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Resumen

El Proceso Contencioso Administrativo en el Ecuador, de acuerdo a lo establecido
por el Codigo Organico General de Procesos, se tramita bajo las reglas del procedimiento
ordinario, con excepcion del pago por consignacién que se sustancia en procedimiento
sumario. Es obligatorio para todos los sujetos procesales que intervienen en el litigio,
observar las reglas establecidas de préctica probatoria para los procesos de conocimiento
dentro de las cuales estan el anuncio, admision, practica y valoracion de la prueba.

En la tramitaciébn del Proceso Contencioso Administrativo se presentan
particularidades especiales que se manifiestan tanto en su contenido como en los
presupuestos procesales. Entre estos sucesos tenemos como en la mayoria de procesos de
conocimiento que es obligacion de las partes por disposicion del principio dispositivo
aportar con los medios de prueba que sustentaran su pretension, partiendo de la premisa
que quien alega un derecho es quien tiene la carga de la prueba de los hechos o

afirmaciones realizadas.

Asi también se debe decir que la prueba se convierte en una institucion
fundamental para la tramitacion del litigio y que en el a&mbito del contencioso
administrativo adquiere gran importancia la prueba documental y pericial por el
predominio del sistema escrito. En muchas ocasiones cuando el administrado activa la
funcion jurisdiccional en pro de tutelar sus derechos vulnerados se encuentra con la
dificil tarea de acompariar al acto de proposicion con los medios probatorios que disponga
para sustentar su pretension y estos al estar en custodia de la administracion pablica se
pone de plano en desventaja para competir con igualdad de armas durante el desarrollo
del tramite judicial, lo que en algunas ocasiones vulnera en algunos casos sus derechos
fundamentales como el debido proceso, la garantia del derecho a la defensa, la tutela

judicial efectiva y la seguridad juridica.

Palabras claves: prueba, principio de legalidad, debido proceso, medio de prueba,

carga de la prueba, y expediente administrativo.
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Introduccion

Con la expedicion del Codigo Organico General de Procesos por la Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial Suplemento No.
506 de 22 de mayo de 2015. Se establece desde los articulos 299 al 333 las reglas para
sustanciar el proceso contencioso administrativo. Asi también la forma de presentar la
demanda, la forma de anunciar, practicar la prueba y los diferentes medios de prueba que
se pueden utilizar para acceder a la justicia para buscar la tutela de los derechos de los
administrados cuando han sido vulnerados por la actuacién administrativa. Por otra parte,
también se busca la realizacion del control de legalidad por parte de los jueces de los actos
administrativos, hechos administrativos, contratos administrativos y demas litigios que se
puedan presentar entre el ciudadano y la Administracion Publica. Este proceso en el
ordenamiento juridico procesal se lo ha mesclado con otros procesos, con excepcion de
materia penal, constitucional y electoral, lo que ha ocasionado una falta de precision para
tramitarlo por ser una rama especializada que debe tener un tramite auténomo,
independiente y especial para sustanciar.

El proceso contencioso administrativo tiene sus particularidades especiales que se
manifiestan en sus contenidos y presupuestos procesales que se tienen que cumplir, entre
estas esta la obligacion de las partes procesales de aportar con los medios de prueba para
lograr que sus pretensiones sean acogidas favorablemente por el juzgador. Por regla
general existe la premisa de que quien alega un derecho es quien tiene el onus probandi
de sus hechos o afirmaciones expresadas en la demanda. EI Cédigo Organico General de
Procesos lo trata a la prueba como una institucion fundamental para resolver este tipo de
conflictos en los que prevalecen sobre otros medios la prueba documental y pericial, en
razon del predominio del sistema escrito en el procedimiento administrativo que se
compone en la mayoria de documentos publicos.

Asi también hay que precisar que en la actualidad la administracion publica
desarrolla actividades complejas como urbanismo, propiedad intelectual, mineria, uso de
tecnologias de la informacion y comunicacion y muchas ramas mas donde interviene el
derecho administrativo. Ante estos acontecimientos, se requieren cada vez mas peritos
especializados que asesoren a la funcion jurisdiccional, lo que vuelve imperativo que se
incorporen criterios técnicos, usos de tecnologias de la informacion y comunicacién en

las manifestaciones de la voluntad administrativa y control judicial.
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En esta investigacion se ha planteado desarrollar la pregunta ;Cémo afecta la
anticipacion probatoria y la accesibilidad a la misma por parte del ciudadano para el inicio
del proceso contencioso administrativo? Es de conocimiento general, que en algunos
casos cuando el administrado concurre a los 6rganos jurisdiccionales a accionar el sistema
judicial en busca de tutela de sus derechos subjetivos por un acto administrativo que
menoscabe sus derechos, se enfrenta a la dificil tarea de acompafiar a la demanda de los
medios probatorios que disponga para respaldar sus pretensiones, los mismos que reposan
en poder de la entidad demandada que representa al Estado. En muchas ocasiones la
institucién publica no lo entrega al peticionario por diversas razones, lo que pone en
desigualdad de armas al administrado frente a la administracion publica. Este accionar va
en detrimento de los derechos del ciudadano, lo que requiere que se prevea una solucion
que puede ser la inversion de la carga probatoria a favor de quien esté en mejores
condiciones de ofrecerla para solucionar esta problematica.

Como uno de los objetivos especificos se planted estudiar y describir la institucion
de la prueba en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano desde la Optica
contemporanea. Tematica que se ha desarrollado a lo largo del capitulo uno del presente
trabajo investigativo. Empezamos analizando la teoria de la prueba, su naturaleza juridica
en la que se indica que es una institucidbn compleja en razdn que genera varias
interpretaciones tales como: si probar es verificar, confirmar o demostrar lo afirmado, que
probar es demostrar las afirmaciones realizadas por los sujetos procesales y que la prueba
se constituye en el medio para llegar a la verdad procesal. El onus probandi y los
principios aplicables a esta institucion procesal, adquieren un sentido preciso y especial
para solucionar los conflictos suscitados entre el Estado con su actuar administrativo y
los ciudadanos.

En el capitulo dos, se analiza y estudia como esta concebida la prueba para el
Proceso Contencioso Administrativo en el Codigo Organico General de Procesos. Las
circunstancias que pueden presentarse al definir quien tiene que probar las afirmaciones
y como se valora la prueba. Asi también se hace una revision de los diferentes medios de
prueba que se pueden utilizar en el desarrollo de este tipo de procesos para demostrar los
hechos sefialados en la demanda y anunciados en la audiencia preliminar para los procesos
que se tramitan en procedimiento ordinario y en la primera fase de la audiencia Gnica para

el procedimiento sumario, y la valoracion realizada por el juzgador.
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Capitulo primero

Teoria de la prueba

La prueba esté presente en todos los &mbitos de la existencia del ser humano. Esta
institucién tiene un alcance o concepcion distinta de acuerdo al campo en que se aplique
o0 la utilizacién que se le dé con el fin de comprobar un enunciado o afirmacion que se
haga sobre determinado acto, hecho, circunstancia o acontecimiento. Carnelutti al
respecto manifiesta: “[...] es en las ciencias y actividades reconstructivas donde la nocién
de la prueba adquiere un sentido preciso y especial, que en sustancia es el mismo que
tiene en el derecho.” En un ordenamiento juridico se establecen reglas, principios y
normas juridicas que tienen por objeto resolver conflictos que se dan en la sociedad con
normas de caracter general, las mismas que tienen establecidas un orden jerarquico en el
que se subordinan unas a otras con el objetivo de no generar confusion entre las mismas
y tienden a dar viabilidad en la solucion del litigio.

La prueba de la que comentamos es la prueba judicial, siendo esta aquella que
utilizan las partes que intervienen en un juicio. Bernardo Ruiz Jaramillo sefiala que “la
prueba judicial puede entenderse como los argumentos o motivos que se desprenden de
las fuentes 0 medios de conocimiento de los que hacen uso las partes o los intervinientes
en el proceso para conformar la conviccién del juez sobre los hechos que son los
presupuestos de sus intereses materiales perseguidos.’?

La prueba es la parte medular de todo proceso jurisdiccional por lo que su estudio
merece una especial atencidn por parte del Derecho Procesal, y con mayor razon dentro
de la materia contencioso administrativa, ya que es el ntcleo central de toda controversia
legal, sin la cual, el juicio no llegaria a resolverse con la certeza que produce en el
juzgador por el mérito de las pruebas. De ahi la importancia del estudio de la prueba y
con mayor razon en un proceso tan especializado como el contencioso administrativo para
que el juez se pronuncie sobre los aspectos trascendentales del proceso que es expuesto

por los sujetos procesales.

1. Naturaleza Juridica de la Prueba

! Francesco Carnelutti, La Prueba Civil (Buenos Aires: De Palma, 1951), 251.

2 Luis Bernardo Ruiz Jaramillo, “El derecho a la prueba como un derecho fundamental”, Estudios
de Derecho 64, n° 143 (9 de junio de 2007): 184,
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/view/2552.
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Partimos de la premisa que la prueba judicial es la verificacion de las afirmaciones
que hacen las partes involucradas en un proceso, sean estas emitidas por el actor o el
demandado, las mismas que son anunciadas y practicadas ante un juez legalmente
designado y con facultades para decidir sobre lo actuado procesalmente. Al respecto, el
profesor Sentis Melendo manifiesta que: “[...] la prueba no consiste en averiguar sino en
verificar. Averiguar segun el mismo autor; significa tender, ir, caminar hacia algo, en este
caso la verdad; mientras que verificar se refiere a presentar como verdad [...]”% En esta
misma linea se ha pronunciado Juan Montero Aroca quien dice que: “[...] la actividad
probatoria no es investigadora, sino verificadora de las afirmaciones de hecho de las
partes [...]™

Por otra parte, el tratadista Hernando Devis Echandia sefiala que: “La prueba,
tiene, pues, una funcién social, al lado de su funcién juridica, y como una especie de esta,
tiene una funcion procesal especifica [...], esta tiene su fin extraprocesal muy importante:
dar seguridad a las relaciones sociales y comerciales, prevenir y evitar los litigios y
delitos, servir de garantia a los derechos subjetivos y a los diversos estatus juridicos.”” A
su vez el tratadista Victor de Santo considera que la prueba, en el lenguaje procesal, “tiene
tres significados fundamentales: tanto se refiere al “procedimiento” para probar, como al
“medio” por el cual se intenta demostrar, cuanto al “resultado” de lo que ha sido
probado.”® En la misma linea Gozaini sefiala que: *[...] es una actividad procesal ejercida
por las partes intervinientes en el juicio que, para llegar a demostrar y verificar, resulta
necesaria cierta dinamica ejercida en tal sentido.”” EIl profesor Xavier Abel Lluch al
respecto sefiala que: “el juez no averigua los hechos sometidos a controversia, sino que
verifica los hechos aportados por las partes para reconstruir la pequefia historia del
proceso. Averiguar los hechos y aportarlos al proceso es carga de las partes, verificar los
hechos ya aportados al proceso es deber del juez.”®

De las opiniones emitidas por los tratadistas antes citados, la mayoria coincide que

la prueba es una institucion compleja en razdn que genera varias interpretaciones tales

3 Sentis Melendo, La Prueba (Buenos Aires: Ejea, 1979), 9.
4 Juan Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 3ra ed. (Madrid: Civitas, 2002), 38.
° Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Undécima (Bogota: Temis, 2012),

& Victor De Santo, La Prueba Judicial (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994), 28.

