicionalmente por prueba nueva todo instrumento 0 mecanismo probatorio que por
cualquier causa no se incorpor6 al proceso”.”

De lo anterior se puede ver que en la legislacion citada, se considera prueba
nueva a cualquier elemento que por causas ajenas no ha podido ser incorporada al
proceso. Esos elementos, no dejan de ser relevantes, es decir el hecho de que la prueba
nueva sea considerada como no anunciada, definitivamente no influye en su capacidad

probatoria, mucho menos en su poder de demostracion.

% Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP (Quito: Corte Nacional De
Justicia, 2017), 136.

% Francesco Carnelutti, Institucion del Proceso Civil (Buenos Aires: Edit. Ejea, 1959), 257.
Enfasis Afadido.

" Colombia, Corte Suprema de Justicia, Auto interlocutorio, dentro de la causa N.- 29626.
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Serra Dominguez, al respecto de la finalidad de la prueba (nueva),

acertadamente afirma:

El fin de la prueba (nueva) consiste en acercarse lo mas posible a la realidad de los
hechos. Ciertamente lo que interesa del proceso es que las afirmaciones de las partes,
concordes o0 no con la realidad, sean declaradas probadas positiva o0 negativamente. Pero
ello no quiere decir que el proceso debe entenderse aislado de la realidad precisamente
una de las funciones de la prueba es la de lograr la traslacion de los hechos de la
realidad del proceso.”

Siguiendo el lineamiento de la prueba nueva, en la legislacion ecuatoriana, existe
la posibilidad de presentar prueba no anunciada ya sea por parte del actor o del
demandado en cualquier momento posterior, tanto a la presentacion de la demanda o su
reconvencion. También se la podra presentar en la contestacion de la demanda o la
contestacion de la reconvencion, tal como lo dispone el mismo contenido del articulo
166 del Cddigo Organico General de Procesos. En todo caso, en cualquiera de las dos
circunstancias debera ser hasta antes de la audiencia respectiva. “Se podra solicitar
prueba no anunciada en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y
contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la audiencia de juicio o
Gnica[...]”."

Si se procede a analizar el contenido integro del articulo 166 del Cdédigo
Orgénico General de Procesos, se puede deducir que esa extraordinaria oportunidad de
presentar una prueba nueva, debe estar apegada a determinados lineamientos y
parametros preestablecidos por el mismo cuerpo legal, que a continuacién se procede a
analizar.

El primer lineamiento exige, que para pretender proponer prueba nueva por una
de las partes, primeramente se debe considerar que la prueba no haya sido anunciada de
manera oportuna por cualquiera de las dos partes dentro del litigio, ya sea dentro de la
demanda, o su contestacion, reconvencion o contestacion de esta.

Un segundo parametro, esta en franca relacion con el anterior, y esta dado por la
exigencia que aquella prueba nueva Unicamente puede ser presentada hasta antes de la
convocatoria a la audiencia de juicio o Unica. Esto, debido a que basicamente, lo que se

pretende es garantizar el principio de contradiccion de la prueba.

™ Serra Dominguez, citado en Marco Teran Luque, El Debido Proceso legal, La Prueba llicita,
2005, 1, en: https://www.derechoecuador.com/la-prueba-ilicita.

"2 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517, 26 de junio 2019,
Art.166.



59

Al respecto, del principio de contradiccion, la Corte Constitucional ecuatoriana,

se manifiesta de la siguiente manera:

El principio de contradiccién, conforme se ha indicado, se encuentra directamente
vinculado con la mayoria de los principios y garantias procesales, por esto tiende a ser
un requisito de obligatoria observancia para la efectiva garantia del debido proceso, ya
gue su inobservancia origina un desequilibrio en cuanto a la posicién de las partes,
limitandose el derecho de defensa de una de las mismas.

De la norma recurrida se refleja la limitacion del derecho de contradiccion de las
pruebas documentales, y por consecuencia se vulnera el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva antes referida, y al debido proceso [...]"

El principio de contradiccion es inherente al debido proceso, de la prueba que se
presente la parte contra quien se la hace no puede ser desconocida. Es decir, el juez
como garantista de los derechos constitucionales de las partes en conflicto, mediante la
ejecucion directa del derecho a la contradiccion de las pruebas, otorga mayor solides al
debido proceso. Particular que consigue su pinaculo al momento de motivar su
resolucion.

De esta manera, el principio de contradiccion se ejecuta conforme lo establecido
en la disposicion constitucional del articulo 76, en su numeral 7, literales ¢) y h), que
manifiestan: “c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las
que se presenten en su contra”.™

El tercer parametro es el mas relevante, y se relaciona plenamente con el
anterior, pero a su vez se divide en dos aristas medulares. Segun el articulo 166 del
Cadigo Organico General de Procesos, una primera arista esta dada por el hecho de que
se debe evaluar que aquella prueba nueva no fue de conocimiento de la parte que la
propone. Mientras que la segunda arista, se refiere al hecho de que la prueba nueva, aun
habiendo conocido de su existencia, practicamente se hizo imposible disponer de ella a
tiempo.

Empero, a pesar de que cualquiera de las partes procesales puedan justificar

acertadamente lo exigido por parte del mismo Codigo Organico General de Procesos, la

" Ecuador, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, “Sentencia” No. 031-10-SCN-
CC, en casos acumulados: 004-10-CN, 0045-10-CN, 0046-10-CN,y 0047-10-CN, de 2 de diciembre de
2010, en Registro Oficial, Suplemento No. 372, de 27 de enero de 2011,16.

" Ecuador, Constitucién, RO 449 del 20 de octubre de 2008, 76.
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aceptacion de la solicitud de la prueba nueva no esta garantizada en su totalidad,
particular que para efectos de esta investigacion lo abordaremos mas adelante.

Naturalmente que la prueba nueva, al igual que la prueba en general, comprende
una amplia variedad. Es decir, bien puede dentro de un mismo litigio existir prueba
nueva documental o testimonial o incluso pericial, por tanto, debera ser individualizada.

Lo anterior guarda armonia con lo que dispone el articulo 199 del Cdédigo
Orgénico General de Procesos sobre la indivisibilidad de la prueba. La individualizacion
a la que me refiero, implica que se podra proponer prueba nueva documental, o
testimonial o pericial, pero bajo ninguna circunstancia se podra considerar como una
sola prueba nueva a la suma de todas ellas.

Es decir, cualquiera de las dos partes que presente la solicitud de prueba nueva,
apegada desde luego a las exigencias que establece el Codigo Organico General de
Procesos, lo hard de manera individualizada, mas no en paquete. En otras palabras,
deberan ser consideradas como distintas pruebas nuevas, aun cuando sean presentadas
en conjunto por una sola de las partes.

Respecto de la contradiccion, que por ley debe otorgar y tener la prueba nueva,
Piero Calamandrei afirma claramente como aquella no escapa a los lineamientos que
para el efecto existen para la prueba en general. Asi manifiesta: “la prueba en sentido
juridico se dirige siempre a suscitar en la mente del juez una imagen, una representacion
de la existencia o del modo de ser de hechos concretos, esto es, de sucesos singulares de
la vida, que han tenido o tienen existencia en el tiempo y en el espacio [.. 1.

Lo afirmado por Calamandrei, confirma el hecho de que la prueba nueva
naturalmente no escapa al principio de contradiccion, caso contrario perderia su
naturaleza como prueba.

El derecho a la contradiccion, que de la prueba nueva tienen las partes dentro de
un litigio, constituye un medio de verificacion, de que sus alegaciones u objeciones son
ciertas. Las pretensiones que las partes intenten alcanzar dentro del proceso, mediante la
prueba nueva aportada, dependen exclusivamente de la capacidad de contradecirlas.

Por lo tanto, la prueba nueva, constituye un medio complementario (cuando el
caso lo amerita) para dar mayor validez a las pretensiones o descargos de las partes
dentro del litigio. De la capacidad de contradiccion que ofrezca la prueba nueva, se
podra dar una mayor o menor credibilidad de los hechos ante el juzgador. Es decir, si la

" Piero Calamandrei, Estudio sobre el Proceso, trad. Santiago Sentis Melendo (Buenos Aires:
Bibliograficas Argentina, 1961), 378.



61

prueba como tal, en una primera etapa estd orientada a la averiguacion de las
pretensiones o descargos de las partes, la prueba nueva y la contradiccion que de ella se
derive esta dirigida a reforzar aun méas mediante la comprobacion la veracidad de los
hechos sometidos al conocimiento del juez.

Se puede afirmar, que el derecho a probar, es inherente al derecho de
contradecir, no puede existir el uno sin el otro. Es una relacion simbidtica, en torno a la
cual gira el Derecho. Lo afirmado anteriormente, Hernando Devis Echandia, lo
manifiesta de manera mas contundente cuando dice: “Hay un derecho abstracto a
probar, esto es, a llevar o a pedir las pruebas en el supuesto de llegar a ser parte en un
proceso por el ejercicio de los derechos abstractos de accién y contradiccion, derecho
que es inseparable de éstos [...]7."°

Adicionalmente, no se puede dejar de mencionar, que a pesar de lo expuesto, la
prueba nueva como tal, al igual que la prueba en general, no puede versar sobre hechos
inverosimiles e imposibles de demostrar fisicamente o intangibles. En este sentido, el
principio de contradiccidén estaria imposibilitado de ejecutarse, y la prueba nueva
perderia su capacidad probatoria. Al respecto Miguel Fenech explica: “La imposibilidad
puede ser metafisica, fisica o natural, y ordinaria 0 comun. La primera consiste en que el
hecho se oponga al principio de contradiccion, sea porque sus diversos elementos
constitutivos se excluyan entre si, o porque la causa que se le imputa lo excluya
radicalmente”.”’

Por tanto, la prueba nueva planteada, debe guardar correlacion directa con los
hechos alegados por la parte que pretende su aceptacion. El defensor técnico no puede
solicitar prueba nueva de cosas legalmente inverosimiles, y por tanto imposibles de
contradecir. De lo contrario, se vulneraria disposiciones constitucionales superiores que
hablan sobre la igualdad de las partes dentro del proceso, y que las pruebas no pueden
ser obtenidas con violacion a la Constitucion mismay a la ley.

Sin embargo, al ser aceptada la solicitud de prueba nueva en el litigio, la
contradiccion dependera exclusivamente de la destreza del asesor juridico-técnico.
Devis Echandia, lo explica de la siguiente manera: “La contradiccion adecuada se

cumple otorgandole a las partes la oportunidad procesal para ejercitarla, pero en la

"® Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial (Buenos Aires: Victor de
Zavalia), 261.
" Miguel Fenech, Derecho Procesal Penal (Barcelona: Edit. Labor, 1960), 594.
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practica su eficacia depende de la actividad e inteligencia de aquéllos o de sus
apoderados”.78

Sin embargo, como se mencion0d, puede darse el caso de que se pretenda
presentar como prueba nueva, hechos inverosimiles o fisicamente imposibles de probar
y por tanto de contradecir. En cuyo circunstancia, se debe ser enfatico en sefialar que al
respecto el conocimiento privado del juez no constituye un medio de esa prueba nueva,
porque no puede ni debe fundamentar su decision en sus conocimientos personales y/o
extraprocesales, que al respecto de esos hechos inverosimiles pueda tenerlos. Dicho de
otra manera: “su desconocimiento implica la violacion de la imparcialidad necesaria en
el funcionario, de la contradiccion indispensable en la prueba, y de la igualdad de
oportunidades y derechos de las partes en el derecho probatorio”.”

Es decir, el juzgador no puede dar validez a un hipotético hecho inverosimil,
presentado por una de las partes, basado Unicamente en su experiencia respecto de
aquello.

Por lo tanto, se puede afirmar que el principio de contradiccion de la prueba en
general, y que légicamente contempla también a la prueba nueva, se constituye en un
eje fundamental dentro del desarrollo del proceso. Su ejecucion esta orientada a que las
partes cuenten con las mismas posibilidades, en igualdad de condiciones, de ser
escuchadas por el juez para formular su defensa, que incluye la capacidad de objetar la
prueba nueva presentada por la contra parte.

Con respecto a lo anterior, la Corte Constitucional del Ecuador manifiesta: “El
derecho a la defensa [...] forma parte de las garantias basicas del derecho al debido
proceso. El derecho a la defensa se basa en la igualdad procesal en virtud de la cual las
partes intervinientes en un proceso deben estar en igualdad de condiciones ante la
administracion de justicia”.80

A la par, la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone: “Presentar de
forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en

su contra”.®!

® Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 361.

™ Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 560.

8 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia” No. 016-13-SEP-CC, caso 1000-12-EP, 16 de
mayo de 2013,11.

8 Ecuador, Constitucion, RO 449 del 20 de octubre de 2008, 76.



63

La disposicion constitucional, esta en plena concordancia con el
pronunciamiento de la Corte. La igualdad de condiciones dentro del aspecto procesal a
la que debe apegarse el juez, debe estar marcada por otorgar las mismas oportunidades
tanto al actor como al demandado. Por tanto, replicar las pruebas presentadas por una de
las partes, se constituye en la base misma de esta etapa procesal, por cuanto la
contradiccion, seré el medio por el cual el juez pueda ir consolidando su criterio sobre el
hecho controvertido puesto a su conocimiento.