" Osvaldo A. Gozaini, Elementos de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Ediar, 2005), 274.

8 Xavier Abel LLuch, Sobre la Prueba y el Derecho a la Prueba en el Proceso Civil (Barcelona:
Bosch Editor, 2007), 20.
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como: si probar es verificar, confirmar o demostrar lo afirmado, que probar es demostrar
las afirmaciones realizadas por los sujetos procesales y que la prueba se constituye en el
medio para llegar a la verdad procesal. Asi también otros sefialan que probar no es
averiguar, sino mas bien verificar las afirmaciones que se hacen en el juicio. Dentro de
un proceso judicial, al juzgador no le corresponde averiguar los hechos afirmados por las
partes, sino verificar los hechos o actos aportados por éstas. En tal sentido son las partes
procesales las llamadas a aportar con las pruebas que consideren trascendentes para la
decision de la causa y los jueces de verificar y valorar las mismas.
Considerada la prueba desde el punto de vista procesal, sea esta como aporte de
las partes o por iniciativa de oficio del juez para obtener una certeza sobre la existencia o
inexistencia de los hechos sobre los cuales se ha de pronunciar el juzgador, la prueba es
un acto juridico procesal, realizado con la intervencion humana. En el Ecuador el Codigo
Organico General de Procesos dispone que el demandante como el demandado tienen que
contribuir con los medios probatorios que dispongan al desarrollo del proceso.®
En el proceso contencioso administrativo el sistema de apreciacion de
pruebas no esta limitado o impedido, en estos procesos las facultades del juez son amplias
y diversas respetando las reglas del debido proceso y el marco normativo establecido para
esta institucion juridica. La actividad probatoria puede variar de acuerdo a la materia o
especialidad en la que se vaya a practicar, pero en definitiva para las partes procesales,
probar es indagar, buscar, investigar; y, para el juzgador esta implicita la facultad de
verificar lo aportado por éstas y determinar con certeza los hechos controvertidos basado
en el sistema de la sana critica, con la finalidad que la sentencia sea correctamente

motivada. El juzgador puede ocasionalmente solicitar de oficio que se aporten pruebas al

9 El Cédigo Organico General de Procesos, publicado en el Suplemento del Registro Oficial N°
506 del viernes 22 de mayo de 2015, sefiala en el articulo 142 numeral 7: “El anuncio de los medios de
prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acomparfiaran la némina de testigos con indicacion de los
hechos sobre los cuales declararén y la especificacion de los objetos sobre los que versaréan las diligencias,
tales como la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene acceso
a las pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar
en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su practica”. 8 “La solicitud de acceso
judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del caso”.

El articulo 152 sefiala: “La parte demandada al contestar la demanda deberd anunciar todos los
medios probatorios destinados a sustentar su contradiccion, precisando toda la informacion que sea
necesaria para su actuacion.

A este efecto se acompafiard la némina de testigos indicando los hechos sobre los cuales deberan
declarar y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias tales como la inspeccion
judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otros similares.

Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales se describird su contenido, indicando
con precision el lugar en que se encuentran y solicitando las medidas pertinentes para su incorporacion al
proceso”.
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proceso cuando lo considere pertinente para mejor resolver. Es necesario sefialar que las
partes no tienen que limitar su libertad de aportar cualquier medio probatorio que
consideren importante, estos aportes libres pueden nutrir al proceso y dar herramientas
valiosas al juzgador para que pueda valorarlas y resolverlas apegado a derecho en uso de
sus facultades y en cumplimiento de sus deberes.

2. El Onus Probandi

En el presente estudio nos referimos al analisis de la carga de la prueba en el
proceso contencioso administrativo ecuatoriano desde una dimension tedrica y no nos
podemos apartar de estudiar y comentar de una institucion poco estudiada como el onus
probandi o carga de la prueba que es una regla legal impuesta dentro del desarrollo de un
proceso y que tiene que ser valorada por el juzgador para formar una libre conviccion que
le lleve a determinar con certeza los hechos que han sido sometidos a su conocimiento.

El onus probandi (‘carga de la prueba’) “es una locucion latina empleada para
indicar que la carga de la prueba incumbe al actor que alega un hecho o reclama un
derecho, que queda obligado a probar su existencial®”, al respecto Osvaldo Gozaini
menciona que: “la idea es simple: el que afirma debe probar: pero el problema es
inmediato, ¢qué se debe probar? y ¢qué ocurre si la prueba depende de la colaboracion
del demandado, o si ella es de imposible obtencion porque se ha perdido o extraviado?”?,
La actividad probatoria siempre recae sobre ciertos supuestos facticos alegados por las
partes y que son controvertibles como contestables dentro de un proceso judicial, un
hecho que sea incontrovertible se debe tener por inexistente.

Sobre la carga de la prueba, el tratadista Eduardo Couture, menciona: “[...] carga
de la prueba quiere decir, en primer término, en un sentido estrictamente procesal,
conducta impuesta a uno o0 ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos
enunciados por ellos.”*? En definitiva, la carga probatoria se impone a quiénes son los
responsables establecidos en la norma juridica de demostrar y verificar los supuestos

facticos que hagan en el proceso y que medios probatorios son los que deben

10 RAE, “Diccionario panhispanico del espafiol juridico - RAE”, Diccionario panhispanico del
espafiol juridico - Real Academia Espafiola, accedido 20 de mayo de 2021, https://dpej.rae.es/lema/onus-
probandi.

11 Osvaldo A Gozaini, Elementos de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Ediar, 2005), 309.

12 Eduardo J Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Tercera (Buenos Aires: Depalma,
1987), 241.
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comprobarse. En el caso que la prueba es insuficiente o no hay confirmacion del hecho,
la carga implica una obligatoriedad a favor del propio interés, que si se cumple se pueden
obtener ventajas favorables o impedir perjuicios dentro de un proceso.

El juez tiene entre sus obligaciones la méxima que es de administrar justicia
cuando llega a su conocimiento una controversia juridica, en base a las normas del
derecho positivo previamente establecido y para pronunciarse en un sentido sea positivo
0 negativo que pueda generar efecto juridico debe tener en cuenta el hecho y los
presupuestos juridicos. Hay momentos en los que el caso sometido a conocimiento del
juez no llega a producir la certeza por el insuficiente conocimiento del hecho o el limite
del entendimiento lo que puede dar como consecuencia que no se aclare el litigio o no
pueda comprobarse si son verdaderas o falsas las afirmaciones mencionadas en el
proceso, es cuando estamos frente a un vacio para resolver la cuestion de derecho, la
misma que tiene que solventarse de alguna manera y en ese caso también se recurre a la
regla de la carga de la prueba. Sobre esta problematica el tratadista Victor de Santo al
respecto sefiala:

Como el juez no puede abstenerse de emitir un pronunciamiento que concretamente actué
0 deniegue la actuacion de la pretension procesal, debiendo decidir en uno o en otro
sentido a pesar de la incertidumbre que arroje la falta o insuficiencia de prueba, es obvio
gue necesita contar con ciertas reglas que le permitan determinar cual de las partes ha de
soportar las consecuencias adversas que provoca la incertidumbre sobre los hechos
controvertidos, de modo tal que el contenido de la sentencia resulte desfavorable para la
parte que, no obstante tener a su cargo el suministro de la prueba correspondiente no lo
hizo.13

Coincidiendo con la afirmacion del tratadista antes citado, diriamos que esta regla
juridica dentro del régimen probatorio, permite dar una salida al empantanamiento
procesal que se produce por falta de aportes de indicios 0 medios de prueba por las partes
que lleven a la certeza del juzgador, por ende, es una opcion de sanidad juridica y una
condicidn intrinseca del proceso para una 6ptima administracion de justicia. Para ir dando
soluciones de corte juridico “en el derecho contemporaneo la regla de la carga de la
prueba se ha venido transformando en regla de juicio, conservando el juez el deber de
pronunciarse en todo caso, aun en situaciones de duda”!4. En esta misma linea Echandia

por su parte ha mencionado que “la regla de la carga de la prueba es de naturaleza

13 Victor De Santo, La Prueba Judicial, 70.
14 Gian Antonio Micheli, La Carga de la Prueba (Bogota: Temis, 2004), 56.
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sustitutiva, puesto que reemplaza a la prueba en el momento de la decision, o expresado
de otro modo, es un sucedaneo de la prueba que falto o resulto insuficiente.”®

En concordancia con los criterios juridicos de los tratadistas citados se puede dar
un concepto sobre esta institucion, sefialando que la carga de la prueba es una regla
juridica del proceso imperativa al propio interés de las partes que le permite al juzgador
cuando no encuentra los hechos claros porque han sido insuficientes los medios de prueba
aportados por las partes para demostrar los hechos, ser una salida legal establecida por el
legislador para evitarle pronunciar un non liquet (no estd claro) que equivaldria a la
frustracion en la resolucién de la Litis y en definitiva el peso de la carga de la prueba
recae en quien legalmente debe aportar con la prueba al proceso.

En la actualidad existe un gran debate en la doctrina respecto de si en
realidad la carga de la prueba esté a cargo Unicamente del accionante o contradictor y al
efecto resulta interesante referirnos a una sentencia del Tribunal Constitucional Peruano
que de forma literal manifiesta que: "[...] es necesario plantear nuevas reglas de reparto
de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que esta en
mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba
respectiva”®. A esta forma de valorar la prueba se la denomina: “la carga probatoria
dinamica”, que ha sido utilizada para atacar la forma ortodoxa y estatica con la que el
Derecho Procesal ha manejado un tema tan sensible. Pedro Donaires Sanchez, respecto a
la doctrina de las cargas probatorias dinamicas sefiala que:

Existe una tendencia de innovacion caracterizada por una flexibilizacion de esas reglas
clasicas de distribucién de la carga de la prueba, bajo la influencia de la doctrina de las
cargas probatorias dinamicas. De conformidad con la tesis de la carga probatoria dinamica
se pretenderia hacer recaer la carga de la prueba sobre la parte que se encuentra en mejores
condiciones profesionales, técnicas o de hecho para producirlas. Todo ello con la
finalidad de buscar la verdad procesal.’

En la misma linea el tratadista Ignacio Avendafo refiriéndose a la teoria de la
carga dindmica de la prueba manifiesta:

Se trata de trasladar la verificacion de los hechos en razon de la situacion favorable en la
cual se halla la parte para acreditar la realidad de los mismos, por cuanto dispone de los
medios y argumentos que resultan aptos para demostrarlos. Es decir, se trata de hacer
recaer la carga de la prueba sobre la parte que se encuentra en mejores condiciones

15 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Quinta edicion (Bogota:
Temis, 2012), 424.

18 Tribunal Constitucional en la sentencia nimero 1776-2004-AA/TC

17 Pedro Donaires Sanchez, “Aplicacion jurisprudencial de la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas”, 35, Derecho y Cambio Social, 2014, 3,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista035/INDICE.htm.
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profesionales, técnicas o de hecho para producirla. Todo ello en pos de la basqueda de la
verdad.'®

Esta teoria no es tan nueva, el pensador ingles Jeremias BENTHAM, por el afio
de 1823 ya sefialaba en una de sus obras y decia:

Entre las partes contrarias ¢a cual se debe imponer la obligacién de proporcionar la
prueba? Esta cuestion presenta infinitas dificultades en el sistema procesal técnico. En un
régimen de justicia franca y simple, en un procedimiento natural, es muy facil de
contestar. La carga de la prueba debe ser impuesta, en cada caso concreto, a aquella de
las partes que la pueda aportar con menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones,
vejamenes y gastos. [...] Se dird, es a la parte que inicia el juicio, que formula la
alegacion, a la que corresponde probar la veracidad de la misma, tal es el aforismo que se
presenta por si mismo y que, en apariencia, es muy plausible. Pero, por muy plausible que
sea, la experiencia ha demostrado que cuanto mas se la ha querido seguir, mas se ha
apartado del fin que se proponia y mayores han sido las dilaciones, los vejamenes y los
gastos. En una palabra, dicho aforismo mas ha servido para crear dificultades que para
resolverlas.™®

Asi también en la misma orientacién el tratadista Martin Bermudez refiriéndose a

la prueba dindmica expresa:

Es una regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de las partes debe
correr con las consecuencias de la falta de prueba de determinado hecho, en virtud a que
a ésta le resulta mas facil suministrarla. Esto indica que la carga de la prueba no esta
sefialada de antemano, no se establece previamente el sujeto que debe probar de acuerdo
con lo que se persigue. Dependiendo de las circunstancias del caso concreto, del objeto
litigioso y la mayor o menor posibilidad de consecucién de la prueba, ésta le
correspondera aportarla a aquella parte que esté en mejores condiciones para hacerlo.?

Como se aprecia de las opiniones de los autores citados, la mayoria coinciden que
las corrientes contemporaneas de la carga dinamica de la prueba se apartan de la
concepcion tradicional que se tenia que quien alega o afirma un derecho es quien esta
obligado a probar y al contrario, se sefiala de manera generalizada que la prueba debe ser
aportada por el sujeto procesal que esté en mejores condiciones de suministrarla y
generarla con una posicion de privilegio referente al material probatorio y de cara a su
contraparte en el proceso, para que el juzgador cuente con mas elementos de conviccion

y mejores condiciones sean estas profesionales, técnicas o econémicas.

18 Ignacio Avendafio Leyton, “Cargas probatorias dindmicas en el proyecto del CPC. | LexWeb”,
http://lexweb.cl/cargas-probatorias-dinamicas-en-el-proyecto-del-cpc/, (2014), 1, http://lexweb.cl/cargas-
probatorias-dinamicas-en-el-proyecto-del-cpc/.

19 Jeremias Bentham, Tratado de las Pruebas Judiciales (Buenos Aires: Valetta, 2002), 289.

20 Martin Bermudez, «EI futuro de la carga de la prueba en materia de responsabilidad», Revista
Temas Juridicos No. 11 (1997): 16.
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El resolver un proceso judicial esta a cargo de los jueces o tribunales competentes,
quienes de ninguna manera se pueden negar a resolver juridicamente el juicio que a su
conocimiento se someta a pretexto de falta de ley, obscuridad o silencio de la misma. Al
respecto Silvia Garcia sefiala:

Este deber de los jueces requiere un contrapeso. Si los jueces estan obligados a resolver
todos los conflictos que conozcan de acuerdo con las normas del ordenamiento juridico,
este debe dotar a los jueces las herramientas necesarias para ello. Asi, en el juego del
proceso civil, el Estado aporta el Derecho (iura novit curia) y las partes aportan los hechos
y, como regla general, el derecho extranjero y las pruebas de los mismos en orden a
conseguir la conviccion psicoldgica del juez.?

De acuerdo al criterio de la tratadista, la actividad de resolver un proceso judicial,
esta sujeto a normas que establecen previamente cuales son las reglas con las que se va a
practicar la actividad probatoria. Una vez aportados todos los hechos facticos al proceso,
estos tienen que ser valorados por el juzgador, respetando las reglas establecidas,
aclarando que los medios probatorios ya no son de las partes, sino son del proceso. La
carga de la prueba es un desarrollo de la tutela judicial efectiva, y normalmente la soporta
quien afirma algo en su presentacion del acto propositivo o contestacion a la demanda
que realiza la contraparte. Quienes tienen que demostrar sus presupuestos facticos que
pretenden sean acogidos dentro del proceso, esto es de las pretensiones o excepciones que

invocaron y que son controvertibles.

3. Principios aplicables

Existen principios generales que enmarcan y regulan a la institucion de la prueba
y son aplicables en cualquier materia o especialidad, estdn contemplados en los
ordenamientos juridicos constitucionales y legales. Sobre los principios procesales, la
tratadista Jorgelina Yedro nos dice: “para la mayor parte de la doctrina, los principios
generales de la materia procesal tratan sobre las directivas o lineas matrices dentro de las
cuales se desarrolla las instituciones del proceso. También como directrices politicas,
normas de un determinado ordenamiento adjetivo?2. En concordancia con la opinion
antes citada, los principios son aquellas normas que dan las lineas a seguir y que se tienen

que cumplir en la sustanciacion de un proceso judicial, en todas las fases de la prueba y

21 Silvia Garcia y Cuerva Garcia, Las Reglas Generales del Onus Probandi (Barcelona: Bosch
editor, 2007), 50.

22 Jorgelina Yedro, “Principios Procesales”, Derecho & Sociedad, n® 38 (3 de julio de 2012): 266,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13125.
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aun con mas énfasis en la practica y valoracion. Sin que se “quiera agotar o enlistar a
todos™?3, se considera que, en una teoria de la prueba, como bésico, se deben analizar los

siguientes principios en todos los procesos penales como no penales.

3.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad se refiere a que toda actuacion de cualquier autoridad
legalmente reconocida por el Estado sea judicial o administrativa tiene que estar
contenida en las diferentes reglas y principios establecidos previamente en el
ordenamiento juridico que rige un momento determinado a la sociedad. Si lo vinculamos
con el &mbito juridico o administrativo se refiere a la concepcion de que todos los poderes
del Estado acttan dentro del marco juridico establecido previamente y en los términos
concretos que el bloque de legalidad lo permite. El tratadista Eduardo Garcia De Enterria,
refiriéndose al fundamento de legalidad lo considera “como un instrumento lanzado
directamente contra el Estado Absoluto: frente al poder arbitrario del rey.”?* El principio
de legalidad desde su concepcion originaria se ha constituido como freno a las
arbitrariedades del poder, un limitante contra el estado absolutista, luego dentro del estado
de derecho pone un alto a los atropellos que las autoridades publicas realicen en contra
del ciudadano coman.

En definitiva, el principio de legalidad concibe que toda actuacion o
comportamiento de los poderes del estado o instituciones deben estar sometidos a una
autorizacion previa del ordenamiento juridico. Garcia de Enterria sobre la legalidad en la
Administracion Publica senala: “[...] la legalidad atribuye potestades a la Administracion
[...] La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites,
apodera, habilita a la Administracion para su accion confiriéndola para el efecto poderes
juridicos.”® El principio de legalidad tiene una doble funcionalidad, por un lado, sirve
como freno contra el abuso del poder y la arbitrariedad y por otro genera las potestades
de actuacion de la administracion dentro del marco juridico o bloque de legalidad,

generando el principio de reserva de ley.

23 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 13.

24 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Primera edicién (Buenos Aires: Thomson-Civitas, 2011), 456.

2 |bid., 465.
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Cuando nos referimos al principio de legalidad de la prueba en el proceso
contencioso administrativo implica que, en toda la etapa de actividad probatoria, esta debe
cumplir con los requisitos legales procedimentales y sustanciales. En cualquier
procedimiento administrativo o proceso judicial, la obtencién, anunciacion, admision,
asuncion, presentacion y valoracion de los medios probatorios que constituyen la prueba
sometida a conocimiento del juzgador, tienen que producirse conforme al ordenamiento
juridico previsto para el efecto, cumpliendo las reglas de la legislacion procesal y
convenios internacionales de derechos humanos establecidos previamente para su
obtencion, produccién y valoracién, caso contrario careceria de validez y eficacia
juridica. La prueba para ser introducida y admitida en una controversia tiene que cumplir
con todos los requisitos de derecho sustancial y el incumplimiento de estos afectan no
solamente la validez, sino la eficiencia y eficacia de la prueba dentro del proceso judicial.
En el sistema juridico ecuatoriano, este principio se considera de vital importancia, esta
elevado a rango constitucional, por lo que lo que su cumplimiento es imperativo y en caso
de incumplimiento trae consecuencias juridicas graves que pueden llevar a la nulidad del
proceso.