Considerando el hecho de que la prueba nueva pueda ser considerada como
atrasada en relacién del tiempo, la presentacion de su solicitud, bajo ninguna
circunstancia quiere decir que serd una especie de sorpresa para la parte contra quien se
la propone. En este sentido, el juez en apego irrestricto a la disposicion constitucional y
al pronunciamiento de la Corte, como se menciona anteriormente, sera el garantista del
debido proceso. Y serd quien evite la indefension de una de las partes, otorgando el
derecho a la contradiccién, tomando en consideracion que si se acepta o no la solicitud
de prueba nueva, esa prueba nueva contenida en esta solicitud posteriormente debera ser
aceptada, admitida y valorada, conforme a los lineamientos que para el efecto ha
establecido el Cdodigo Organico General de Procesos.

Al respecto, Nattan Nisimblat acertadamente afirma:

“Es aqui donde surgen los principios integradores. Decimos entonces: toda
persona tiene derecho a conocer las actuaciones judiciales (publicidad), a conocer las
alegaciones en su contra (nuevamente publicidad) y a controvertirlas (contradiccién), a
presentar pruebas que las desvirtuen (defensa) [.. 1.8

Toda persona tiene el derecho constitucional de refutar, ya sean los hechos o
alegaciones que se presenten y formulen en su contra, sin embargo, también se puede
debatir las decisiones judiciales, y cualquier tipo de acciones donde se produzcan en
perjuicio de una de las partes dentro del proceso. De esta manera se puede expresar la
plenitud en su maxima expresion del debido proceso. “[...] la contradiccion hace parte
inescindible del debido proceso. Un alegato incontrovertido, una prueba no conocida,
[...] impiden la realizacion efectiva del derecho al debido proceso. Lo no controvertido

no es pleno y solo aquello que sea pleno seré objeto de debate™.®

8 Nattan Nisimblat, Los principios rectores del procedimiento y del proceso en Colombia, 1, en:
http://www.academia.edu/30498710/los_principios_rectores_del_procedimiento_y del_proceso_en_colo
mbia_Principles_of Procedure_and_process_in_Colombia.

8 Nattan Nisimblat, Los principios rectores del procedimiento y del proceso en Colombia, 16.
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Como se manifiesta en la primera parte del contenido literal del articulo 166 del
Codigo Organico General de Procesos, la solicitud de prueba nueva(no anunciada)
puede ser presentada por cualquiera de las dos partes dentro del litigio, en forma
posterior a la presentacion de la demanda, contestacion de la misma, reconvencién o
contestacion a esta. Al igual que las otras presentadas en el momento procesal oportuno,
debe ser evacuada en audiencia unica, en los procesos de una sola audiencia, y en la
audiencia de juicio en los procesos que contemplan dos fases.

Si nos direccionamos al contenido del articulo 166 del Codigo Organico General
de Procesos, cuando afirma: “Se podra solicitar prueba no anunciada en la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, hasta antes
de la convocatoria a la audiencia de juicio o tnica [...]”.3* Por lo tanto, en el caso de
los procesos ordinarios, considerando el hecho de que la audiencia de juicio en estos
deviene de una audiencia preliminar, la solicitud de prueba nueva sera ventilada en esta
instancia. Pero, en el caso de la audiencia Unica a la que se refiere el mismo Codigo
Orgénico General de Procesos, y que se da en los procesos sumarios, monitorios, y
ejecutivos, la solicitud de prueba nueva debera ser resuelta hasta antes de la audiencia
correspondiente. De esta manera, se cumple lo exigido en el contenido del articulo
citado, para resolver sobre la aceptacion o no de la solicitud de prueba nueva por

cualquiera de las partes.

2.- La sana critica en el articulo 166 del Codigo Organico General de Procesos

Después de haber expuesto lo relacionado a la prueba nueva o prueba no
anunciada, y para continuar con el desarrollo de la presente investigacion, es relevante
explicar como esta concebida la sana critica en el contenido literal del articulo 166 del
Cadigo Organico General de Procesos y vislumbrar la orientacion que el legislador le ha
tratado de otorgar con respecto a la aceptacion o no de la solicitud de una prueba nueva.

En este sentido, para efectos de esta investigacion, sera de importancia acudir
rapidamente a los puntos de vista de otras personas (jueces) en las entrevistas realizadas,
para revelar la disparidad de criterios que respecto de la sana critica existen en este
punto.

Pregunta 1 de la entrevista:

Para Usted ¢ que es la sana critica?

8 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517, 26 de junio 2019,
Art.166.
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Jueza N.- 1, pregunta 1: “La sana critica es el método de apreciacion de la
prueba [...] faculta al Juez, la apreciacion de las pruebas, otorgdndole libertad para
examinarla, preferir aquellas que a su juicio tienen mayor credibilidad”. ®

Juez N.- 2, pregunta 1: “Son los juicios de valor que aplicaban los Jueces-Juezas
para resolver un litigio civil, laboral, entre otros basado en sus conocimientos y
experiencia [...]".%°

Juez N.- 3, pregunta 1: “La sana critica es considerada un sistema ecléctico,
entre la prueba tasada y la libre conviccidn, mediante la cual el juzgador aprecia los
elementos probatorios conforme a las reglas de la 16gica, la experiencia, las ciencias y
artes afines”.®’

Juez N.- 4, pregunta 1: “Son reglas de que debieran servir al juez para valorar las
pruebas practicadas en juicio”.88

De lo anterior, se puede observar claramente la discordancia de criterios que se
emiten alrededor de la sana critica. Lo que ahonda la problemética de que se haya
constituido como un concepto juridico indeterminado. Esa evidente indeterminacién, no
solo por parte de la doctrina, sino de la normativa existente, conlleva, como se puede
observar, a una apreciacion diferente en cada caso de la sana critica.

Particular que como se expuso en el primer capitulo de esta investigacion,
irremediablemente conlleva a que se formulen juicios de valor, con diferentes
apreciaciones personales. Esos juicios, en determinadas circunstancias, podrian afectar
la objetividad de un juzgador al momento de encontrarse ante una solicitud de prueba
nueva.

A pesar de aquello, y aun a sabiendas que la sana critica no se encuentra
regulada en un cuerpo legal taxativo, las posibles soluciones que plantea cada
entrevistado siguen el mismo patrén de antagonismo.

Para correlacionar las ideas respecto de lo anterior, acudiré a la pregunta 11 de la

entrevista en mencioén:

% Raquel Nufez, entrevistada por la autora, 13 de noviembre 2020. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

8 Wilson Hernan Quelal, entrevistado por la autora, 15 de enero 2021. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

8 Carlos Fuentes, entrevistado por la autora, 20 de diciembre de 2020. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

8 paul Narvéez, entrevistado por la autora, 5 de enero de 2021. Para leer la entrevista completa
ver anexo 1.
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Pregunta 11 de la entrevista:

Como es de su conocimiento una de las falencias de la sana critica es que no
consta en un cuerpo juridico normativo taxativo, ¢qué solucion propondria al
respecto?

Jueza N.- 1, pregunta 11: “[...] las reglas de la sana critica no se encuentran
definidas en la ley, suponen la existencia de ciertos principios generales que deben guiar
en cada caso la apreciacion de la prueba, pero que no excluyen la discrecionalidad
absoluta del juzgador. El legislador deberia definir conceptualmente en la ley a la sana
critica [...]”.%

Juez N.- 2, pregunta 11: “Ninguna, no debe constar en un texto legal la
aplicacion de la sana critica, es un retroceso que debe quedar en el pasado”.*

Juez N.- 3, pregunta 11: “La sana critica para ser efectiva debiera estar reglada,
sin embargo a falta de eso, debe mantenerse como conocimientos adquiridos a lo largo
de la experiencia”.91

Juez N.- 4, pregunta 11: “No deben estar en ningln cuerpo normativo porque no
puede reducirse a lo que se diga en un texto legal, dada su amplitud. La doctrina y la
jurisprudencia deben desarrollarla y enriquecerla”.®?

El legislador ha tratado en la medida de lo posible, que el Cddigo Orgéanico
General de Procesos, sea lo mas claro y objetivo respecto de la aceptacion o no de la
solicitud de una prueba nueva. Empero, las respuestas que los entrevistados dan a la
interrogante planteada, dejan ver que existe un vacio considerable respecto de la
conceptualizacién, y de como se entiende a la sana critica en el imaginario judicial
individual.

A pesar de eso, como se afirmo, la falta de reglamentacion de la sana critica es
un obstaculo legal que impide una aplicacién acertada. Sin embargo, no es menos cierto,
que al ser una compleja figura, pretender estandarizarla en la psiquis de los diferentes

jueces, resulta una tarea titanica, que por obvias razones no podria ser ejecutada.

¥ Raquel Nufez, entrevistada por la autora, 13 de noviembre 2020. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

% Wilson Hernan Quelal, entrevistado por la autora, 15 de enero 2021. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

°! Carlos Fuentes, entrevistado por la autora, 20 de diciembre de 2020. Para leer la entrevista
completa ver anexo 1.

% pPaul Narvéez, entrevistado por la autora, 5 de enero de 2021. Para leer la entrevista completa
ver anexo 1.
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Del contenido del articulo 166 del Cddigo Organico General de Procesos, se
puede vislumbrar claramente, que el legislador otorga a la sana critica un papel
relevante en lo relacionado a la aceptacion o no de la solicitud de prueba nueva. Bajo la
premisa de que la doctrina concede los lineamientos suficientes que eviten su
especulacion y otorguen claridad en las decisiones del juez que tengan relacion a la sana
critica, el legislador por no considerar las diferentes objeciones que en la actualidad
existen para cuestionar la sana critica, mantiene una posicion preferente sobre esta
figura legal.

Sin embargo, eso es lo interesante de la disciplina del Derecho, su naturaleza
misma, al estar atado a las condiciones que le imponen el medio social, inevitablemente
le conllevan a una evolucion. Y es esa evolucion, la que tarde o temprano serd la
encargada inevitablemente de abrir una eventual posibilidad, para que pueda
considerarse en su momento, las objeciones fundadas que en esta investigacion planteo,

con las sugerencias que propongo.

2.1 La sana critica en el contexto del Cddigo Organico General de Procesos:
criterio de valoracion de la prueba

Para abordar este tema, es un punto medular, despejar las dudas respecto de lo
que significa realizar la valoracion de las pruebas, actividad de extrema destreza, que
estd en manos del juez, y que se ve concretada en la sentencia que pronuncia respecto de
un caso puesto en su conocimiento.

En este punto, personalmente, considero para los fines posteriores, que como
antesala, seria oportuno recordar que la actividad de la valoracion de la prueba como tal,
no es nueva, sino mas bien se remonta hace mucho tiempo atrds. Es asi que segun

Esther Torregrosa existen cinco sistemas fundamentales de valoracién de la prueba:

La etapa primitiva de la prueba corresponde un sistema empirico de valoracién; a la
etapa religiosa de la prueba le corresponde el sistema de valoracion divina o peritacion
divino-legal; a la etapa legal de la prueba le corresponde el sistema legal de prueba o de
tarifa legal; a la etapa moral o sentimental le corresponde el sistema de la intima
conviccion; y, a la etapa cientifica de la prueba el sistema de libre valoracion de la
prueba.”

% Norhys Esther Torregrosa Jiménez, Carlos Bernardo Medina Torres, “Valoracion y anélisis de
la Prueba Judicial”, Primera instancia, N.-5,15 de mayo de 2015, 59en https://www.primerainstancia.com
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En base a lo anterior, se podria decir, que el ejercicio de la valoracion de la
prueba, tal como la conocemos en la actualidad, podria ser un conjunto de todos los
sistemas (etapas) a los que hace mencidn Torregrosa. En la psiquis del administrador de
justicia, debido al medio social, que como se ha explicado, es un factor determinante,
bien podrian estar inmersos todos los sistemas mencionados por Torregrosa. Es asi que,
la etapa primitiva, podria estar representada en el instinto que el juez desarrolla al
momento de valorar una prueba, el mismo que obedece a una primera impresion
meditada.

La etapa religiosa, estaria presente en la concepcion del bien y del mal que
tienen todas las personas, en este caso el juez, sobre las pruebas, y la forma como estas
han sido presentadas ante él. La etapa legal, y cientifica serian la fase de razonamiento
mas solido, debido a que el juzgador, ante las pruebas presentadas, acudira tanto a la
normativa legal existente, como a los conocimientos cientificos que le aportaran los
peritos para realizar una valoracion correcta de ellas, y que esta valoracion este apegada
a las disposiciones legales pertinentes. La etapa cientifica que hace mencién Torregrosa,
estaria representada por el sistema de valoracion mixta, que le otorga al juez un rango
de accion mas amplio para realizar la valoracién, y que no estd determinado por
lineamientos més estrictos.

Sin embargo, la actividad intelectual que supone el ejercicio de la etapa legal y
cientifica, estarian empafiadas por la etapa moral y sentimental. Esta etapa, bien podria
alterar el razonamiento intrinseco del juez. Es evidente la existencia de una simbiosis de
factores enddgenos y exdgenos impuestos por el medio social, que a simple vista son
indiscernibles, pero que en la psiquis del administrador de justicia, podrian ser un factor
imperceptiblemente desequilibrante al momento de realizar la valoracion de una prueba
nueva.

Al respecto de la valoracién de la prueba, manifiesta Jordi Nieva Fenoll:

La valoracion de la prueba es una actividad jurisdiccional muy relevante y
extraordinariamente compleja, que puede ser muy facilmente victima de la
superficialidad de una labor judicial mal llevada a cabo. [...] La referida actividad
esencial es, en realidad, el juicio jurisdiccional en su conjunto, y en el mismo la
valoracion de la prueba no es mas que un episodio importante, pero que no siempre
aparece.”