Cuando se habla del respeto que debe la actuacion administrativa a la ley,
“debemaos referir el concepto a la nocion de derecho, que implica la generalidad de normas
de grado superior, que para el caso del trdmite administrativo debe respetar el mismo.”
26 Asi también Hernando Devis Echandia, refiriéndose a la formalidad y legitimidad de la
prucba sefiala: “este principio implica que la prueba este revestida de requisitos
extrinsecos e intrinsecos. Los primeros refieren a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar; los segundos contemplan principalmente la ausencia de vicios como dolo, error,
violencia, y de inmoralidad en el medio mismo.”?’ A este respecto las pruebas obtenidas
con inobservancia de las formas y condiciones que impliquen violacion de derechos y
garantias de las partes procesales, no pueden ser apreciadas para fundar una decision
judicial, correspondiéndole al contrario examinar la legalidad en el momento procesal

correspondiente.

26 Gaspar Arifio Ortiz, Principios de Derecho Publico Econémico (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2003), 72.

27 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Undécima (Bogota: Temis, 2012),
18.
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3.2. Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de aplicar el

conocimiento privado del juez sobre los hechos.

Una autoridad pablica sea esta jurisdiccional o administrativa esta facultada hacer
lo que el ordenamiento juridico le permite y se establece que la discrecionalidad se
permite en pocos casos que la misma ley prevea, de lo contrario su actuar es arbitrario.
Este principio traduce por su misma denominacién que los actos y providencias que se
sustancien dentro de un proceso judicial deben estar respaldados en pruebas licitas
obtenidas de acuerdo al marco juridico establecido para el efecto que demuestren la
existencia de hechos o las verdades de afirmaciones sobre hechos que se someten al
conocimiento de los jueces, aportados por cualquiera de las partes. El tratadista Hernando
Devis Echandia, sobre este principio sefiala:

Se refiere este principio a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe fundarse
la decision judicial, estén demostrados con pruebas aportadas al proceso por cualquiera
de los interesados o por el juez, si este tiene facultades, sin que dicho funcionario pueda
suplirlas con el conocimiento personal privado que tenga sobre ellos, porque seria
desconocer la publicidad y contradiccion indispensable para la validez de todo medio
probatorio y el derecho de defensa.?®

Parafraseando a Bentham “este principio representa una apreciable garantia para
la libertad y los derechos del individuo, que de otra manera estarian en manos de jueces
parciales y a merced de decisiones que no podrian ser revisadas por el superior.”?® Si bien
el juzgador es libre de formarse su propia certeza del proceso, lo tiene que hacer en base
a los medios probatorios aportados por las partes. El juez esta totalmente vedado de juzgar
de acuerdo a lo que el conozca privadamente y fuera del proceso de los hechos facticos,
sino solamente en base a los medios ordinarios de prueba legalmente introducidos en los
momentos procesales correspondientes, garantizando de esta forma la legalidad de la
actuacién y dando seguridad juridica.

En lo referente a la necesidad de la prueba en el proceso contencioso
administrativo, de ninguna manera escapa a este principio, en razén que la sustanciacion
de la etapa probatoria se lleva a tramite en las mismas condiciones legales que las
establecidas para las otras materias no penales como la jurisdiccion civil, laboral,
tributaria, es decir el tramite del proceso se lo lleva en base a las afirmaciones de los

hechos por las partes que intervienen en el proceso y que se demuestran en las distintas

28 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 13.
29 Jeremias Bentham, Tratado de las Pruebas Judiciales (Catalufia: Publisher, 2009), 95.
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fases de la etapa probatoria para finalmente el juez pronunciarse mediante sentencia. El
conocimiento privado del juez sobre los diferentes actos, esta totalmente vedado para
influir en la resolucion del litigio, se resuelve en base a los hechos facticos y la prueba
legalmente presentada y practicada durante las distintas fases probatorias.

3.3. Principio de Contradiccion

Este principio lo que busca en efecto es generar un enfrentamiento dialectico entre
los justiciables en presencia del juzgador y permitir el conocimiento de la argumentacién
al respecto del supuesto factico por el legitimo contradictor. Asi también cuando una de
las partes pretenda alegar un medio probatorio o prueba que se haya introducido en el
proceso, el legislador le ha otorgado los mecanismos para hacerlo; pero no solamente le
ha dado esos mecanismos, sino que ha reglamentado el ejercicio del mismo.

El tratadista Devis Echandia, sobre el principio de contradiccion sefiala:

Significa que la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad
procesal para conocerla y discutirla, es decir, que debe llevarse a la causa con
conocimiento y audiencia de todas las partes; se relaciona con los principios de la unidad
y la comunidad de la prueba, ya que si las partes pueden utilizar en su favor los medios
suministrados por el adversario, es apenas natural que gocen de oportunidad para
intervenir en su préactica, y con el de la lealtad en la prueba, pues no puede existir sin la
oportunidad de contradecirla. ES un aspecto general de la contradiccion o audiencia
bilateral del proceso. Incluye la oportunidad procesal de contra-probar.*

Asi también en la misma linea se manifiesta el profesor Ciro Giiecha sobre el
principio de contradiccion:

Si bien es cierto, que el principio de contradiccién encuentra su mayor expresion en la
posibilidad que tienen los administrados de interponer recursos en contra de actos de la
Administracion, es pertinente afirmar, que dentro del procedimiento administrativo, el
principio se hace evidente en igual forma, cuando los interesados pueden participar en el
mismo, haciendo uso de los instrumentos legales, para hacer valer sus derechos o para
guiar la actuacion de la Administracion al reconocimiento de los mismos, como ocurre
con la practica de pruebas o el pronunciamiento sobre el tema o asunto de decisién.®

De acuerdo a las opiniones de los tratadistas antes citados, el principio de
contradiccion permite que las partes intervinientes en el proceso, cuenten con igual
posibilidad de ser escuchados por el juzgador para defender sus afirmaciones sobre los

hechos alegados, es decir se genera la igualdad de armas. Este principio es una

%0 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 16.
31 Ciro Nolberto Giiecha Medina, Derecho Procesal Administrativo, Tercera edicion (Bogota:
Ibafiez, 2014), 385.
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consecuencia de la accion y genera un derecho de contradiccion en la esfera juridica de
la otra parte, cuestionando todo aquello que pueda influir en la sentencia y como tal tiene
una accion de bilateralidad.

El tratadista Monroy Galvez sobre el principio de contradiccidon menciona:”
También se le conoce como principio de bilateralidad y, como su nombre lo indica,
consiste en que todos los actos del proceso deben realizarse con conocimiento de las
partes, aun cuando mas especificamente queremos decir que todo acto procesal debe
ocurrir con la informaciéon previa y oportuna a la parte contraria.”? Este principio
aplicado a la prueba en el proceso contencioso administrativo, implica que las partes
intervinientes deben conocer todas las pruebas que se presenten para tener la oportunidad
de contradecirlas. Como sabemos en este tipo de procesos tiene un predominio importante
la prueba documental con el expediente administrativo que esta en poder de la
administracion publica, este tiene que estar siempre en conocimiento del administrado.
Asi también si se realiza un peritaje técnico para demostrar un hecho, a la parte contraria

se le debe garantizar en el momento procesal oportuno que contra interrogue al perito.

3.4. Principio de igualdad de oportunidad de la prueba

Existe un contenido constitucional, que se trata a la igualdad para contradecir
como derecho fundamental y en esa medida se contempla una proteccion de los
administrados frente a las actuaciones de las autoridades publicas sean administrativas o
judiciales, las cuales deben sujetarse al principio, excluyendo cualquier grado de
discriminacion o favorecimiento. Hernando Devis Echandia refiriéndose al principio de
contradiccion, sefiala “[...] este principio significa que las partes dispongan de idénticas
oportunidades para presentar o pedir prueba y para contradecir las aducidas por el
contrario [...]”® En general con este principio se busca obtener una igualdad razonable
de posibilidades para producir prueba por parte de los sujetos intervinientes en la
contienda juridica adversarial, no implica que presenten pruebas idénticas. Este principio
aplicando a la fase probatoria del proceso contencioso administrativo, implica el
cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales, como que se le haga conocer al

oponente de su contenido antes de que se practique la prueba para que pueda contradecir

32 Juan F Monroy Gélvez, Introduccidon al Proceso Civil (Bogota: Temis-De Balunde & Monroy,
1996), 80.
33 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 17.
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en el momento procesal oportuno y no se le deje en indefension sobre un determinado
medio de prueba.

En el desarrollo de la tramitacion del proceso contencioso administrativo, este
principio se lo debe observar siempre, porque como sabemos la administracion pablica
tiene en su poder el expediente administrativo que es la compilacion ordenada y
secuencial de todos los documentos que han servido para emitir la voluntad administrativa
y por tanto tiene el funcionario publico un conocimiento mas pormenorizado y detallado

de los elementos que aportaron para emitir el acto.

3.5. Principio de eficacia juridica de la prueba

Este principio conlleva que las pruebas en conjunto deben darle certeza al
juzgador, generarle el convencimiento de la verdad procesal de las afirmaciones sobre los
hechos que han manifestado las partes. “[...] si la prueba es necesaria para el proceso,
debe tener eficacia juridica para llevarle al juez al convencimiento o la certeza sobre los
hechos que sirven de presupuesto a las normas aplicables al litigio, o0 a la pretension
voluntaria o a la culpabilidad penal investigada [...]”**. Sobre este principio de eficacia
el tratadista, Carlos Sanchez dice:

Este principio tiene un marcado caracter sustancial, pues determina la finalidad del
procedimiento administrativo; la cual esta circunscrita a criterios de interés general, ya
que son los fines del Estado y de la entidad publica los que se deben lograr, asi se
concreten en decisiones particulares; pero esa substancialidad, se refleja en la propia
formalidad de las actuaciones, en cuanto a que las entidades publicas, deben remover los
obstaculos para que los procedimientos administrativos se desarrollen y asi lograr
decisiones de fondo y no inhibitorias.*®

En definitiva, este principio busca que la prueba juridica eficaz, sea reconocida y
valorada dentro del proceso, indiferente del sistema procesal de aporte y valoracion de
prueba que se tenga. Se debe considerar que cumple con lo establecido por el legislador
en la ley procesal para que sea efectiva y cumpla su finalidad que es dar certeza de los
hechos afirmados o investigados por los sujetos procesales. Este principio en el proceso
contencioso administrativo presupone que la organizacion y funcionamiento de las

actividades procesales deben estar disefiadas, concebidas y estructuradas para garantizar

3 Ibid., 14.
% Carlos Ariel Sanchez Torres, Participacion Ciudadana y Comunitaria (Bogota: Ibafiez, 2000),
377.
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la practica y valoracion de los medios de prueba sefialados por el ordenamiento juridico

de manera eficaz, es decir sean efectivos, sirvan para cumplir un cometido procesal.