% Jordi Nieva Fenoll La Valoracion de la Prueba, (Edit. Marcial-Pons,Madrid,2010),19 en:
https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788497687577.pdf


https://www.marcialpons.es/media/pdf/9788497687577.pdf
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De la afirmacion de Nieva Fenoll se desprende que la actividad de valoracién de
la prueba, es un proceso intelectual que obedece a diferentes capacidades de aptitud y
discernimiento del administrador de justicia. No obstante, esa actividad jurisdiccional
bien podria ser blanco de vulneraciones, debido a la combinacion de criterios que sobre
aquello existe. Lo que a la par con la interpretacion personalisima que cada
administrador de justicia pudiera hacer, hace que se ahonde e incluso se tienda a tratar
de predominar ciertas perspectivas personales al respecto. La falta de objetividad,
orientacion y experticia en la tarea, hacen de la actividad de la valoracion de la prueba,
una capacidad de muy pocos jueces con extraordinarias facultades de analisis,
discernimiento y apreciacion.

Al respecto el mismo Nieva Fenoll afirma:

Nadie le explica al juez como valorar la prueba. No es suficiente decirle que aplique las
«méaximas de experiencia» 0 remitirle al uso de su «sana critica». Equivale a dejarle
solo ante una actividad extraordinariamente compleja, sin suministrarle las adecuadas
herramientas para llevarla a cabo. Ello no sélo desorienta, l6gicamente, a la justicia,
sino también a los abogados, que sélo con gran esfuerzo logran adivinar qué es aquello
que puede convencer, o al menos persuadir, a un juez.”

La afirmacion de Nieva Fenoll, incluso va mas alla de la destreza que debe tener
el juez para resolver objetivamente la actividad de la valoracién de la prueba. Sin
embargo, esa aptitud es algo que no se puede desarrollar de forma improvisada, debido
a que requiere de practica constante, dedicacion e imparcialidad, que devienen de la
experiencia que como juzgador se ha adquirido a lo largo del tiempo. Al igual que la
observacién que se hizo en su momento en el capitulo primero sobre la sana critica, en
torno a la valoracion, también se configura un cierto titubeo de qué es lo que puede
persuadir al juez para llevarlo al convencimiento de un hecho planteado.

Sin embargo, la actividad de la valoracidn, inevitablemente gira en torno a la
verdad procesal que va de la mano con lo verosimil, caracteristicas basicas que deben
reunir las pruebas que aportan las partes dentro de un litigio, pero que cuyo analisis,
como se dijo, son competencias Unicas del juez.

No se puede ignorar, que la valoracion que se haga de las pruebas, esta en intima
relacién con la motivacion que posteriormente realizara el juez para sustentar su fallo.
Particular que demanda aln mas exactitud, destreza y dedicacion por parte del

administrador de justicia. Asi, sus decisiones revelaran su capacidad nata de analisis y

% Jordi Nieva Fenoll La Valoracion de la Prueba.
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por tanto, en base a ella, la potestad de administrar justicia con fundamento en un
acertado proceso de valoracion de la prueba.

Al respecto de la motivacion la Corte Constitucional del Ecuador manifiesta:

El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, tiene intima relacion con el
derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion, en tanto esta Gltima, tutela
que todas las resoluciones dictadas por las autoridades publicas se encuentren
debidamente motivadas. En tal sentido, la motivacién no se limita a la referencia de
disposiciones juridicas y antecedentes del caso, al contrario la motivacion es la
justificacion razonada de los motivos que llevaron a la autoridad judicial a adoptar una
decision.®®

Es decir, de la valoraciéon de las pruebas que en su momento haga el juez,
dependerd en gran medida la posterior fundamentacién de la motivacion, particular que
se constituye en el pinaculo de esa actividad, para que de esta manera se pueda cumplir
objetivamente la disposicién constitucional que al respecto manifiesta el articulo 76,
numeral 7, literal 1): “Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.
No habrd 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”.”’

Es por eso, que el proceso de la descripcion que de la motivacion realice el
administrador de justicia es medular, ya que Unicamente mediante aquel, el juez podra
explicar la valoracion que ha realizado de la prueba. Lo que en ese preciso momento de
motivacidn, develara su garantismo o no, considerando que la finalidad de la funcién de
un juez es precisamente la de solucionar conflictos con apego irrestricto a las pruebas
que se someten a su conocimiento. Lo que le conllevara al convencimiento de la verdad,
mediante un examen critico de las pruebas que se someten a su consideracién, y que
buscan determinar su credibilidad como tal.

Un punto importante, es que esa verdad, no solo sera para convencimiento del
juez, sino que también, sera para explicar a los justiciables, que el razonamiento del
juzgador es correcto, y que la administracion de justicia es objetiva, ecuanime, y
apegada a Derecho. Por tanto, la verdad, reflejada en una correcta aplicacion de la
justicia, no solo debe convencer a mismo administrador de justicia de que ha actuado

con certeza en la valoracion de la prueba. Sino que, también debe convencer a los

% Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia” N.- 244-16-sep-cc, 3 de agosto de 2016,
%" Ecuador, Constitucién, RO 449 del 20 de octubre de 2008, 76.
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justiciables, que la valoracion de la prueba realizada por el juez ha sido una actividad
garantizada, en la que ha encontrado sustento el debido proceso y el derecho a la
defensa. Sin embargo, la valoracion que se haga de la prueba, bien podria estar sujeta a
determinados factores que entorpezcan su objetividad. Devis Echandia, al respecto

manifiesta;

[...] son enemigos de la valoracién probatoria la ignorancia, la pereza intelectual, el
desconocimiento de la jurisprudencia y la doctrina, la falta de asesoria de expertos, la
simpatia o antipatia, la suficiencia de la primera impresion, la ausencia de clasificacion,
la omisidn u olvido en el examen de cada una de ellas y el estudio individual por sobre
el estudio en conjunto.”

Por tanto, la responsabilidad del juez al realizar la compleja labor de valorar una
prueba, debe estar alejada, de todos esos riesgos latentes que pueden afectar su
objetividad, y que no se puede asegurar, no invadan su psiquis. Sin embargo, uno de
esas condicionantes que menciona Devis Echandia es la simpatia o antipatia, particular
que inherentemente depende de factores intimos que se desarrollan en el interior de la
mente del juez, y que mencionaremos mas adelante, pero que es un factor incontrolable
y a la vez determinante.

Por lo tanto, me permito afirmar, que una efectiva actividad de valoracion esta
marcada indudablemente por la experiencia que el juez ha desarrollado a lo largo de su
vida profesional como juzgador. Situacion que no sera la misma en el caso de un juez
novato, y que por obvias razones tardara un tiempo prudente en adquirir esa destreza.
Sin embargo, la experiencia a la que hago mencion, no siempre serd sinbnimo de
experticia en el ambito de la valoracion de la prueba.

Pero, la verdad a la que se hace referencia, depende en gran medida de la
valoracion que se realice en aras del acercamiento de la realidad, situacién que podria
ser debatible, considerando el hecho, que como se dijo, aun la valoracion puede estar
sujeta a un punto de vista en particular. Al respecto Nieva Fenoll manifiesta: “Y es que
no se debe olvidar que la valoracion de la prueba es una actividad que debe estar
dominada por la lIdgica, pero que se ve condicionada por la psicologia del pensamiento
que describe la percepcion judicial, asi como por la sociologia que desvela el entorno

del juez”.%

% Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Pruebas Judiciales, Tomo II.
(Biblioteca Juridica Dike. Décima Edicion. 1994) ,111.
% Nieva Fenoll La Valoracion de la Prueba.25.
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En este punto, es donde toma relevancia la relacion intrinseca que podria existir
entre la valoracion sujeta a las condiciones que manifiesta Nieva Fenoll y la sana critica
como un concepto juridico indeterminado. Particular que como se manifestd en su
momento son partes inevitables del Derecho como disciplina.

Se puede afirmar, que la légica en la actividad de la valoracion de la prueba a la
que se refiere Nieva Fenoll, es la misma a la que acude el administrador de justicia,
cuando hace uso de su sana critica. Al respecto, Torregrosa manifiesta: “[...] debe
tenerse presente que las reglas de la I6gica son de caracter permanente y las reglas de la
experiencia son variables en funcion del tiempo y del espatcio”.100

Por tanto, existiria una posibilidad que valoracion y sana critica estarian
innegablemente condicionadas a entornos como la psicologia y la sociologia, y las
demas etapas a las que hace mencion Torregrosa.

Y es en este contexto, donde las dos figuras convergen, y al compartir
circunstancias similares que las condicionan, bien podrian ser actividades inexactas, en
torno a las cuales giran decisiones relevantes del juez relacionadas a la valoracién de la
prueba, para determinar derechos y obligaciones dentro de un proceso.

Respecto de la motivacion, Pablo Castafieda realiza la siguiente afirmacion: “El
juez [...] debe ser imparcial valorando pruebas, pero parcializado buscando la
verdad”.*® Descartar la idea que la decisién del juez no es susceptible de errores en la
parte juridica, es un poco apresurado, y es la razon de las observaciones que realiza esta
investigacion, que tiene que ver con la aplicacion correcta de la sana critica.

Al respecto: “Manuel Borja, no hay un lindero preciso entre lo absurdo y lo
imposible, entre lo imposible y lo inverosimil, entre lo improbable y lo dudoso [...]”.*%2

Una vez que se ha relacionado lo pertinente en cuanto a la prueba nueva, y la
actividad de la valoracién, es momento de pasar a lo relacionado con la sana critica,
para terminar de formar ese triangulo legal que se ha configurado en torno a este tema.

En este contexto, el Codigo Organico General de Procesos manifiesta:

Se podra solicitar prueba no anunciada en la demanda, contestacion a la demanda,
reconvencion y contestacion a la reconvencidn, hasta antes de la convocatoria a la
audiencia de juicio o Unica, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la

0T orregrosa Jiménez, “Valoracién y analisis de la Prueba Judicial, 60.

%pablo Castafieda, “Aspectos Procesales de la Prueba”, en:
https://www.derechoecuador.com/aspectos-procesales-de-la-prueba,71.

192 Manuel Borja, citado en Pablo Castafieda, “Aspectos Procesales de la Prueba”, 5.


https://www.derechoecuador.com/aspectos-procesales-de-la-prueba
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parte a la que beneficia o 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.'®
Como se explico de manera contundente en el capitulo primero de esta

investigacion, la sana critica, debido a sus caracteristicas, constituye innegablemente un
concepto juridico indeterminado, y como tal, es parte constitutiva de la naturaleza
misma del Derecho.

Sin embargo, como se desprende del contenido literal del articulo citado, cuando
se hace mencion a la aceptacion de la solicitud de la prueba nueva, se debe considerar el
hecho innegable, que para que el juez proceda o no con la solicitud de aceptacion de la
prueba nueva, ha existido la observancia pertinente de las normativas en su conjunto.
Es decir, para que el juez decida imparcialmente, y sin influencia de prejuicios, aceptar
0 no, una solicitud de prueba nueva, ésta, no debe estar imperantemente atada de
manera Unica a su sana critica como un factor determinante y decisivo.

Para el efecto, lo l6gico y procedente es que se debe mirar de manera conjunta la
normativa, relacionada a la aceptacién o no de la solicitud de prueba nueva, y de la
admision de la prueba en general, mas no de manera aislada o independiente. Y no se
debe confundir, que tanto aceptacion como admision son dos etapas totalmente
diferentes.

Es decir, el administrador de justicia, dard paso en una primera instancia a la
aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva, (particular que bajo ningun concepto
garantiza que la prueba como tal sera aceptada). Posteriormente la evaluara en la etapa
procesal pertinente, que esté apegada a los requisitos de utilidad, pertinencia y
conducencia, de esta manera la aplicacion de la ley sera en conjunto.

Al respecto el articulo 160 del Codigo Organico General de Procesos dispone:
“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
dirigira el debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad
procesal”.104

Sin embargo, y pese a lo estipulado en la normativa citada, existe cierta
incertidumbre al respecto. Para el efecto, se debe aclarar el hecho que tanto la
pertinencia, la utilidad y la conducencia, también pueden caer en el campo de la

indeterminacion conceptual.

13 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517, 26 de junio 2019,
Art.166.
' Ibid. Art.160.
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El razonamiento del administrador de justicia, para lograr una correcta
valoracion, tendra que buscar y encontrar sustento en la sana critica, aun a pesar de
también ser un concepto juridico indeterminado, pero que en este caso, su aplicacion
dirige a la observancia en conjunto de toda la normativa relacionada a la prueba. Asi lo

dispone el articulo 164 del Cdédigo Organico General de Procesos:

Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberéan solicitarse, practicarse
e incorporarse dentro de los términos sefialados en este Cédigo.

La prueba deberé ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o
validez de ciertos actos.'®

La Unica manera de que la sana critica sea un criterio para la valoracion de la
prueba, es bajo los lineamentos establecidos en el articulo que antecede, en cuyo caso el
juez, debera observar irrestrictamente lo mandatorio para el efecto. No existe
posibilidad alguna de que la sana critica este enfocada como criterio de valoracion de la
prueba, bajo los lineamientos actuales del articulo 166 ibid., debido, a que como se
explicd, este Gltimo recalca sobre los requisitos de una solicitud. Por tanto, estamos
frente a dos momentos procesales diferentes, que por razones obvias y preestablecidas
deben ser asumidos de manera disimil, pero que solo para uno de ellos, la sana critica
podria ser aplicable de una manera lo mas acertada posible.