3.6. Principio de pertinencia, conducencia o idoneidad y utilidad de la prueba

Este principio aglutina varios términos gramaticales y representa una limitante a
la amplia libertad que goza la aportacién de los medios probatorios por los sujetos
procesales intervinientes en la contienda judicial. Los medios de prueba para ser
admitidos en el proceso contencioso administrativo tienen que ser pertinentes es decir
tener una relaciéon con lo que se quiere probar, por ejemplo si se quiere demostrar la
caducidad de la facultad sancionadora de la Contraloria General del Estado en la
determinacion de una glosa de caracter administrativa, debo demostrar con el contenido
del acto administrativo que esa facultad ha rebasado el tiempo establecido por la ley para
emitir glosas administrativas.

Asi también un medio de prueba que se aporte en el proceso contencioso
administrativo debe conducir hacia una verdad procesal y material de ser posible. En esta
misma linea los medios de prueba que se aporten a estos procesos deben ser idéneos o
adecuados a lo que se quiere demostrar y llevar convencimiento del juzgador sobre los
hechos y circunstancias controvertidos. Los medios de prueba tienen que ser serviciales,
efectivos y eficaces en la funcion de aportantes de certeza factica, Devis Echandia al
respecto de este principio nos dice:

Representa una limitacién al principio de la libertad de la prueba, pero es igualmente
necesario, pues significan que el tiempo y el trabajo de los funcionarios judiciales y de
las partes en esta etapa del proceso no debe perderse en la recepcion de medios que por
si mismos o por su contenido no sirvan en absoluto para los fines propuestos y aparezcan
claramente improcedentes o idoneos. De esta manera se contribuye a la concentracion y
a la eficacia procesal de la prueba.

Como se ve son dos requisitos complementarios e intrinsecos de la prueba, en los sistemas
gue consagran la libertad de medios, que implica la de valoracion, o solo esta, es decir,
cuando la ley no los sefiala taxativamente o al menos no consagra tarifas legales sobre su
valor, todos seran idoneos; pero puede ser impertinente una prueba determinada. Cuando
la ley procesal enumera los medios admisibles o consagra tarifa legal para su valoracion,
la inconducencia o inidoneidad de ciertas pruebas es frecuente.*

La opinidon del tratadista sobre este principio es muy acertada, los medios
probatorios o pruebas establecidas en un ordenamiento para la sustanciacion de un

proceso judicial, tienen que ser Utiles, llevar de una manera eficaz al convencimiento del

% Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 21.
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juzgador. La idoneidad es la condicion necesaria u optima que sea capaz de demostrar lo
dicho sobre un hecho, asi también los medios tienen que ser pertinentes para demostrar
la verdad de una afirmacion, es decir la conducencia es una comparacion entre el medio
de prueba y la norma, a fin de establecer si la afirmacion de las partes se puede demostrar

en el juicio.

3.7. Principio de obtencion coactiva de los medios materiales de prueba

Este principio permite a las partes intervinientes en el proceso cuando no pueden
acceder a un medio de prueba que consideran importante para sus aspiraciones, solicitar
al juez que mediante el uso del poder coercitivo que tiene como facultad de su autoridad
establecida por la ley, que disponga acciones como la presentacion de documentos que
reposen en custodia de terceros, se allane en caso de ser necesario inmuebles, se disponga
el acceso a los archivos tanto publicos como privados, etc. Asi también puede determinar
algunas medidas de fuerza a los sujetos procesales, testigos y peritos para que colaboren
en los interrogatorios, reconocimientos de firmas, o para que entreguen cierta
documentacion cuando el juez lo decrete y considere relevante en el proceso. Hernando
Devis Echandia sobre este principio sefiala: “[...] en virtud de él los documentos, las
cosas y en ocasiones la persona fisica, cuando es objeto de prueba (para examenes
médicos, por ejemplo), deben ponerse a disposicion del juez cuando se relacionan con
hechos del proceso.”?’

Es importante entenderlo y aclararlo que la facultad coercitiva que tiene el juez,
esta relacionada con la forma coactiva de obligar a los sujetos o personas involucradas
que colaboren dentro del juicio aportando con los medios de prueba que estan a su alcance
y que sirven para obtener una verdad procesal. Dentro del tramite del proceso contencioso
administrativo implica que por la amplia libertad probatoria que tienen las partes en el
sistema dispositivo no quede ninguna prueba gque ha sido anunciada suelta sin aportar su
verdad al litigio. Asi también es perfectamente valido que el juez haga uso de sus
facultades para obtenerlas por la fuerza cuando la administracion publica no lo ponga a
disposicion del ciudadano algun documento que se considere importante para la
resolucién del proceso o se requiera como prueba para mejor resolver. Las coacciones

pueden ser multas, comparecencia por intermedio de la fuerza de un testigo que se niegue

37 1bid., 22.



31

a comparecer al llamado del juez, pero de ninguna manera acciones que vulneren sus

derechos de libertad.

3.8. Principio de imparcialidad del juez en la direccion de la prueba.

Este principio se refiere a que, en la conduccion de la préctica de prueba, el
juzgador actle con total imparcialidad, es decir no tomar partido a favor de ninguno de
los intervinientes, no dejar rasgo de parcialidad hacia los medios de prueba aportados por
las partes. Con el sistema dispositivo hay libertad probatoria y los sujetos procesales que
intervienen tienen la misma oportunidad de aportar medios de prueba para contradecir lo
que consideren debatible u oponible. Dentro del proceso contencioso administrativo, las
partes o los justiciables que intervienen en la contienda, pueden practicar cualquier medio
de prueba en base a las reglas establecidas para el efecto y bajo su direccidn, sin beneficiar
a ninguna de las partes, al contrario, tiene que valorar todos los aportes probatorios que
hayan sido admitidos dentro del proceso.

El tratadista Hernando Davis Echandia dice: “La direccion del debate probatorio
por el juez impone necesariamente su imparcialidad, esto es, el estar siempre orientado
por el criterio de averiguar la verdad, tanto cuanto decreta pruebas oficiosamente o a
solicitud de parte, como cuando valora los medios allegados al proceso [...]”® En este
principio la direccion probatoria llevada adelante por el juzgador en el momento procesal
de presentar y valorar la prueba, tiene que ser conducido con estricta imparcialidad y
objetividad, lo que permitird tener una decision final en base al mérito de los aportes
probatorios y la libre valoracion del juez.

En esta misma linea Monroy Gélvez expresa que: “[...] la imparcialidad no solo
es una calidad que debe tener el 6rgano jurisdiccional, sino también impone un deber a
todos los que participan en la actividad judicial de proteger tal estado, compromiso que
alcanza a las partes interesadas en el conflicto contenido en el proceso judicial.”® Este
principio es muy amplio, alcanza a todos los intervinientes y en el proceso contencioso
administrativo lo pone a la administracion puablica en igualdad del ciudadano. Una vez
que es considerada parte procesal deja de tener las prerrogativas que tiene en sede
administrativa de hacer cumplir y respetar su voluntad, al contrario esta obligada a acatar

las disposiciones que dictamine el juzgador en la direccion probatoria.

% Ibid., 19.
39 Monroy Galvez, Introduccidn al Proceso Civil, 80.



32

3.9. Principio de lealtad y propiedad o veracidad de la prueba

Este principio sefiala en lo principal que las pruebas que constan en el proceso y
han sido suministradas por las partes, tienen que ser verdaderas, no tergiversar la realidad
de las cosas, mantener una unidad referente a la teoria del hecho que se narra y estar en
funcion del interés general. En el proceso contencioso administrativo, los documentos
aportados con el expediente administrativo no deben falsear los hechos que se manifiestan
en el proceso, tienen que tener coherencia para no llevar al juez al engafio o formar un
criterio herrado sobre los presupuestos facticos que se van a probar. Estos medios de
prueba tienen que ser presentadas con lealtad, seriedad y ser veraces para la obtencién de
la verdad procesal. Sobre este principio el tratadista Hernando Devis Echandia nos dice:

La probidad y veracidad de la prueba exigen también sinceridad en ella, cuando se trata
de documentos, confesiones y testimonios, o mismo que autenticidad, tanto para esos
medios como para las huellas, rastros y cosas observadas directamente por el juez y que
pueden servir para demostrar los hechos: es decir, exigen que no se altere su contenido ni
su forma para ocultar la verdad. Rige, pues, este principio tanto para las partes como para
los testigos, peritos, funcionarios encargados de la custodia de documentos y la
expedicion de copias, traductoras e intérpretes.*°

Comulgamos con la manifestacion que hace el autor de este principio, ya que en

definitiva lo que se busca es que todas las pruebas aportadas en el proceso tienen que estar
descansando en principios de lealtad, buena fe y verdad, lo que llevara que el juzgador
exprese su decision en base a una realidad manifestada por las partes y dara certeza y
confianza en la administracion de justicia que a pesar que exista un proceso adversarial,
donde dos partes intentan demostrar ante un tercero que tienen la razon, ello no implica
que su decision este fundada en hechos o afirmaciones ajenas a la verdad que le llevarian
a cometer una injusta decisién al juzgador. Es muy importante para beneficio del proceso
que las partes procesales intervinientes o los terceros incluidos siempre digan la verdad

con lealtad al proceso judicial para beneficio de la justicia.

3.10. Principio de publicidad de la prueba

Este principio es esencial para el proceso contencioso administrativo y refiere a la
necesidad de hacer publico todos los actos que se den en el desarrollo del proceso no
tratdndose en sentido de difundir los medios de prueba sino que sea contrario a tener

informacion reservada. En lo referente a las pruebas otorga la posibilidad de que las partes

40 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 16.
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0 terceros interesados tengan acceso a ellas, con el fin de que puedan realizar un control
sobre las actuaciones de los sujetos procesales. El principio de publicidad conlleva
basicamente que en las fases de prueba con excepcion del anuncio que se lo hace en los
actos de proposicidn u oposicidn, se realicen en audiencia publica. Al respecto Hernando
Devis Echandia citando a Framarino sefala:

Este principio significa que debe permitirse a las partes conocerlas, intervenir en su
practica, objetarlas si es el caso, discutirlas, y luego analizarlas para patentizar ante el
juez el valor que tienen en alegaciones oportunas; pero también significa que las
conclusiones del juez sobre la prueba deben ser conocidas de las partes y estar al alcance
de cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo asi la funcién social que les
corresponde y adquiriendo el “caracter social” de que habla Framarino dei Malatesta.**
Este principio tiene una doble via, por un lado, la publicidad interna que seria con
la presencia o intervencion de las partes en el proceso y por otro la publicidad externa a
la que accederian los que deseen y los medios de prensa y comunicacion que se interesen
en la causa. En definitiva, las pruebas actuadas tienen que ser publicas, presenciadas en
lo posible por todos, con excepciones que por su naturaleza deban guardar la respectiva

privacidad, desde el momento que se agreguen al proceso.