La valoracion de la prueba, bajo las directrices del articulo 164 ibid., debe
obligatoriamente realizarse bajo la tutela de la sana critica del juzgador, la actividad de
la apreciacion que de la misma se realice, obliga a que el juez acuda a su sana critica.
En este punto, al ser una disposicién que obliga al juzgador a ver todo el panorama
relacionado con la prueba presentada, esa sana critica le permitira llegar a conclusiones
que le permitan establecer la validez o no de la prueba sometidas a su conocimiento.

Lo anterior difiere totalmente del contenido de la parte final del articulo 166 del
mismo cuerpo legal, por cuanto, este ultimo, otorga requisitos establecidos de manera
clara, pero en su inexactitud confiere a la sana critica un rol equivocado y redundante.
En estas circunstancias, esta sana critica no esta configurada como criterio de valoracion
de la prueba nueva, sino Unicamente como requisito de aceptacién, como ya se ha

mencionado, Unicamente de una solicitud.

105 1hid., Art.164



75

El discernimiento que en base a su sana critica realice el juez, le permitira tomar
la decision més acertada sobre la aceptacion o no de una solicitud de prueba nueva, y el
andlisis sobre los principios de pertinencia, utilidad y conducencia, le permitira tomar la
decision correcta para la posterior validez o no de la prueba nueva contenida en esa
solicitud. En este punto, el juzgador se remitira al contenido expreso del articulo 166 del
Cddigo Orgénico General de Procesos. Es decir, controlard que la prueba nueva, no
haya sido del conocimiento del actor o del demandado, o que conociéndola no pudieron
tener acceso a ella, y que haya sido presentada en el momento procesal oportuno.

La reflexion anterior, tiene lugar, debido a que basicamente nuestro sistema no
es un sistema tasado, ni de libre criterio, sino mas bien se ha constituido como un
sistema mixto de valoracion de la prueba. En este contexto, es imperioso comprender
que la aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva, actualmente, gira en torno al
sistema mixto que se hace mencion. Por tanto, el juez hace un analisis en conjunto de la
normativa existente al respecto, tal como mandan las directrices que le otorga el sistema
de valoracion mixta, pero que, bajo las observaciones realizadas existe un riesgo cuando
de por medio se encuentra la sana critica.

La prueba nueva como tal sera apreciada de manera global. Al ser considerada
como prueba nueva, se sobreentiende que esta sujeta a las mismas directrices técnicas
de aceptacion de la prueba en general. Por tanto su valoracion, como se dijo, sera en el
contexto de un marco global, mas no aislado. Asi lo dispone el inciso segundo del
articulo 164 del Codigo Organico General de Procesos, cuando manifiesta: “La prueba
debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica [...]”.*%

Como se ha aclarado, la sana critica como la plantea el inciso segundo del
articulo 164 del Cddigo Organico General de Procesos, se constituye como un criterio
de valoracion de la prueba, y naturalmente, de la prueba nueva.

El juez, posteriormente a haber recopilado y analizado las pruebas sometidas a
su conocimiento, incluida la prueba nueva, determinaré el valor que le otorgara a cada

una de ellas, y a todas en conjunto, para lo que inevitablemente acudira a su sana critica.

[...] en nuestro sistema probatorio opera “La Sana Critica”, es decir, la valoracion de las
pruebas en conjunto, que se genera con el analisis detallado de cada una de ellas,
conforme con lo que las partes presentaron y lograron probar en el desarrollo del

106 1phid., Art. 164
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proceso. Esta valoracion se da por el convencimiento del juez, por el sentimiento de
certeza que logre al haber adquirido todo el conocimiento sobre el caso.*”’

La capacidad analitica que el administrador de justicia demostrara al realizar la
valoracion, respecto de la prueba, se vera reflejada en la claridad de su fallo posterior.
La intima conviccion a la que el juez acudira en base a su sana critica, sera producto de
su amplia preparacion al respecto. En este contexto, no se puede ignorar una gran
ventaja de la que dispone el administrador de justicia, pues a diferencia del sistema de la
tarifa legal, al usar su sana critica para la valoracién de la prueba no se rige por
parametros rigidos que hayan sido determinados con anterioridad por el legislador
respecto de otorgar valor a cada prueba presentada.

Por lo tanto, una correcta actividad de valoracion de las pruebas que realice el
administrador de justicia, inevitablemente estard& marcada por dos directrices bien
establecidas. La primera, es que bajo ninguna circunstancia el juez puede ignorar la
finalidad misma de la prueba judicial, que esta orientada a la demostracién de la verdad
que existe sobre una pretension, es decir la prueba como tal debe demostrar la existencia
de las cosas que se alegan por cualquiera de las dos partes. Al respecto Couture
manifiesta: “[...] en sentido juridico y especificamente en sentido juridico procesal, la
prueba es ambas cosas: un método de averiguacion y un método de comprobacion [...].
La prueba civil es, normalmente, comprobacion, demostracién, corroboracién de la
verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio”.m8

Bajo esa premisa, el juzgador acude a la segunda directriz, que como ya se
explicd, estard marcada, porque para completar una correcta valoracion de estas pruebas
puestas a su conocimiento, el juez acudiré a su sana critica, que a diferencia de la tarifa
legal, le otorga un margen mas maniobrable, para realizar la valoracion de la prueba
sometida a su conocimiento.

Solo siguiendo estas dos directrices, el juez podra lograr realizar una valoracion
exitosa de la prueba, lo que consecuentemente le permitira realizar una posterior y
acertada motivacion de su fallo. En su parte considerativa, debera contener el proceso
de conviccidn o certeza al que le han llevado las pruebas que ha conocido y valorado.

De esta manera, se estara respetando el principio del debido proceso y el derecho a la

7 Ana Giacometto Ferrer, Teoria general de la prueba judicial, (Imprenta Nacional de
Colombia,Bogot4,2003), 69.

1% Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, (Ediciones Depalma, Buenos
Alires, 1981), 215.



77

defensa, lo que consecuentemente, evitard en la medida de lo posible, que el fallo
incurra en una hipoteética arbitrariedad.

Mediante una correcta valoracion de las pruebas, el juzgador pone en evidencia
dos aspectos: su preparacion profesional mediante la capacidad de razonamiento de las
pruebas conocidas, y, su honestidad y ética como juez, en su capacidad de impartir
justicia. Sin embargo, no se debe ignorar el hecho que desde al momento mismo en que
el juez tiene conocimiento de una determinada prueba, y conforme se desarrolle el
proceso, intrinsecamente ser ira formando un juicio de valor, respecto de la credibilidad
y valor de esas pruebas, que se vera materializado al momento de realizar la motivacién
de su fallo.

Recordemos lo que respecto de la valoracidn manifiesta Nattan Nisimblat: “La

valoracion en conjunto es, por lo tanto un deber y no una potestad del juez [.. .]”.109

2.2 La sana critica en el articulo 166 del Cédigo Organico General de Procesos,
¢eriterio de admision de la prueba nueva?

Anteriormente se ha explicado, cdmo la sana critica constituye inequivocamente
un criterio valido para la valoracion de la prueba en general, y naturalmente de la prueba
nueva.

Sin embargo, en este punto, personalmente considero prudente realizar una
observacion respecto de la parte final del contenido literal del articulo 166 del Cédigo

Organico General de Procesos, que habla sobre la prueba nueva en concreto.

Se podra solicitar prueba no anunciada en la demanda, contestacion a la demanda,
reconvencion y contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria a la
audiencia de juicio o Unica, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la
parte a la que beneficia o que, habiéndola conocido, no pudo disponer de la misma. La o
el juzgador podra aceptar o no la solicitud de acuerdo con su sana critica.™*

Para efectos de la presente investigacion, de la norma citada, se puede observar
los requisitos que se deben cumplir para que una solicitud de prueba nueva sea aceptada
en un primer escenario. Sin embargo, también se puede apreciar en su parte final, que se

hace mencion a la aceptacion o no solo de una solicitud, mas no de una prueba en si. Es

®Nattan Nisimblat, Derecho Probatorio, 153, en:
https://www.academia.edu/5102407/derecho_probatorio_nattan_nisimblat.

10 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517, 26 de junio 2019,
Art.166 ,Enfasis Afiadido.
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decir, cuando se habla de aceptacién, bajo ninguna circunstancia se esta hablando de
admision, debido a que son dos momentos diferentes, situacion de la que hablaremos
mas adelante.

No se puede olvidar tres etapas relevantes por los que tiene que pasar
obligatoriamente toda prueba: aceptacion, admision y valoracion. Se podria considerar a
la aceptacion de la solicitud de prueba nueva, Unicamente como una antesala de estos
tres momentos de la prueba, por el simple hecho de que se trata Unicamente de una
solicitud, més no de una prueba en concreto. Esa aceptacion o no de una solicitud, bajo
ningn concepto quiere decir que se esta aceptando, o peor aun admitiendo o valorando
una prueba, porque como se dijo, Unicamente se trata de una solicitud de prueba nueva.

Al respecto, bien se podria generar confusion o controversia, sin embargo es
importante no olvidar lo que al respecto manifiesta la disposicion constitucional
ecuatoriana cuando afirma en el numeral 4 del articulo 76 lo siguiente: “Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna
y careceran de eficacia probatoria”.***

La disposicion constitucional se refiere al hecho que las pruebas, cualesquiera
que estas sean, obligatoriamente deben estar enmarcadas dentro del aspecto legal. Es
decir, bajo ninguna circunstancia el juez puede obviar que cualquiera de las pruebas
sometidas a su conocimiento vulnere las garantias del debido proceso. El aspecto legal
al que se hace mencion, es la normativa contenida por el Codigo Orgénico General de
Procesos. Este cuerpo legal establece claramente los momentos procesales por los que
debe atravesar una prueba como tal.

El contenido del articulo 166 del Codigo Organico General de Procesos, se
refiere a los lineamientos sobre los cuales se podra solicitar una prueba nueva. Sin
embargo, de la parte final del articulo mentado, habla sobre la aceptacion de la solicitud
de la prueba nueva, la misma que se resolvera en base a la sana critica del juez.

Personalmente, considero un error legislativo que se haya incorporado a la sana
critica, a sabiendas de su indeterminacion conceptual, como un requisito para que el
juez pueda o no aceptar la solicitud de la prueba nueva. Como concepto juridico
indeterminado la sana critica es inexacta, y podria ser potencialmente peligrosa para
realizar una actividad de extremo cuidado, y que podria marcar el proceso, como es la

aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva.

11 Ecuador, Constitucion, RO 449 del 20 de octubre de 2008, Art. 76.
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La disposicion del articulo citado no da un margen de definicion exacta cuando
hace mencion a la sana critica. En su lugar, se puede decir que en base a todo lo
explicado, el juez tiene un cierto libre albedrio, sobre el cual podra o no aceptar la
solicitud de la prueba nueva.

Si analizamos de manera mas detenida el articulo 166 ibid., se puede observar
que este articulo habla exclusivamente de una solicitud, mas no de una prueba en
concreto. Sin embargo, se encuentran inmersas determinadas condiciones que deberia
cumplir esa hipotética prueba nueva contenida en la solicitud. Y es en base a ese
requisito sine qua non que se debiera decidir sobre aceptar o no aquella solicitud.

Por tanto se pueden identificar tres momentos del contenido del articulo 166 del
Cdodigo Organico General de Procesos. El primero, como ya se explico es tener claro
que este articulo contiene una la solicitud de la prueba nueva. El segundo, esta dado por
los requisitos que previamente deben reunir esa hipotética prueba nueva, marcados por
la justificacion que haran en primer lugar los solicitantes de que esa prueba nueva no
fue de conocimiento de la parte a la que beneficia o que, habiéndola conocido, no pudo
disponer de la misma. Esos requisitos naturalmente tendran que ser justificados y
posteriormente evaluados por el administrador de justicia.

El tercer momento, del articulo 166 ibid., estd dado cuando se manifiesta que el
juez podréa aceptar 0 no aquella solicitud de prueba nueva, pero de manera irreflexiva el
legislador, dice que esa aceptacion estara sujeta a la sana critica del juez.

Después de darle objetividad al contenido inicial del articulo mentado, en su
parte final se le quita toda su fuerza normativa cuando en Gltimo momento se deja en
manos de la sana critica del juez una decision final. Lo que de una u otra manera
vulneraria el principio de legalidad, puesto que la sana critica del juzgador en este
punto, bien podria identificarse con su voluntad personal para aceptar o no la solicitud
de la prueba nueva, pese ha haber justificado los requisitos que se exigen. Lo que
inevitablemente le otorga cierto grado de ambiguedad al articulo en mencién.

Si bien es cierto, los casos en los que las partes puedan o deban presentar una
prueba nueva resultan ser extraordinarios, esto no quiere decir que esta figura juridica
debido a su particular condicion, no genere una incertidumbre legal, cuando se ve
anclada en un ultimo momento a la sana critica del juez. Al estar condicionada en ultima
instancia la solicitud de prueba nueva de manera taxativa a la sana critica del
administrador de justicia, de una u otra manera se puede contraponer al derecho

constitucional al debido proceso, en la garantia a la defensa.
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La Corte Constitucional del Ecuador, al respecto a la garantia de la defensa
manifiesta:

[...] Se establece constitucionalmente el derecho a la defensa de toda persona, y en tal
sentido, todo tipo de actos que conlleven la privacion o limitacion del referido derecho
producird en Gltima instancia, indefensién. En otras palabras, esta garantia esencial es
una complementacién del debido proceso, la relacion existente entre la tutela judicial
efectiva y la prohibicion de la indefension se configuran en un Gnico derecho, el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.™?