3.11. Principio de unidad de prueba

Este principio sefiala que los distintos tipos de prueba gque se aportan al proceso
contencioso administrativo indiferente del medio probatorio utilizado y de la fuente que
provengan constituyen una unidad, es decir el juez para apreciarlas y valorarlas lo debe
hacer en conjunto de forma integra, cotejandolas, confrontandolas entre si en busca de
sacar conclusiones precisas de los medios aportados al proceso. Devis Echandia nos dice:
“Significa este principio que el conjunto probatorio del proceso forma una unidad, y que,
como tal, debe ser examinado y apreciado por el juez, para confrontar las diversas
pruebas, puntualizar su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento
que de ellas globalmente se forme.”*?

Este principio estriba o es su razon de ser que la apreciacion de los medios de
prueba aportados sea de forma individual por cada una de las partes o maltiple, no basta
para establecer la verdad de las afirmaciones de los hechos realizadas por los sujetos

intervinientes y se requieren confrontarlas para establecer sus concordancias y llegar a

4 1bid., 17.
“2 1bid., 15.
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establecer una verdad procesal. Esta unificacion permite cumplir con el fin del 6rgano
judicial de forma oportuna, veraz y con celeridad el despacho de la causa puesta a

conocimiento.

3.12. Principio de oralidad de la prueba

Esta denominacion corresponde a un sistema en el que los distintos medios
probatorios introducidos al proceso por las partes son practicados de forma oral en
presencia del juzgador, generalmente en la etapa de audiencia de juicio para los procesos
ordinarios y en la audiencia Unica para los procesos sumarios, en la que los intervinientes
deben prepararse para defender sus afirmaciones en audiencia de forma oral. El tratadista
Chiovenda al respecto sefala:

En el procedimiento oral no estd, en efecto, incluido el elemento escrito, que se utiliza
con fines de preparacion y documentacion de la causa: preparacion por medio de las
escrituras intercambiadas entre las partes antes del debate de la causa, y documentacién
en autos, redactados en la audiencia, de las actividades llevadas a cabo en el debate. Esto
tiene funcion de simple documentacion y preparacién de la actividad procesal; mientras
que, en el procedimiento escrito, la escritura es la forma de las actas procesales que no
existen sino en cuanto resultan de los escritos.*®

Siguiendo la misma linea, Maria Victoria Hernandez, nos dice:

La oralidad vale sea para la fase probatoria que para el debate: el juez, en el proceso civil
oral, tiene la funcion de juzgar y estd en condiciones de hacerlo en base a la directa e
inmediata percepcién de las pruebas asumidas en el proceso (testigos, pericias, etc.). El
concepto de oralidad se ha ido modelando, en efecto, en relacién a la prueba,
concretamente en relacién a aquella que consiente afirmar o negar los hechos relevantes
del proceso por medio de declaraciones. EI conocimiento del hombre esta caracterizado
por la subjetividad: éste se realiza a través de los sentidos, cuyos limites influyen sobre
las diversas percepciones. lgualmente, subjetivo y limitado es el proceso de
memorizacidon y, después, de re-evocacion de lo que ha sido conocido; varia, en fin, de
persona a persona la capacidad de comunicacion de las sensaciones, no siempre faciles
de valorar y apreciar, pero de todas formas el coloquio oral con quien ha experimentado
las sensaciones es un éptimo instrumento para descubrirlo y ponerlo de manifiesto.**

De acuerdo a las opiniones vertidas por los tratadistas, estos sefialan que este
principio lo que busca es que las diligencias referentes a la practica de la prueba en el

proceso, se realice de forma oral, indistintamente de la forma que se haya introducido un

43 Giussepe Chiovenda, «L’oralitd e la prova, en Rivista di Diritto Processuale Civile», n.° 1
(1924): 5.

44 Marfa Victoria Hernandez Rodriguez, “Los principios generales de oralidad y escritura en el
proceso candnico segin la instruccion "Dignitas connubii”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, n° 34 (2010): 5.
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medio probatorio. En esta forma de comunicacion de los sujetos procesales en el juicio
pueden presentar ciertos actos de forma escrita, con el imperativo de ser sostenidos sus
hechos afirmados en audiencia. Dentro del trdmite del proceso contencioso administrativo
en el Ecuador, se contempla que la préctica de la prueba se lo hara de manera oral en la
audiencia y es asi que la parte interesada en una prueba documental tiene que reproducir
leyendo la informacidn pertinente. Asi también la valoracion de la prueba que lo realiza
el juzgador, se lo realiza en la misma audiencia de produccion de prueba, siguiendo para

el efecto las reglas procesales establecidas previamente.

3.13. Principio del interés publico en la funcion de la prueba

Este principio se basa en que el proceso tiene un interes publico sustentado en el
servicio prestado por el Estado a través de la administracion de justicia para la solucion
de conflictos y por tanto los fallos emitidos por la funcion jurisdiccional son de caracter
publico. En tanto que si bien la prueba tiene un fin que va mas alla del juez, la
participacion de las partes es una condicion intrinseca al proceso, el mismo que es publico
y privativo del Estado que es el tercero imparcial llamado a solucionar el litigio a travez
de los jueces. El tratadista Victor de Santo, citando a Florian, dice “el fin de la prueba es
producir certeza en la mente del juzgador para que pueda decidir la Litis conforme a
justicia; de ahi que haya un interés publico en la funcidén que desempefia en el proceso.”*
Al tener el proceso un fin publico, por l6gica, la prueba al ser un elemento intrinseco de
él, va a tener un fin publico. En el Proceso contencioso administrativo al ser una de las
partes el Estado, no influye perse que sea de interés publico por esa caracteristica, lo que
hace que tenga esta caracteristica es el objetivo general que se busca y es que se solucione
el problema llevado a los tribunales. Pues por medio de la prueba cada una de las partes
persigue ciertos réditos para sus intereses particulares, no es menos cierto que con estos
elementos el juez puede declarar en calidad de tercero imparcial ciertos derechos. En
muchos de los casos para hacer respetar la decision adoptada a favor de la parte
vencedora, puede el juzgador via coactiva satisfacer el interés publico garantizando un

cumplimiento del orden establecido.

3.14. Principio de preclusion de prueba

45 De Santo, La Prueba Judicial, 17.
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Como sabemos en el proceso contencioso administrativo, las diferentes etapas de
sustanciacion se desarrollan en forma ordenada, secuencial y cronolégica, agotando cada
una de ellas, incluida la etapa probatoria sin que se permita el regreso a fases y momentos
procesales ya extinguidos. Los momentos procesales de anuncio, admisién, practica,
asuncion y valoracion de la prueba no estan exentos de estas medidas. Este principio
busca impedir que se sorprenda a una de las partes con pruebas de Gltimo momento en las
que no alcance a contradecirlas o sobre las cuales no pueda ejercer su defensa. Ana
Giacomette Ferrer, citando a (Clara Inés Vargas) sostiene lo siguiente:

Sabido es que << la preclusién>> es uno de los principios fundamentales del derecho
procesal y que en desarrollo de este se establecen las diversas etapas que han de cumplirse
en los diferentes procesos, asi como la oportunidad que en cada una de ellas deben
llevarse los actos procesales que le son propios, transcurrida la cual no pueden
adelantarse. En razon de este principio es que se establecen términos dentro de los cuales
se pueden hacer uso de los recursos de ley, asi mismo, para el ejercicio de ciertas acciones
0 recursos extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o prescripcion como
sancion a la inactividad de la parte facultada para ejercer el derecho dentro del limite
temporal establecido por la ley.*

Como vemos dentro de un proceso judicial, se encuentran delimitadas y
establecidas con sus tiempos las diferentes etapas en las que se pueden ejercer ciertas
acciones para atender y resolver ciertos intereses en conflicto tanto para las partes como
los operadores judiciales. El objetivo de este orden es garantizar a las partes en todos los
momentos procesales hagan valer sus derechos actuando oportunamente y en el tiempo
establecido. La preclusion es uno de los principios fundamentales de derecho procesal en

el que se establecen las diferentes fases y etapas que han de cumplirse.

3.15. Principio de inmediacion y direccion del juez en la produccion de la

prueba

Como es de conocimiento general la direccién del proceso en un sistema
dispositivo esta a cargo del juzgador y por lo tanto dirige y controla en todas las etapas el
accionar de los justiciables y no permite desviaciones innecesarias. Este principio
aplicado al proceso contencioso administrativo en esencia, refiere a que en todas las
diligencias de practica de prueba esté presente el juez, sin excepcion de ninguna clase,

“este principio procura evitar que el debate probatorio se convierta en una lucha privada,

46 Ana Giacomette Ferrer, Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI, 660.
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en cuyo caso la prueba dejaria de revestir la condicion de acto procesal de interés
publico.”*” De lo que apreciamos, este principio es muy efectivo en la practica de la
prueba, pues le permite al juzgador que conoce y dirige todas las fases de prueba, tener
una éptima apreciacion de ella en todos los casos como inspeccidn judicial, recepcion de
testimonios, interrogatorios a las partes, testigos y peritos, ademas deja de ser mero
receptor de pruebas y se convierte en sujeto activo de la préctica de prueba al dirigir el

debate probatorio.