Cuando se condiciona la aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva a la
sana critica del juzgador, la consecuencia directa es la existencia de una posibilidad de
parcializacion intrinseca del administrador de justicia, que incluso el mismo juez la
estaria ignorando por lo complejo y sutil del acto. Debido basicamente a que las reglas
que regulan la sana critica del administrador de justica en este sentido no son legales,
sino Unicamente doctrinarias, puesto que como vimos no constan en ningdn cuerpo
juridico. Por tanto, el riesgo de perjudicar a una de las partes es una posibilidad latente,
que bien podria darse de forma intencional o a su vez inconsciente por parte del juez,
siendo esta Ultima mas probable, por el hecho de todas las circunstancias detalladas en
su momento en esta investigacion.

En este punto, constituye un factor muy importante acudir a la Sentencia del 31
de octubre de 1995, Gaceta Judicial N" 4 de 31 de octubre de 1995, cuando manifiesta:
“Las reglas de la sana critica no se hallan consignadas en ningun precepto legal
concreto y taxativo que haya podido citarse como infringido y, por lo tanto, tal
expresion no obliga a la Sala de instancia a seguir un criterio determinado » 13

En correlacion directa con lo anterior, se debe tomar en cuenta el contenido
expreso del articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el mismo que

objetivamente manifiesta: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el

respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
pUblicas y aplicadas por las autoridades competentes™.***
Por consiguiente, la manera en como se otorga una evidente capacidad resolutiva

respecto de la aceptacion o no de la solicitud de una prueba nueva, en la parte final del

12 goyador. Corte Constitucional, “Sentencia” No. 012-13-SEP-CC, caso No. 0253-11-EP.,9 de
mayo 2013, 7, en: http://portal.corteconstitucional.gob.ec:8494/FichaRelatoria.aspx?numdocumento=012-
13-SEP-CC.

113 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia” de 31 de octubre de 1995, Gaceta Judicial N° 4,
de 31 de octubre de 1995, citada en “Sentencia”, No.- 313-15-SEP-CC, en caso No.-2005-13-EP, 23 de
septiembre de 2015,18(Enfasis afiadido).

4 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, RO 449, 2 de octubre 2008, Art. 82
(Enfasis afiadido).
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articulo 166 del Codigo Organico General de Procesos, constituye una vulneracion a la
normativa citada. El articulo 82 de la Constitucion ecuatoriana, es claro al mencionar
que la seguridad juridica tiene como piedra angular a la existencia de normas previas,
claras y pablicas. Particular que en la caso de la sana critica no existe, por tanto, quitarle
toda la fuerza legal que tiene en sus dos primeras partes el articulo 166 del Cddigo
Orgénico General de Procesos, y acudir errdneamente por parte del legislador a la sana
critica, es un desacierto legislativo, y una vulneracion e inobservancia de la normativa
constitucional.

Mas aun, como se puede observar, que las normas juridicas previas, claras y
publicas a las que se refiere el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, no se aplica en el caso de la sana critica. La gaceta judicial n.- 4 del 31 de
octubre de 1995 es clara afirmar que la sana critica no se encuentra en ningin cuerpo
legal concreto y taxativo. Por tanto, la sana critica a la que hace alusion la parte final del
articulo 166 del Cddigo Orgénico General de Procesos, no encaja en la exigencia
constitucional, y su mencion, es un error legislativo.

Adicionalmente, no se debe ignorar lo que en el mismo sentido dispone la
Resolucidn N.° 505-09 del 20 de febrero de 2009, en el juicio N.° 41-07, de la Corte

Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, que dice:

[...] esta Sala considera necesario sefialar que el sistema procesal Ecuatoriano, funda la
valoracion de la prueba en las reglas de la sana critica, sin que exista norma legal que
taxativamente sefiale cuales son dichas reglas, debiendo el juzgador analizar las
pruebas aportadas por las partes, aplicando su conocimiento y el consejo de la
experiencia, en un proceso l6gico-juridico que forme su conviccién, la que en forma
motivada debera expresa en su sentencia [...]."*°

En definitiva, de qué manera se puede tener la certeza de aplicar algo, cuando
aquello no tiene el respaldo legal pertinente que le otorgue la suficiente fuerza legal para
que su correcta aplicacién pueda ser comprendida de manera uniforme en la mente del
juez. En su lugar, se apela a una capacidad de comprensién que esta sujeta a diferentes
factores tanto endogenos como exogenos, que le impiden tener objetividad e
imparcialidad.

Como se explicd, desde mi perspectiva, el articulo 166 del Codigo Organico

General de Procesos, detalla los requisitos que debe cumplir una mera solicitud, que por

15 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social, Resolucion N.°
505-09, en juicio N.- 41-07, de 20 de febrero de 2009. (Enfasis Afiadido).
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mas que contenga lo relacionado a la prueba nueva, no deja de ser Unicamente una
solicitud en un inicio. Pero al condicionar su aceptacion a la sana critica del juez, como
lo hace de forma redundante el legislador en la parte final del mentado articulo, que deja
una ventana abierta donde pueda hacerse presente una discrecion disfrazada de falso
criterio judicial.

Existe el riesgo de que, en la psiquis del juez, se forme, inconscientemente una
falsa percepcion de seguridad de su criterio judicial bajo la figura de la sana critica, a
pesar de que no esta regulada en un texto legal, tal como se afirma en la Sentencia del
31 de octubre de 1995, Gaceta Judicial N" 4 de 31 de octubre de 1995, y la Resolucién
N.° 505-09 del 20 de febrero de 2009, en el juicio N.° 41-07, de la Corte Nacional de
Justicia, Primera Sala de lo Laboral y Social.

El juez se inclinard a pensar que la deduccion que se haga de la misma en su
interior, a su criterio sera correcta, pero ;qué pasaria si esa operacion intelectual es
sometida al escrutinio publico?, seria interesante escuchar los argumentos a favor y en
contra que se escudrifiarian sobre esta interrogante.

Siguiendo el mismo analisis, esa falsa percepcion de seguridad, a la que hago
mencion, afectaria también, como ya se menciond, a la vigencia del principio de
imparcialidad judicial. Que se fundamenta en el hecho que el administrador de justicia,
debe tomar las decisiones en torno al caso sometido a su conocimiento de manera
objetiva, sin influencias externas o internas infundadas o prejuiciosas. La imparcialidad
del juzgador debe manifestarse de manera equitativa en relacion al actor y al
demandado. La imparcialidad va de la mano con la potestad de independencia judicial
de la que esté revestido el administrador de justica con respecto de cualquiera de las
partes.

Sobre la imparcialidad, la Constitucién de la Republica del Ecuador dispone en
su articulo 76, numeral 7, literal k): “Ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente”. ™.

Al respecto de la imparcialidad del juzgador, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos manifiesta lo siguiente: “la imparcialidad exige que el juez que
interviene en una contienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo,

de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de

118 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, RO 449, 2 de octubre 2008, Art.76.
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indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad
puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad”.**’

Si analizamos lo que manifiesta la Corte, se evidencia, una vez mas que la
aceptacion de la solicitud de prueba nueva no se apega a este pronunciamiento, por
cuanto hay un riesgo latente de arbitrariedad, debido a que pueden surgir prejuicios,
falta de objetividad, por tanto imparcialidad, tal como se ha explicado a lo largo de esta
investigacion. Particulares que bien podrian pasar desapercibidos tanto para el juez,
como para los justiciables. Esa posible carencia de imparcialidad que se configura en
torno a la sana critica, se puede manifestar en multiples escenarios. Pero no todos ellos
podrén ser percibidos objetivamente por los justiciables, ni aun por el mismo juez, quien
aparentemente podria tener una falsa sensacion de seguridad respecto de su propia sana
critica.

En esta perspectiva cabe lo que manifiesta al respecto Michael Gauquelin: “¢A
qué juez se le permite juzgarse a si mismo?”.**8

Desde mi punto de vista, la sana critica tiene dos impedimentos muy concretos
que la hacen vulnerable. EI primero, como ya expliqué, se relaciona con su falta de
normativa en un cuerpo legal especifico, lo que naturalmente la conlleva al campo de la
arbitrariedad. La doctrina y la jurisprudencia han hecho lo posible por otorgarle mayor
fuerza, lo que hasta cierto punto se ha conseguido, pero parcialmente. El objetivo no
podra ser total, por cuanto se olvida que el Derecho como disciplina, obligatoriamente
debe relacionarse con otras disciplinas o ciencias, particular que constituye el segundo
impedimento.

Una de ellas es la psicologia, al no ser un tema del que se topara a detalle en esta
investigacion. Sin embargo, lo que pretendo reflexionar, es que si se realiza un analisis,
de si en una misma circunstancia se entrelazan directamente la sana critica, la solicitud
de prueba nueva pero no se toma en consideracion el aspecto psicoldégico que rodea al
administrador de justicia en sus labores diarias, se podrian concluir cosas interesantes.

En ese sentido, no se puede saber cuan confiable y sana puede estar la salud
mental de un juez, tomada en consideracion desde el punto de vista de las emociones,

sentimientos y experiencias, mas no como una patologia mental.

7 Corte IDH, “Sentencia” de 5 de agosto de 2008 Caso Apitz Barbera y otros vs Venezuela, 5
de agosto de 2008, 18, en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf.

18 Michael Gauquelin, Los Temperamentos y los Caracteres, citado en: La psicologia Moderna
de las A ala Z, Varios Autores (Bilbao: Ediciones Mensajero) ,448.
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Por tanto, si se trata de confiar en la hipétesis de una sana critica del juez, la
Unica opcion restante, pero no ideal, es confiar en un supuesto buen juicio que puede
formular una persona extrafia (juez) y de quien con certeza no se sabe nada de cémo
piensa, ni qué prejuicios sociales tenga, o que inclinaciones ideoldgicas practique. El
universo de posibilidades al respecto es muy amplio, lo Unico certero que se puede
argir, es que aceptar una solicitud de prueba nueva esta sujeta a la sana critica del juez,
aungue irénicamente, aquella no tenga sustento legal alguno que respalde su validez
juridica.

Martha Noya manifiesta lo siguiente:

[...] la “sana critica del juez”, [...] presenta debilidades en su aplicacion. Desde una
perspectiva feminista, encuentra su principal limite en que el juzgador o juzgadora, al
estar impregnado/a de una ideologia patriarcal y androcéntrica, al momento de realizar
la valoraciéon de la prueba antepone esta ideologia, emitiendo en sus fallos criterios
cargados de prejuicios y subvaloracién de la mujer, manteniendo jerarquias patriarcales

[...].7°

Como se puede observar, la cita anterior, hace referencia a la valoracion de la
prueba, pero ¢qué sucede si la aplicacion de la sana critica a la que se refiere Noya se da
al momento de la aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva, bajo los mismos
prejuicios? Bajo esta perspectiva, mis argumentos detallados en esta investigacion
cobran relevancia.

De la afirmacion de Noya, se desprende que existe no solo un riesgo latente
sobre la mala aplicacién de la sana critica, sino que en determinadas circunstancias es
un hecho real que puede suceder dentro del proceso, particular que evidentemente
afectaria el derecho a la defensa de los justiciables.

La sana critica, bien puede estar atada a los procesos que se desarrollan en la
mente de cada individuo (juez), es por tanto que existe una gran posibilidad de su
incertidumbre, es decir no ofreceria las garantias legales y éticas suficientes para
confiar en ella. Como se ve de la cita de Noya, puede nacer de apreciaciones de indole
personal, lo que le da un caracter de relatividad. Este particular, puede dar lugar al
surgimiento en la mente de los justiciables, y de las personas en general, de la figura de

los jueces buenos y malos, no como personas, sino en el ejercicio de sus funciones.

19 Martha, Noya “La Sana critica del juez, insana para el ejercicio de los derechos de las
mujeres”, Tinkazos, Revista Boliviana de Ciencias Sociales, nim. 39, (2016) 8, en
http://www.redalyc.org/pdf/4261/426146435005.pdf.


http://www.redalyc.org/pdf/4261/426146435005.pdf
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Con las consideraciones expuestas sobre la sana critica, que debieran ser
reflexionadas por el legislador, se podria afirmar que la dinamica del Derecho como
disciplina, obliga a que se consideren otros puntos de vista respecto del tema. El entorno
social obliga a que se cambien determinadas concepciones que en su momento pudieron
ser consideradas acertadas como en es el caso de la sana critica, para determinadas
situaciones.

Por consiguiente, la sana critica desde la perspectiva actual del articulo 166 del
Caodigo Organico General de Procesos, no constituye bajo ninguna circunstancia un
criterio de admision de la prueba nueva, que como se explicé en su momento es una
etapa diferente. Sino mas bien, es un requisito (innecesario) que el legislador coloca
para la aceptacion o no de la solicitud de prueba nueva.

Por tanto, esta investigacion no plantea ignorar o eliminar por completo a la
sana critica, que como se ha demostrado, es un concepto juridico indeterminado, y como
tal es parte inherente del Derecho como disciplina, al igual que otros tantos conceptos
juridicos indeterminados. En su lugar, se hace una observacion de que la sana critica
depende a su vez de otras circunstancias endogenas y exogenas que deben ser
consideradas y analizadas mas detenidamente antes de otorgarle una validez sin
cuestionamientos. La condicion de intangibilidad que rodea a la sana critica es algo
sobre la cual el Derecho no deberia sustentar decisiones que podrian afectar los
derechos de los justiciables, debido a que impiden tener objetividad respecto de las
mismas.