3.16. Principio de ineficacia de la prueba ilicita

La prueba para ser valida debe cumplir con todos los parametros constitucionales
y legales establecidos para el efecto, esto implica que se tiene que respetar el debido
proceso Y las reglas estipuladas para toda la fase de prueba, desde el anuncio hasta la
valoracion de la misma, caso contrario carece de validez y por ende de ineficacia juridica.
Dentro del proceso contencioso administrativo se puede admitir todos los medios de
prueba posibles, pero en algunas situaciones se tienen que hacer cierta separacion o
inadmision de algunos elementos de prueba sean estos por la naturaleza del proceso o por
la forma como se han obtenido. La tratadista Liza Ramirez Salinas, sefiala: “el Principio
de Ineficacia de la Prueba Ilicita tiene su base en el “principio de legalidad”, que rige a
toda la actividad procesal. Es por ello, que la actividad procesal como tal, debe regirse
por la legalidad”*®. En la misma linea Montero Aroca sostiene en cambio que “[...] la
licitud de la prueba se refiere a la manera en que las partes han obtenido las fuentes de
prueba, que posteriormente seran introducidas al proceso a través del medio de prueba
mas idoneo.”*°

Concordando enteramente con las afirmaciones de los tratadistas, se entiende que
cuando se lleva un litigio contra la administracion pablica a conocimiento de un tercero
imparcial que son los jueces de lo contencioso administrativo, lo que se busca es la
declaracién de un derecho basado en el relato factico que hacen de las partes de acuerdo
a su teoria. Estas historias que tienen que estar apegadas a la verdad, no vulnerar derechos

fundamentales para su obtencion, cumplir con lo establecido por la ley, y eliminar las que

4" De Santo, La Prueba Judicial, 22.

“8 Liza Ramirez Salinas, “Principios generales que rigen la actividad probatoria”, La ley, 2005,
1033.

49 Montero Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 81.
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sean contrarias a lo establecido en el orden juridico o tengan algin impedimento legal.
De ninguna manera cabe admitir pruebas que se adquieran de forma irregular y sin
cumplir los parametros legales, por ejemplo, una prueba que provenga de la tortura, ya

que de hacerlo se estaria violentando la garantia del debido proceso.

4. La prueba anticipada

La prueba anticipada es aquella que se la préctica por lo general antes que se haya
iniciado el litigio o puede darse durante el transcurso del mismo, dependiendo de las
circunstancias y normas legales que faculten practicarla. En este tipo de prueba, para
peticionar al juzgador se debe hacer una narracion breve y concisa de los términos de la
accion judicial que se va a sostener al momento que se someta a conocimiento del 6rgano
jurisdiccional que resolverd la contienda. Esta diligencia se debe presentarla cumpliendo
las disposiciones legales establecidas para el efecto ante el juez o tribunal que tenga la
competencia para conocer de la causa principal cuando no ha empezado todavia la
controversia y si ya se ha iniciado, se lo solicita ante el juez o tribunal que esta
sustanciando el proceso respectivo.

El tratadista Roberto Rivera un poco apartandose de esta linea sefiala:

[...] resulta interesante plantear la posibilidad de que pueda presentarse la solicitud de
prueba anticipada ante un tribunal distinto del que deba conocer del proceso principal, y
fundamentalmente en aquellos supuestos de los que podria llegar a peligrar la propia
practica de la prueba debido a razones de urgencia, que lleven a temer por la pérdida de
la cosa 0 muerte de la persona que seria objeto de la actividad probatoria, o en casos de
inutilidad de la préctica de la prueba debido al transcurso del tiempo [...]%

Como se aprecia del comentario del tratadista, se propone gque ante estos hechos
notorios que pueden cambiar el rumbo de un proceso, se flexibilice la regla y en lugar de
trasladar el 6rgano competente al sitio de practica de prueba, este se realice mediante
auxilio judicial. En esta misma linea el tratadista Joan Pico, advierte sobre la posibilidad
que “la solicitud de prueba anticipada pudiera dirigirse ante el tribunal del lugar donde se
encuentre el objeto de la prueba. Con ello, continua el citado autor se evitaria un retraso
en la realizacion de la prueba y la eventual pérdida del objeto probatorio.”! A su vez

GarciMartin Montero, sugiere “una flexibilizacion de la norma de competencia, de modo

%0 Roberto Rivera Miranda, “La Prueba Anticipada” (Barcelona: Bosch Editor, 2007), 326.
%1 Joan Pic6 i Junoy, “La prueba anticipada en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Justicia, n°
2-4 (2014): 136.
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que la solicitud de prueba anticipada se presente ante el drgano que tenga mayor facilidad
de acceso al instrumento o la materia que se veria afectado por el riesgo.”®? Como se
aprecia el criterio de la doctrina antes citada, la tendencia de esta nueva corriente es de
cierta forma controversial sobre la competencia del 6rgano que deba practicar la prueba
anticipada, lo cual genera debates académicos sobre esta institucion juridica, lo que no
hay discusion es en la validez de la prueba anticipada ante la urgencia del caso, cuando
esta en peligro la préctica de prueba por desaparicion de los medios probatorios, es un
imperativo que se contemple en el ordenamiento juridico procesal.

De estas concepciones de corte moderno sobre la préctica de prueba anticipada,
se desprende otra variable en razon de que estara legitimado para pedir prueba anticipada
el demandante, o futuro actor y mas no el demandado en razon que todavia no sabe sobre
qué tema se va a trabar la Litis, convirtiendose en una limitante al derecho a la defensa y
la igualdad de armas establecida en el campo procesal que permite a las dos partes
disponer de los mismos medios probatorios para ataque y defensa.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la practica de prueba anticipada solo esta
establecida para la prueba testimonial en los casos como de las personas gravemente
enfermas, de las que estan fisicamente imposibilitadas, de quienes van a salir del pais y
de todas aquellas que demuestren que no pueden comparecer a audiencia de juicio, pero

esto es generalisimo, mas no estd institucionalizada la practica de prueba anticipada.

5. La prueba de los hechos nuevos

Al proponer una demanda en la que se formule una pretensién por parte de un
accionante o se excepcione o alegue en la contestacion a la demanda, reconvencion o
contestacion a la reconvencion, se traba una realidad procesal sobre la que se tendra que
aportar con diversos medios probatorios para la decision judicial del proceso. No
obstante, de esta realidad, queda la posibilidad latente que puedan ocurrir hechos nuevos
0 vengan a conocimiento hechos anteriores que van a influir en la sentencia y generan
una realidad procesal paralela que puede variar el resultado final de la decision
jurisdiccional. Estos hechos si no son regulados de forma efectiva generan afectacion a
derechos fundamentales como el de tutela judicial efectiva, debido proceso y derecho de

defensa.

52 GarciMartin Montero, Comentario al articulo 293 de la LEC (Madrid: Arazandi, 2001), 1045.
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El hecho nuevo como su nombre lo dice es una realidad de la que no tenia
conocimiento la parte a la que beneficie o que habiéndola conocido no podia disponer de
ella por las causas que fueren y aparece una vez precluida la fase procesal que ha
establecido el legislador en la que se pueden presentar o alegar hasta antes de una
determinada fase como en el Ecuador es hasta antes de la convocatoria a la audiencia de
juicio o Unica. El tratadista Jorge de la Rua Navarro, refiriéndose a los hechos nuevos o
“nova facta” sefiala:

“[...] son realidades facticas que ocurren una vez que ha precluido el momento procesal
para alegarlas y que guardan tal conexion con las afirmaciones ya introducidas en el
proceso que su acreditacion en el mismo coadyuva a la ratificacion o desvirtuacion de la
pretension que constituye el objeto del mismo sin que, en ningun caso, puedan alterar su
causa petendi.”*

De acuerdo a la opinién vertida por el tratadista, estos hechos nuevos tienen una
caracteristica especial y es que ocurren ya cuando ha concluido el término previsto para
alegarlos y tienen que guardar una conexion logica con las pruebas presentadas, es decir
no tienen que salirse del marco de la pretension establecido previamente, es decir no
tienen que alterar de ninguna manera la pretension originalmente establecida.

En esa misma linea, el autor De la Rua sefiala como presupuesto de los nova facta
o nova reperta que “[...] han de ser novedosos lo que significa que su produccion en la
realidad del espacio-tiempo ha de tener lugar una vez ha precluido el momento procesal
para efectuar las alegaciones, ya sea en la instancia o durante el momento de la
sustanciacion del recurso de apelacion [...]”°* Para que se considere hecho nuevo se tiene
que presentar fuera del periodo establecido para alegaciones, este hecho nuevo tiene que
ser relevante para el proceso, es decir que sirva para la pretension o para alegar la parte
contraria y que al juzgador le permita una apreciacién 6ptima para mejor resolver. Estos
actos o hechos nuevos pueden ser constitutivos, extintivos o excluyentes, lo que no son
es ampliacién a la demanda.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano en materias no penales, esta contemplado
esta figura juridica de prueba de hecho nuevo con el nombre de prueba nueva, por lo que
si puede progresar esta institucion juridica cuando se presente al proceso o vengan a
conocimiento del juzgador hechos que han ocurrido con anterioridad y estan relacionados

con el objeto de la pretensién de demanda o contestacién a la demanda, reconvencion o

%3 Jorge De la Rla Navarro, «La Prueba de los Hechos Nuevos», en Objeto y Carga de la Prueba
Civil (Barcelona: Bosch Editor, 2007), 304.
% De la Rua Navarro, 304.
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contestacion a la reconvencion, asi como introducirlos cuando ya ha operado la preclusion

procesal de acuerdo a la norma establecida para el efecto.

6. La prueba del hecho notorio

El hecho notorio es aquel que ocurre en la sociedad en un tiempo determinado y
que como su denominacién misma la contiene son notorios y de conocimiento general de
un grupo grande de personas integrantes de una sociedad, tales como que persona es el
presidente de un pais, la capital de una provincia, la celebracion del primero de mayo, es
decir son hechos que por su trascendencia conoce la gente o se transmiten por diferentes
medios de comunicacion. Este tipo de hechos cuando son sometidos a conocimiento de
un juez, el mismo tiene que procesar la informacion referida al hecho sin que se requiera
una fase probatoria para verificar la verdad de la realidad factica.

Refiriéndose a hecho notorio Javier Arribas, citando a Calamandrei define al
hecho notorio como: “[...] aquel acontecimiento que forma parte de la cultura media
propia de un determinado grupo social en el tiempo en que se produce la decision judicial,
incluyendo al propio juez”*°. En la misma linea Prieto Castro, ha definido a los hechos
notorios como “[...] todos los que, por pertenecer a la ciencia y al arte, a la vida social, a
la historia, y en general, a las nociones que se manejan en el trato social de la gente, son
conocidos y tenidos por ciertos por un circulo mas o menos grande de personas de cultura
media”®®. Es una concepcion que tiene un corte dirigido a cierto grupo de gente de clase
media o que tiene alcance de los medios de comunicacién de actualidad para ir nutriendo
su acervo de conocimiento y se considera que estas definiciones ya se van quedando un
poco fuera de contexto, en razon que la tecnologia ha ido copando en distintos &mbitos y
ha llegado a casi todas las clases sociales, en razon que cualquier persona tiene acceso a
una red social y logra informarse en momento casi reales al tiempo que sucede las cosas

y en cualquier lugar del mundo.