A diferencia de la pertinencia, utilidad y conducencia, que de alguna manera
estan conceptualizadas y regladas en la normativa del Cddigo Orgéanico General de
Procesos, pero que a pesar de aquello no dejan de ser conceptos juridicos
indeterminados, la sana critica, no encuentra cabida legal, y no tiene punto de referencia

que oriente su ejecucion en el cuerpo legal mencionado.

2.3 ¢Es necesario reformar el articulo 166 del Cdédigo Organico General de
Procesos?

Posterior a haber realizado las observaciones, que a mi criterio considero
relevantes, y que podrian afectar la objetividad de la sana critica del juez respecto del
tema que nos atafie, es momento de analizar la pertinencia 0 no de una hipotética

reforma del articulo166 del Cédigo Organico General de Procesos.
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Para el efecto es importante partir indicando lo que manifiesta el articulo 82 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador: “El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, pablicas y aplicadas por las autoridades competentes”.*?°

Al respecto de la seguridad juridica, la Corte Constitucional se manifiesta en los

siguientes términos:

De lo anotado se deduce, que la Constitucion del Ecuador garantiza la seguridad juridica
a través de la concrecion del debido proceso, ya que es obligacion de los operadores
judiciales efectuar el ejercicio de la potestad jurisdiccional en estricto apego a la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la Ley, lo que
implica una correcta y debida aplicacion de las normas que conforman el ordenamiento
juridico, afianzando asf la seguridad juridica."*

La aplicacion de la sana critica por las razones expuestas, no encuentra cabida ni
en la normativa constitucional citada, ni en el los pronunciamientos de la Corte. El
simple hecho de que como se demostr6é no conste en un cuerpo legal taxativo que avale
su precision y legalidad, hace que su aplicacién sea estrictamente doctrinaria, con las
consecuencias que implica su entendimiento e interpretacion.

Anteriormente, se han planteado los diferentes problemas que la sana critica
adolece, que van desde problemas conceptuales, formas de interpretacién de su
significado, maneras de entendimiento de sus reglas. Incluso, se puede afirmar que mas
alld del aspecto legal, se inmiscuye, como se demostrd, el aspecto psico-social e
individual en gue se desenvuelve y rodea al administrador de justicia.

Se ha podido demostrar, que en el imaginario personal tanto de jueces y
profesionales del Derecho en libre ejercicio, la sana critica como figura legal es un
concepto que muy a parte de brindar certezas, lo Unico que otorga es dudas y puntos de
vista antagonicos, que profundizan su indeterminacion conceptual.

Se torna inevitable afirmar que el articulo 166 del Codigo Organico General de
Procesos, contiene los requisitos que debe cumplir para ser aceptada una solicitud de
prueba nueva. Para el efecto, este articulo determina los momentos en que esa solicitud
puede caber, es decir en la demanda, contestacion a la demanda, reconvencién y

contestacion a la reconvencion, pero hasta antes de la convocatoria a la audiencia de

) 120 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, RO 449, 2 de octubre 2008, Art. 82
(Enfasis afiadido).
121 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia” N.- 067-14-SEP-CC, 9 de abril del 2014.
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juicio o unica. Delimitando objetivamente de esta manera, el momento procesal
oportuno en el que se puede presentar esa solicitud.

Posterior a eso, el mismo articulo define cuales debieran ser las dos
caracteristicas Unicas que debe cumplir esa solicitud. La primera es que se acredite que
la prueba nueva no fue de conocimiento de la parte que propone. Y la segunda
caracteristica, es que habiéndola conocido no puedo disponer de ella. Es evidente, que el
contenido del articulo 166 ibid., no exige que las dos caracteristicas estén inmersas al
mismo tiempo, puede ser la una o la otra, en cualquiera de los dos casos, justificadas
una de ellas se puede cumplir con los requisitos exigidos por la normativa.

Hasta este punto, la literatura del articulo 166 ibid., parece acertada, porque se
delimita concreta y objetivamente sobre los momentos de presentacion y caracteristicas
exactas que se debe reunir. Pero en mi criterio, esa imparcialidad se ve empafiada con el
contenido de la ultima parte de la disposicién del articulo mencionado.

Desde mi perspectiva personal, considero que el legislador cometi6 una falta, al
inmiscuir de forma redundante y poco meditada a la sana critica como un requisito de
ultimo momento para que la solicitud de prueba nueva pueda o no ser aceptada. Si se
han reunido los requisitos que considero son de tiempo y de forma que exige en las dos
primeras partes del articulo mentado, debiera ser condicion suficiente para que esa
solicitud de prueba nueva sea aceptada o no.

La sana critica a la que se hace mencion, da a entender que aln a pesar de que se
haya cumplido los requisitos temporales y de forma, no es garantia suficiente de que esa
solicitud de prueba nueva pueda 0 no ser aceptada. Pareciera que el legislador
desconoce que la sana critica, como se ha explicado, por sus confusos origenes, las
particulares formas de entenderla, las posibilidades del medio social que la rodean y que
le condicionan a ser permeable, pero sobre todo la imposibilidad de no estar respaldada
por un cuerpo juridico concreto que de alguna manera la regule o la norme, aun a pesar
de ello, le otorgar una capacidad resolutiva final, sobre la cual gira la aceptacion o no de
la solicitud de prueba nueva, puede ser una redundancia y un error, que bien podria ser
mal interpretado.

Sabemos con exactitud que existen tres momentos de la prueba: aceptacion,
admision y valoracion. Sin embargo el articulo 166 del Codigo Organico General de
Procesos no habla de ninguna de esos tres momentos. Al contrario, contiene Unicamente
los requisitos que una solicitud de prueba nueva que se presenta ante el juez y que se

debe cumplir para que sea o0 no aceptada. Bajo ninguna circunstancia se refiere a aceptar
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0 no una determinada prueba. Las pruebas como tal, no se aceptan en un expediente,
sino que se las admite en audiencia, y dependera de otros factores para que sea
admitida, particular del que no se esté tratando en esta investigacion.

Por lo tanto, darle esa opcion al juez, de que aun a pesar de haber cumplido los
requisitos mencionados para la aceptacion de la solicitud de prueba nueva, deba decidir
en apego a su sana critica es contraproducente, y le resta credibilidad y objetividad a su
decision al respecto. Mas aun, de esta manera, se configura innegablemente una
especulacion alrededor de la decision judicial, si ésta no acepta la solicitud de la prueba
nueva.

Quienes avalan la sana critica, seguramente dirdn que existen lineamientos
establecidos que permiten aplicarla correctamente. Desde mi perspectiva, en la parte
final del contenido del articulo 166 del Codigo Orgéanico General de Procesos, no es
asunto de aplicar o una confusa sana critica, sino que unicamente es un asunto de simple
I6gica natural, todas las personas somos capaces de inferir unas verdades de otras, por lo
tanto: si algo cumple con lo establecido se acepta, si algo no cumple, no se acepta,
afirmacion que aplica perfectamente en el presente caso.

Considero pertinente que la redundancia legislativa en el contenido del articulo
mentado, referente a la aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva de acuerdo a
la sana critica del juez, y por las consideraciones expuestas se puede cambiar para lograr
un mejor entendimiento y otorgar objetividad a la disposicién. Por lo tanto, por los
argumentos expuestos a lo largo de esta investigacion, personalmente considero que si
es viable proponer una reforma parcial del articulo 166 del Codigo Organico General de
Procesos. La propuesta de reforma consistira en eliminar la parte final del articulo
mentado, concerniente a aceptar o no la solicitud de prueba nueva de acuerdo a la sana
critica del juez.

Con la reforma propuesta, considero que se otorgard mayor solidez y claridad, y
asi se evitara la especulacion que los justiciables puedan realizar sobre las decisiones
que en torno a este aspecto deba tomar el administrador de justicia. Como se dijo,
Unicamente se trata solo de aceptar o no una solicitud de prueba nueva, que ha cumplido
con los requisitos exigidos, y cuya prueba contenida, sera resuelta en la etapa procesal
pertinente, bajo los lineamientos que para el efecto prevé y regula el Codigo Organico
General de Procesos.
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Aceptar 0 no de la forma como planteo, con la reforma propuesta la solicitud de
prueba nueva, sera garantia adicional de la tutela judicial efectiva en la figura de la
imparcialidad de la que habla el articulo 75 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad [...]”.*?

El contenido del articulo 166 del Cddigo Organico General de Procesos, tal
como se encuentra concebido en la actualidad, y con las consideraciones expuestas en
esta investigacion, podria generar una lectura erronea, que a su vez derive en un
entendimiento confuso, y en el imaginario de los justiciables al respecto se cuestiona
sobre la decision del juez.

Seria prudente considerar la reforma propuesta, el Derecho al ser una disciplina
que esta destinada a otorgar garantias suficientes sobre los derechos de los justiciables,
no puede ni debe dar por supuestos determinados hechos. Es decir, afirmar de manera
innegable e incluso poco meditada, que aplicando las reglas de la sana critica existen
garantias suficientes de que no se podrian vulnerar derechos, resulta apresurado después
de todas las consideraciones expuestas en esta investigacion.

Naturalmente se debe comprender, que lo que se pretende con esta investigacion
no es hacer del Derecho una disciplina perfecta. Sabemos que por su naturaleza esto
seria poco sensato y desapegado de la realidad, pero tampoco se deberia descartar la
posibilidad que puede ser perfectible. Por tanto sugerencias como la planteada podrian
otorgarle mayor claridad, y alejar la especulacion que sobre la imparcialidad judicial

existe alrededor de este tema en cuanto a la sana critica.

122 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, RO 449, 2 de octubre 2008. Art. 75
Enfasis Afadido.
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Conclusiones

Debido a la naturaleza social del Derecho como disciplina, los conceptos
juridicos indeterminados son parte inherente del mismo. Muchas veces, los conceptos
juridicos indeterminados estdn presentes en la legislacion, debido a la intencion
voluntaria del mismo legislador de introducir esos conceptos juridicos, como es el caso
de la sana critica. La sana critica debido a las razones expuestas en esta investigacion,
no es fiable, por su intangibilidad e indeterminacién conceptual, no existe manera
alguna de preparar contramedidas cuando se haya fallado en su ejecucion.

La sana critica, como concepto juridico indeterminado, tiene un papel relevante,
pero esa relevancia no se la debe enfocar en la aceptacion o no de la solicitud de la
prueba nueva. Desde mi perspectiva esta inclusion normativa es una equivocacion
legislativa.

La indeterminacion conceptual de la nocion de sana critica conlleva lesiones al
derecho a la seguridad juridica y al derecho a la defensa. Ante la evidente falta de una
normativa expresa y objetiva, el juez tiende a acudir a su apreciacién conceptual de
indole personal, con las consecuencias que aquello implica.

No se puede pretender bajo ninguna circunstancia, que la aplicacion,
entendimiento y ejecucion de la sana critica sean las mismas en uno y otro juzgador.
Como se ha analizado en las entrevistas realizadas, tiene diferentes modos de
compresion en el imaginario judicial.

La prueba nueva, sin duda constituye un avance significativo. La presencia de
esta figura juridica, otorga a las partes una posibilidad adicional para respaldar sus
asertos, en casos en que no se haya podido disponer de ella durante los actos de
proposicion, pudiendo ser desequilibrante dentro del proceso, siempre y cuando la
aceptacion de la solicitud esté bien respaldada por normas expresas y objetivas.

La aceptacion de la solicitud de la prueba nueva no puede estar sujeta a la sana
critica del administrador de justicia, como equivocadamente lo establece el Cédigo
General de Procesos. Por lo tanto, es necesaria una reforma que modifique la parte final
del contenido del articulo 166 del Codigo Organico General de Procesos. Dicha
reforma, debera contemplar que los Unicos requisitos para la aceptacion de la solicitud
de la prueba nueva son de forma y de fondo, y estan dados en la parte inicial del

mentado articulo, de los cuales se habla con precision.
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La sana critica bajo los lineamientos establecidos actualmente en el articulo 166
del Caodigo Organico General de Procesos, no constituye un criterio de admision de la
prueba nueva. Unicamente se le asigna de manera debatible la aceptacion o no de la
solicitud de prueba nueva. Para el efecto, no se debe olvidar que las pruebas,
cualesquiera que estas sean, no se aceptan en los expedientes, sino que se admiten en la
audiencia respectiva, el antedicho cuerpo legal es claro cuando dispone acerca de la
admision, aceptacion y valoracion de la prueba, momento procesales diferentes de la
aceptacion o no de la solicitud de la prueba nueva.

La sana critica esta aceptada en el sistema legal ecuatoriano, sin embargo, eso no
significa que de ella no se puede hacer un analisis mas meticuloso, mas alla de la
doctrina, que contemple que su aplicacion es vulnerable. EI Derecho como disciplina no
se desenvuelve en un medio aislado, al contrario, recibe influencia directa tanto de las
circunstancias como de los fendmenos sociales, lo que le obliga a evolucionar. Ademas
depende del auxilio de otras disciplinas y ciencias, y es en base a aquello que mediante
un andlisis mas amplio que se puede colegir que la sana critica puede ser permeable y
estaria sujeta a la interpretacion personal de quien la ejecuta.

No se pretende bajo ninguna circunstancia hacer un Derecho perfecto, pero

tampoco se deberia no considerar que pueda ser perfectible.
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Objetivo: Establecer que la sana critica debido a sus imprecisiones précticas y

conceptuales, es un concepto juridico indeterminado y que por tanto no permite una

aceptacion objetiva de la solicitud de prueba nueva de la que habla el articulo 166 del

Codigo Organico General de Procesos, debido basicamente al albedrio que tiene el

administrador de justica para su discrecional aplicacion.

Més aun si se considera que la misma no se encuentra normada taxativamente en

ningun cuerpo juridico dentro la legislacion ecuatoriana, y que su aplicacion Gnicamente

se ve limitada a la experiencia biografica que de ella se tiene, lo que ahonda aun mas en

su indeterminacion conceptual, y en el albedrio que tiene el juez para su uso y

aplicacion.

La presente entrevista estd dirigida a profesionales del Derecho, tanto jueces

como abogados en el libre ejercicio.

Entrevista N.- 1

Datos de la entrevistada:

Nombre: Dra. Raquel Nufiez

Edad: 47 afos

Profesion: Doctora en Jurisprudencia

NUm. De matricula profesional: 22-2004-7

Cargo: Juez Laboral

Experiencia: como juez 7 afios, como abogada 16 afios
Lugar donde se realiz6 la encuesta: Oficina particular
Fecha: 13 de noviembre de 2020

Duracién de la entrevista: 1 hora

1.- Para Usted ¢qué es la sana critica?

La sana critica es el método de apreciacion de la prueba (ya sea testimonial,

pericial, inspeccion judicial, documental), donde el juez la valorara de acuerdo a la

l0gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
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La regla de la sana critica, faculta al Juez, la apreciacion de las pruebas,
otorgandole libertad para examinarla, preferir aquellas que a su juicio tienen mayor
credibilidad en relacion al asunto que se discute en la causa. Es una operacion
intelectual que el Juez deberd realizarla con logica, haciendo uso de su experiencia,

dentro de la racionalidad.

2. ¢Queé entiende por conocimientos cientificos? Ejemplifique si es posible, con
casos de su propia experiencia cuando acudio a los conocimientos cientificamente
afianzados.

Conocimiento cientifico, es el conjunto ordenado, comprobado Yy sistematizado de
saberes obtenidos de forma metodica y sistematica a partir del estudio.
Los jueces acudimos a los conocimientos cientificos a través de los informes

periciales sobre los puntos atinentes al proceso.

3. ¢Qué entiende por logica?, y cuales serian desde su perspectiva sus limites.
La Ldgica, como cualquier otra ciencia, posee como objetivo la busqueda de la
verdad. Lo que es verdadero son los enunciados; y la busqueda de la verdad consiste en

el empefio por separar los enunciados verdaderos de los restantes, de los que son falsos.

4. ¢Qué entiende por reglas de la experiencia?, Explique como cree que
pueden aportar en la labor de un juez.
Son enunciados generales y abstractos que describen la forma en que casi
siempre ocurren ciertos fendmenos. Deben referirse, necesariamente, a fenémenos
cotidianos, pues solo asi es posible utilizarlos para constatar que frente a determinada

situacion se presenta un determinado fenémeno.

5. En el caso que haya contradicciones entre conocimientos cientificos, reglas
de la experienciay légica: ¢cual debiera prevalecer y por qué?
Considero que se deberia aplicar los conocimientos cientificos, al ser un
conjunto de hechos verificables y sustentados en evidencia recogidos por las teorias

cientificas.

6. ¢Usted cree que existe una manera confiable de probar que un juez hizo uso

correcto de su sana critica? Explique.



103

El juez hace uso correcto de la sana critica, cuando su razonamiento se apoya
necesariamente en la prueba que consta en autos, en medios de informacion que pueden
ser fiscalizados por las partes. Ademas, se puede determinar que el juez no hizo uso
correcto de la sana critica, cuando no desarrolle logicamente las razones que le

conducen a la conclusion establecida.

7. ¢Usted cree que es confiable que la aceptacion de la solicitud de prueba
nueva deba estar condicionada Unicamente a la sana critica del juez? Explique por
qué.

No debe estar condicionada la aceptacion de la solicitud de la prueba nueva,
Unicamente a la sana critica del juez, ya que por el principio de contradiccion la otra
parte procesal, tiene derecho a presentar sus objeciones a dicha prueba, ademas el
juzgador debe analizar que la prueba que se va a presentar es sumamente relevante en el
proceso, sin embargo, esto genera una gran controversia en lo que estipula la ley
respecto del tiempo maximo en que se debe presentar la prueba a las partes procesales,
por cuanto el articulo 76, numeral 7, literal b nos dice: “El derecho de las personas a la
defensa incluira las siguientes garantias: b) Contar con el tiempo y con los medios

adecuados para la preparacion de su defensa.”

8. En términos generales, ¢considera Usted que los jueces que aceptan una
solicitud de prueba nueva apegados Unicamente a su sana critica encuentren una
forma valida de justificar la aplicacion de esa sana critica en su sentencia?

Explique

No, a pesar de lo previsto en el Art. 76, numeral 7, literal L, de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, ordena que “Las resoluciones de los poderes publicos
deberén ser motivadas. No habra 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. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados”; esto en concordancia con el Art. 89 del
Codigo Organico General de Procesos, aun a pesar de ello, puede existir

discrecionalidad.
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9. ¢Es fundamental que un juez posea conocimientos técnicos o especificos
respecto a una materia que debe juzgar? (por ejemplo cuando estos son delitos
econdémicos, sexuales, o contables o incluso aquellos que tengan que ver con la
medicina) Explique

El conocimiento del juez es limitado en ciertos ambitos, por ello el juez requiere
cada vez con mayor frecuencia el aporte que en determinadas materias pueda ofrecerle
un experto en el tema, sobre algin conocimiento cientifico o técnico que sirvan para
establecer ciertos hechos controvertidos, y la forma méas comun de acercar este

conocimiento al érgano jurisdiccional es a través de la prueba pericial.

10. A su criterio, ¢cuales serian cinco caracteristicas mas relevantes de un buen
juez?,y, ¢Qué caracteriza a un mal juez?

El juez debe ser idoneo, excelente, imparcial, independiente, honesto.

La idoneidad y excelencia se concretan en condiciones académicas o
intelectuales y en valores personales y morales, respectivamente; la imparcialidad e
independencia se traducen en estos mismos valores personales, pero también en la
vocacion y valentia del juez, la cual se exige para que este pueda enfrentar las presiones
de personas o grupos de poder; el juez, debe tener el conocimiento cientifico que
requiere la correcta ejecucion de la ciencia juridica.

Un mal juez, es quien no tiene conciencia de su rol y hace un uso errado o
desviado del conocimiento, carece de la inteligencia emocional y honestidad que

requiere el cargo.

11. Como es de su conocimiento una de las falencias de la sana critica es que no
consta en un cuerpo juridico normativo taxativo, que solucién propondria al
respecto.

En efecto, las reglas de la sana critica no se encuentran definidas en la ley,
suponen la existencia de ciertos principios generales que deben guiar en cada caso la
apreciacion de la prueba, pero que no excluyen la discrecionalidad absoluta del
juzgador.

El legislador deberia definir conceptualmente en la ley, a la sana critica, asi

como también sus reglas deben constan en el texto legal.
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12. Desde su punto de vista, ¢como se podria hacer, para que las personas
confien en la sana critica de un juez?

El juzgador debe ajustarse en todo momento a las reglas de la Idgica, a las
méaximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos, por ello tiene la obligacion
de exteriorizar el razonamiento probatorio empleado, plasmandolo en la sentencia como
Unica forma de controlar su racionalidad y coherencia. Esta motivacion permite que las
personas puedan constatar que la libertad de ponderacion de la prueba ha sido utilizada

de forma correcta, adecuada y que no ha generado en arbitrariedad.

13. ¢Usted confia en la sana critica de un juez? Explique porque si 0 porque
no.

Como juzgadora confio en la sana critica que realizo para la apreciacion de los

medios probatorios aportados por los litigantes, por cuanto esta operacion intelectual la

realizo con ldgica, haciendo uso de mi experiencia, dentro de la racionalidad.

14. ¢ Por qué diria que la sana critica es un concepto juridico indeterminado?

Porqué no esta conceptualizada en norma legal alguna.

15. Usted diria que la sana critica se fortalece por los afios de experiencia en la
labor de ser juez, o simplemente es una figura legal en la cual pesa mas su
costumbre, que su efectividad probada y verdadera.

Considero que la sana critica de un juez, si se fortalece por los afios de
experiencia, ya que se requiere preparacion. Sin embargo, debe construirse una teoria o
método lo suficientemente elaborado en el Derecho Probatorio, sobre todo en el tema de

la valoracion de las pruebas, para que no quede al arbitrio del juzgador.

16. Usted cree que un juez novato tiene la misma capacidad de aplicar la sana
critica que un juez con amplia trayectoria? Explique.

Puede ser que en algunos casos, los jueces que recién asumen la funcién, no

estén totalmente preparados para ejercer la libertad que ofrece la Sana Critica, como ya

lo sefialé un juez mas experimentado tiene una vision mas amplia sobre la valoracion de

la prueba.
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Entrevista N.- 2

Datos del entrevistado:

Nombre: Dr. Wilson Hernan Quelal Onofre

Edad: 61 afos

Profesion: Dr. en Jurisprudencia

Num. De matricula profesional: 91

Cargo: Juez Multicompetente del Canton Montufar
Afios de experiencia: 20 afios

Lugar donde se realizé la encuesta: Oficina particular
Fecha: 13 de enero de 2021

Duracion de la entrevista: 1 hora

1. Para Usted ¢qué es la sana critica?

Son los juicios de valor que aplicaban los Jueces - Juezas para resolver un litigio
civil, laboral, entre otros basado en sus conocimientos y experiencia, es decir que tenia
facultad discrecional para aplicar conceptos de moral, ética, profesionalidad y
experiencia en los casos sometidos a su decision, sin que esto afecte el contenido

motivado de una Sentencia o Resolucién.

2. ¢ Qué entiende por conocimientos cientificos? Ejemplifique si es posible,
con casos de su propia experiencia cuando acudi6 a los conocimientos
cientificamente afianzados.

Los conocimientos cientificos que pudiera tener un operador de justicia estarian
determinados en su amplia preparacion y estudios en una establecida materia, pero en
ningln momento serian privilegiados al aporte dado por los Peritos Especializados en
las diferentes materias 0 campos de auxilio para la Administracion de Justicia, como en
el caso de ADN para establecer la paternidad de un demandado que se niega a reconocer
a su hijo o hija o el examen grafoldgico de firmas y rabricas en caso de la negativa del
demandado a reconocerlas asi podriamos citar un sinnimero de casos que si requieren el
auxilio y los conocimientos de Peritos Especializados en los diferentes campos de la

Actividad Humana.
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3. ¢Qué entiende por logica?, y cudles serian desde su perspectiva sus
limites.

Légica es la actitud que tiene el ser humano de pensar y actuar correctamente,
diferenciar entre lo bueno y lo malo, los limites estarian dados por la ley, en el caso de
un operador de justicia que en su decision final quisiera aplicar la l6gica y no la ley,

seria dejar en indefension al justiciable.

4. ¢Qué entiende por reglas de la experiencia?, Explique como cree que
pueden aportar en la labor de un juez.
La experiencia es un valor importante en la vida de las personas y gracias a ella se
enmiendan errores que se cometen en la vida, su aporte en el Derecho y la
administracion de justicia en especial, esta relacionado a su trabajo constante
posiblemente en un mismo campo o materia, sin embargo debemos considerar que no
todos los casos son los mismos a veces semejantes y la experiencia no ayuda y hay que
aplicar correctamente el Derecho.

5. En el caso que haya contradicciones entre conocimientos cientificos, reglas
de la experienciay ldgica: ¢cuél debiera prevalecer y por qué?

Los conocimientos cientificos se los obtiene gracias a una constante preparacion,
investigacion, metodologia, analisis en ningln momento estos conocimientos deben ser
sustituidos por reglas de la experiencia, que es una actitud subjetiva, interna de la

persona.

6. ¢Usted cree que existe una manera confiable de probar que un juez hizo
uso correcto de su sana critica? Explique.

Solo si la sana critica aplicada por el juez en un determinado caso, guarda l6gica
relacion con los hechos introducidos como prueba dentro de un proceso, caso contrario
no, como se podria probar la conducta del juez que en un especial momento aplicé una
sana critica basada en su estado de animo o de su amistad o enemistad con las partes o

sus abogados.

7. ¢Usted cree que es confiable que la aceptacion de la solicitud de prueba
nueva deba estar condicionada Unicamente a la sana critica del juez? Explique por

qué.
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Si la sana critica es aplicada en relacion con los hechos probados con la nueva
prueba, creo que si, pero si esta prueba nueva no guarda relacion con los hechos y sin
embargo el juez la acoja para sustentar su sana critica, considero que su decision es

poco confiable.

8. En términos generales, ¢considera Usted que los jueces que aceptan una
solicitud de prueba nueva apegados Unicamente a su sana critica encuentren una
forma vélida de justificar la aplicacion de esa sana critica en su sentencia?
Explique

Si no guarda relacion con los hechos materia de la accién su sana critica seria
irrelevante y no podria justificar su decisién basada en hechos subjetivos propios del

juez, la solicitud de la prueba nueva, no debe estar sujeta a la sana critica del mismo.

9. ¢Es fundamental que un juez posea conocimientos técnicos o especificos
respecto a una materia que debe juzgar? (por ejemplo cuando estos son delitos
economicos, sexuales, o contables o incluso aquellos que tengan que ver con la
medicina) Explique.

Por supuesto que si y asi debe ser dentro de la administracion de justicia, para
cada materia un juez especializado, deberia eliminarse los jueces multicompetentes
porque a pesar de sus extensos conocimientos, en la correcta aplicacion del Derecho en
los casos sometidos a su conocimiento, se podria errar y no de mala fe sino por la
complejidad que implica el conocer y resolver diferentes materias, es como pedirle a un

cirujano de corazon atienda un embarazo, no hay légica ni coherencia.

10. A su criterio, ¢cuales serian cinco caracteristicas mas relevantes de un
buen juez?,y, ¢Qué caracteriza a un mal juez?

Siempre un Juez debe ser honesto, responsable, que tenga amplios
conocimientos de la materia, que falle apegado a la prueba aportada por las partes y
sobretodo humano.- Un mal juez, un ser despreciable, deshonesto, corrupto,
irresponsable, nada de conocimientos juridicos e ingresado a la administracion de
justicia por politica, compadres, pagando dinero o a dedo, esos no sirven para ocupar un

cargo tan delicado para la persona y la sociedad que espera del juez justicia justa.
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11. Como es de su conocimiento una de las falencias de la sana critica es que
no consta en un cuerpo juridico normativo taxativo, qué solucion propondria al
respecto.

Ninguna, no debe constar en un texto legal la aplicacion de la sana critica, es un

retroceso que debe quedar en el pasado.

12. Desde su punto de vista, ¢como se podria hacer, para que las personas
confien en la sana critica de un juez?

Las personas actualmente ya tienen conocimiento de sus derechos y la aplicacion
de la sana critica en sus acciones, civiles o de cualquier género introducidos en una
sentencia o resolucion, los dejaria en la indefensién y para mi criterio este seria una

causal de nulidad que deberia ser insertada en un cuerpo legal,

13. ¢Usted confia en la sana critica de un juez? Explique porque si 0 porque
no.

Personalmente si la decision se enmarca en un criterio subjetivo del juez basado
en su experiencia no confiaria, pero si utiliza la sana critica basado en los hechos

probados en el proceso, si lo haria.

14. ¢Por qué diria que la sana critica es un concepto juridico
indeterminado?

E innecesario afiadiria, porque no podemos como jueces basar nuestras
decisiones apoyados en un criterio personal, propio, subjetivo que nace de la razon,

moral, 16gica, interna del juez o Jueza, incluso su estado de animo.

15. Usted diria que la sana critica se fortalece por los afios de experiencia en
la labor de ser juez, o simplemente es una figura legal en la cual pesa mas su
costumbre, que su efectividad probada y verdadera.

Si, pero no debe ser aplicada en las decisiones judiciales.

16. Usted cree que un juez novato tiene la misma capacidad de aplicar la
sana critica que un juez con amplia trayectoria? Explique.
Un juez novato ni siquiera conoceria el concepto de la aplicacion de la sana

critica en sus decisiones y es mejor, un juez de amplia trayectoria deberia aplicar su
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experiencia y conocimientos en el campo del Derecho, respetando siempre las normas
constitucionales y legales, en otras palabras el debido, proceso, el derecho de las partes
a la defensa en igualdad de condiciones, a valorar las pruebas introducidas en la
audiencia oral y acoplarse siempre a los cambios que en todas las materias y en nuestro

campo las leyes, a diario cambian, se transforman y evolucionan.

Entrevista N.- 3

Datos del entrevistado

Nombre: Dr. Carlos Fuentes

Edad: 46 afos

Profesion: Abogado

NUm. De matricula profesional: 17.2008.29

Cargo: Juez

Experiencia: 5 afios de juez

Lugar donde se realiz0 la encuesta: Oficina particular
Fecha: 14 de enero de 2021

Duracién de la entrevista: 1 hora

1. Para Usted ¢ qué es la sana critica?
La sana critica es considerada un sistema eléctrico, entre la prueba y la libre
conviccion, mediante la cual el juzgador aprecia los elementos probatorios conforme a

las reglas de la I6gica, la experiencia, las ciencias y artes afines.

2. ¢Qué entiende por conocimientos cientificos? Ejemplifique si es posible,
con casos de su propia experiencia cuando acudi6 a los conocimientos
cientificamente afianzados.

Hay conocimientos cientificos cuando a traves del método cientifico, se ha
logrado acumular nuevos conocimientos y nuevas experiencias, siendo que la ciencia
avanza en la medida que se logren plantear y resolver los problemas. Ejemplo, las

pruebas de ADN para establecer la paternidad.

3. ¢Qué entiende por ldgica?, y cuales serian desde su perspectiva sus

limites.
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Se mencionaria que es el estudio de los procedimientos validos y no validos de

pensamiento.

4. ¢Queé entiende por reglas de la experiencia?, Explique como cree que
pueden aportar en la labor de un juez.

Conocimientos adquiridos durante el ejercicio de las funciones aplicables
conforme las reglas de la sana critica.

5. En el caso que haya contradicciones entre conocimientos cientificos, reglas
de la experiencia y logica: ¢cual debiera prevalecer y por qué?
Deben prevalecer los conocimientos cientificos, porque se ha llegado a la

verdad, a través de procedimientos comprobados.

6. ¢Usted cree que existe una manera confiable de probar que un juez hizo
uso correcto de su sana critica? Explique.
Es un tanto relativo, tratando de determinar que aplicada la sana critica, no

produjo dafio alguno dentro del proceso.

7. ¢Usted cree que es confiable que la aceptacion de la solicitud de prueba
nueva deba estar condicionada Unicamente a la sana critica del juez? Explique por
qué.

No es confiable, solo estaria condicionada a los nuevos hechos que se den en el

proceso.

8. En términos generales, ¢considera Usted que los jueces que acepten una
solicitud de prueba nueva apegados Unicamente a su sana critica encuentren una
forma valida de justificar la aplicacion de esa sana critica en su sentencia?
Explique

No, porque la sana critica es solo la experiencia adquirida. Se deberia basar en la
ley, la jurisprudencia y en aplicaciones de normas légicas. Pero la sana critica al no

tener respaldo legal pasa en unos casos a ser discrecional.

9. ¢Es fundamental que un juez posea conocimientos técnicos o especificos

respecto a una materia que debe juzgar? (por ejemplo cuando estos son delitos
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economicos, sexuales, o contables o incluso aquellos que tengan que ver con la
medicina) Explique.
Si, por que no seria dable que un juez civil conozca o resuelva una materia penal

o lo contrario, pues cada juez debe tener su especialidad.

10. A su criterio, ¢cudles serian cinco caracteristicas mas relevantes de un
buen juez?,y, ¢Qué caracteriza a un mal juez?

Honestidad, respeto, conocimiento, actitud y dedicacion.

11. Como es de su conocimiento una de las falencias de la sana critica es que
no consta en un cuerpo juridico normativo taxativo, que solucion propondria al
respecto.

La sana critica para ser efectiva debiera estar reglada, sin embargo a falta de eso,

debe mantenerse como conocimientos adquiridos a lo largo de la experiencia.

12. Desde su punto de vista, ¢como se podria hacer, para que las personas
confien en la sana critica de un juez?

Que la sana critica otorgue una real fiabilidad.

13. ¢Usted confia en la sana critica de un juez? Explique porque si 0 porque
no.

Es relativa, porque son conocimientos adquiridos a través de las experiencias.

14. (Por qué diria que la sana critica es un concepto juridico
indeterminado?

Por qué se basa Gnicamente en experiencias.

15. Usted diria que la sana critica se fortalece por los afios de experiencia en
la labor de ser juez, o simplemente es una figura legal en la cual pesa méas su
costumbre, que su efectividad probada y verdadera.

En los afios de experiencias adquiridos por el juez.
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16. Usted cree que un juez novato tiene la misma capacidad de aplicar la
sana critica que un juez con amplia trayectoria? Explique.
Un juez novato por ldgica no puede tener la misma experiencia que un juez con

varios afios de servicio.

Entrevista N.- 4

Datos del entrevistado:

Nombre: Dr. Paul Narvaez

Edad: 50 afios

Profesion: Abogado

NUm. De matricula profesional: 17-2008-53 F.A.
Cargo: Juez

Afos de experiencia: 3 afios

Lugar donde se realiz0 la encuesta: Oficina particular
Fecha: 15 de enero de 2021

Duracioén de la entrevista: 1 hora

1. Para Usted ¢qué es la sana critica?
Son reglas de que debieran servir al juez para valorar las pruebas practicadas en

juicio.

2. ¢Qué entiende por conocimientos cientificos? Ejemplifique si es posible,
con casos de su propia experiencia cuando acudi6 a los conocimientos
cientificamente afianzados.

Son conocimientos que, sustentados en bases cientificas, se encuentran
debidamente comprobados. Ejemplo: La prueba de ADN en la declaracion judicial de

paternidad

3. ¢Qué entiende por ldgica?, y cuales serian desde su perspectiva sus
limites.

Son razonamientos (premisas) que confrontadas, sopesadas, conducen a una
conclusion. A veces la conclusion puede ser falsa, por lo que el ejercicio de logica debe

procurar una conclusion verdadera.
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4. ¢Qué entiende por reglas de la experiencia? Explique cémo cree que
pueden aportar en la labor de un juez.

Estas reglas son adquiridas por la aprehension directa de conocimientos del
juzgador, en el transcurso de su vida; tanto de conocimientos personales como de
terceras personas. Suelen ser de especial utilidad pues tiene relacion con la cultura,
costumbres, creencias, habitos de personas en un determinado contexto historico.
Pueden servir por ejemplo para entender la forma de castigo o sancién en la comunidad

indigena.

5. En el caso que haya contradicciones entre conocimientos cientificos, reglas
de la experienciay ldgica: ¢cuél debiera prevalecer y por qué?
Dependerd del caso que se trate. No existe una aplicacion homogénea o

prelacion para todos los casos.

6. ¢Usted cree que existe una manera confiable de probar que un juez hizo
uso correcto de su sana critica? Explique.
Puede ser variable, tratar de preciar si se ha valorado a la luz de la sana critica

las pruebas aportadas resulta un tanto engorroso.

7. ¢Usted cree que es confiable que la aceptacion de la solicitud de prueba
nueva deba estar condicionada Unicamente a la sana critica del juez? Explique por
qué.

No necesariamente. La prueba nueva estd sujeta ademas a los requisitos de
oportunidad y procedencia. Deben cumplirse con los presupuestos establecidos
legalmente para que pueda ser admitida por el juzgador, ademas de ser pedida en el

momento procesal que corresponda.

8. En términos generales, ¢considera Usted que los jueces que aceptan una
solicitud de prueba nueva apegados Unicamente a su sana critica encuentren una
forma valida de justificar la aplicacién de esa sana critica en su sentencia?

Explique
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No, los requisitos que deben confluir para que se admita prueba nueva no solo
responde a la sana critica. Por lo tanto la normativa es limitada, consecuentemente

podria dar lugar a la interpretacion y por ende a la discrecién

9. ¢Es fundamental que un juez posea conocimientos técnicos o especificos
respecto a una materia que debe juzgar? (por ejemplo cuando estos son delitos
economicos, sexuales, o contables o incluso aquellos que tengan que ver con la
medicina) Explique.

Es recomendable. Los conocimientos cientificos los proporcionan los peritos; los
jueces aplican el Derecho, no pueden existir jueces con conocimientos adicionales a los

de Derecho

10. A su criterio, ¢cuales serian cinco caracteristicas mas relevantes de un
buen juez?,y, ¢Qué caracteriza a un mal juez?

No existe un catdlogo para el buen juez. La idoneidad, la probidad, la
experiencia, la especializacion, entre otros podrian coadyuvar en este proposito, pero no

existe una respuesta contundente.

11. Como es de su conocimiento una de las falencias de la sana critica es que
no consta en un cuerpo juridico normativo taxativo, que solucion propondria al
respecto.

No deben estar en ningun cuerpo normativo porque no puede reducirse a lo que
se diga en un texto legal, dada su amplitud. La doctrina y la jurisprudencia deben

desarrollarla y enriquecerla.

12. Desde su punto de vista, ¢cdémo se podria hacer, para que las personas
confien en la sana critica de un juez?

Revisando la motivacion de la decisién judicial.

13. ¢Usted confia en la sana critica de un juez? Explique porque si o porque
no.

Confiaria en un buen empleo de las reglas de la sana critica, siempre que
existiera alguna manera de demostrarlas. De lo contrario retrocederiamos a los sistemas

de tarifa legal o de libre valoracién, que han demostrado no ser los mas eficaces
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14. ¢Por qué diria que la sana critica es un concepto juridico
indeterminado?
Se trata de un concepto amplisimo que puede abarcar varias situaciones segun el

caso de que se trate.

15. Usted diria que la sana critica se fortalece por los afios de experiencia en
la labor de ser juez, o simplemente es una figura legal en la cual pesa mas su
costumbre, que su efectividad probada y verdadera.

La experiencia del juez ayuda. Pero también responde a otros factores como la

especializacion.

16. Usted cree que un juez novato tiene la misma capacidad de aplicar la
sana critica que un juez con amplia trayectoria? Explique.
La edad bien puede ser un factor determinante en la adquisicion de experiencia o

sana critica.
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