6.1. Impugnacion del hecho notorio

% Javier Arribas Altarriba, “La Prueba del Hecho Notorio”, en Objeto y Carga de la Prueba Civil
(Barcelona: Bosch Editor, 2007), 345.

%6 |_eonardo Prieto Castro, Estudios sobre proceso civil, la definicién de hecho notorio (Pamplona:
Aranzadi, 1985), 626.



42

La cuestion de impugnacion del hecho notorio se refiere a que un litigante que se
encuentre insatisfecho, con un hecho que se presume manifiestamente notorio, tiene la
posibilidad de impugnar por no estar de acuerdo, considerando que, si bien no es
obligacion del juzgador conocer su notoriedad como miembro de la comunidad, asi como
la facultad que tienen los sujetos procesales de introducir hechos al proceso. Javier
Arribas Altabirra senala dos posibilidades: “impugnar la existencia del hecho mismo
realizando una contraprueba del tenido por notorio, o impugnar la notoriedad del hecho
afirmado™’ . Como se puede apreciar en el comentario del autor antes citado, la
notoriedad esta sujeta a revision y el érgano que lo puede hacer es el jurisdiccional. Este
elemento presenta ciertas peculiaridades para su reconocimiento como que la contraparte
admita el hecho de manera expresa o técita y que efectivamente sea notorio y relevante

que aporte conocimiento nuevo y esencial al proceso.

57 Arribas Altarriba, “La Prueba del Hecho Notorio”, 358.
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Capitulo segundo

La prueba en el proceso contencioso administrativo

En el Ecuador, la prueba en el Proceso Contencioso Administrativo, se enmarca
dentro de la regulacion general establecida para el desarrollo de las materias no penales
contenidas en el Codigo Organico General de Procesos. La falta de reconocimiento de la
especialidad de la materia contencioso administrativa genera serios problemas al
momento de la regulacion normativa de la prueba. La fase probatoria se instituye como
uno de los momentos procesales mas importantes dentro de la contienda adversarial.

En la materia contenciosa administrativa, los medios probatorios mas relevantes
son los documentales y periciales, debido fundamentalmente a que el expediente
administrativo por lo general es escrito y por otra parte, debido a la gran complejidad de
temas que se resuelven en esta especialidad, mismos que requieren la intervencion de
especialistas en diferentes materias que ayudaran con el aporte de sus experticias a mejor

resolver al juzgador que lleve adelante la sustanciacion del proceso.

1. Concepcidn de la prueba en el Cédigo Organico General de Procesos

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano que rige para el tramite de los
procesos judiciales contenidos en el Codigo Organico General de Procesos, se concibe a
la prueba desde un amplio espectro cuyo fundamento juridico basico de la presentacion
dentro de un proceso judicial, esta contemplado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador que establece:

Art. 75.- 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
inmediacion y celeridad; en ningln caso se quedara en la indefension. El incumplimiento
de las resoluciones sera sancionado por la Ley.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de
las normas y los derechos de las partes. [...] 7. El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias:

[...] h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las
gue se presenten en su contra.’®

%8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, Segundo Suplemento,
20 de octubre de 2008, art. 75.
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Como podemos apreciar en el texto antes sefialado que el derecho al debido
proceso es el principio rector en el desarrollo del proceso judicial, que comprende por una
parte una garantia a favor del ciudadano y por otra, la obligacion que tienen los jueces de
precautelar el cumplimiento de dicha garantia, mediante la observancia de la normativa
vigente.

El tratadista mexicano Héctor Fix-Zamudio al respecto sefiala que: “[...] se
entiende por debido proceso legal el conjunto de condiciones y requisitos de caracter
juridico y procesal que son necesarios para poder afectar legalmente los derechos de los
gobernados.”®® En la misma tendencia el profesor Anibal Quiroga, profundo conocedor
del contenido esencial del debido proceso y su estrecha relacion con la tutela judicial
efectiva, sefiala:

El Due Process of Law no es otra cosa... que la institucion de origen anglosajona referida
al Debido Proceso Legal, como garantia con sustrato constitucional del proceso judicial,
definida por un concepto que surge del orden jurisprudencial y de la justicia que respaldan
la legitimidad de la certeza del derecho finalmente determinado en su resultado. Por ello
el Debido Proceso Legal -- que garantiza la correcta aplicacion y vigencia del proceso
judicial -- es a su vez una garantia de una Tutela Judicial Efectiva; y, ello, es elemento
indispensable para la consecucién de la finalidad del propio proceso judicial. Son pues,
conceptos imbricados, casi sindnimos.®

Podemos mencionar de las opiniones doctrinarias antes descritas y en acuerdo con
ellas toda persona sometida a un litigio en el que se pueda menoscabar sus derechos
subjetivos tiene derecho a un proceso debido, es decir que se cumpla con los
condicionamientos y requisitos constitucionales y legales previamente establecidos para
el aseguramiento de un resultado legitimo y ecuanime. El debido proceso esta estipulado
para satisfacer los condicionamientos y requisitos de orden juridico necesarios que
viabilicen y garanticen el cumplimiento efectivo del derecho material como parte de las
aspiraciones rectas y equitativas de su propias de la subjetividad juridica en la via
jurisdiccional como administrativa.

El debido proceso es un derecho constitucional que protege a las personas
involucradas en un proceso judicial y obliga a los 6rganos jurisdiccionales a respetar y
hacer respetar las garantias establecidas para los sujetos procesales. Asi también implica
la observancia y cumplimiento de las leyes para la realizacion de una voluntad, sea esta

administrativa o jurisdiccional. Esta implicito en este principio, el derecho del justiciable

%9 Héctor Fix-Zamudio, Debido proceso legal, Diccionario Juridico Mexicano (México: Porrua-
UNAM, 1987), 820.

80 Anibal Quiroga Ledn, El debido proceso legal en el Per( y en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, (Lima: Juristas Editores, 2003), 45.
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a tener jueces imparciales, a ser oido y a tener un proceso con todas las garantias
constitucionales y legales establecidas. “Este conjunto de normas actiian con molduras
éticas y juridicas y dan forma y firmeza al proceso en su gestion probatoria, por medio de
los principios generales de la prueba.”® Sobre este principio dentro del proceso el
profesor Devis Echandia sefiala al respecto:

En un sentido literal y l6gico, no juridico, por proceso se entiende cualquier conjunto de
actos coordinados para producir un fin; asi hablamos del proceso de produccién de un
material o de construccion de un edificio. Ya dentro del terreno juridico, pero en sentido
general, entendemos por proceso una serie o cadena de actos coordinados para el logro
de un fin juridico, y asi hablamos del proceso legislativo o de la elaboracién de un decreto
que requiere la intervencion de diversas personas y entidades; y aun del proceso de un
contrato, en el campo del derecho administrativo.

Proceso procesal es el conjunto de actos coordinados que se ejecutan por o ante los
funcionarios competentes del 6rgano judicial del Estado, para obtener, mediante la
actuacion de la ley en un caso concreto, la declaracién, defensa, o la realizacion coactiva
de los derechos que pretendan tener las personas privadas o publicas, en vista de su
incertidumbre o de su conocimiento o de su insatisfaccion o para la investigacion,
prevencion y represion de los delitos y contravenciones, y para la tutela del orden juridico
y de la libertad individual y de la dignidad de las personas en todos los casos.®?

Conforme a la opinion del tratadista, cuando hablamos de proceso judicial se trata
de una via encaminada a producir una decision juridica que representa la voluntad del
Estado. El proceso es el cumplimiento ordenado de un conjunto de pasos para obtener
una decision del juzgador por medio de un auto o sentencia. Es decir, se dan una serie de
actos que son conexos Y sucesivos, que desarrollan las partes de la relacion juridica-
procesal que lo integran el juez o tribunal y las partes intervinientes en el litigio.

La nocién de debido proceso debe observarse desde dos puntos de vista, uno formal y
otro sustancial. En cuanto al punto de vista formal, hay que decir que el mismo se refiere
al cumulo de actuaciones que determinan el trdmite administrativo, estando asi
circunscrito al cumplimiento de exigencias de forma, que no dejan de ser importantes,
pues garantizan ciertos derechos a los administrados como son el de igualdad, el derecho
de defensa, la publicidad de la actuacion y otros, que, en ultimas, lo que permiten es que
los administrados no se vean sorprendidos con las actuaciones administrativas.®

El debido proceso constituye un conjunto de garantias de la que gozan los
ciudadanos para poner limite a la actividad estatal, las mismas que lo puede hacer
prevalecer en cualquier etapa del proceso. Es el derecho que tienen las partes a producir

pruebas y que estan sean valoradas y apreciadas por el juzgador en debida forma,

respetando las reglas establecidas para el efecto. Bajo el paraguas del debido proceso se

81 Ana Giacomette Ferrer, Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo XXI (Bogota: Temis,
2010), 653.

%2 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 176.

83 Ciro Nolberto Giiecha Medina, Derecho Procesal Administrativo, Tercera edicion (Bogota:
Ibafiez, 2014), 373.
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cubren varios derechos del justiciable denominadas garantias judiciales. Esto conduce a
establecer el derecho a un proceso justo en el que se observe y cumpla los derechos
inherentes al justiciable. El debido proceso, en definitiva, se refiere al cimulo de
requisitos que deben cumplir los juzgadores en todas las fases de un proceso a efectos de
garantizar que las partes procesales estén en condiciones de tutelar en debida forma sus
derechos frente cualquier acto arbitrario emitido por el Estado que pueda afectarlos.

En la actualidad al estar regidos por una Constitucion garantista y al ser el
Ecuador un Estado constitucional de derechos y justicia, en el que los derechos
constituyen limites de la arbitrariedad, el ordenamiento juridico es pluralista y se aplica e
interpreta conforme al bloque de legalidad que reconozca la Constitucion, los Tratados
y Convenios Internacionales de Derechos Humanos y demas ordenamiento juridico
interno que se alinea a la jerarquia normativa, derivando en la personificacion de los
principios, reglas, derechos y garantias que respetan el debido proceso. En esta linea el
tratadista Rafael Oyarte sefala:

[...] los aspectos relacionados con el debido proceso no se originan en las Constituciones,
textos que en la historia del derecho son relativamente nuevos. Estas reglas, principios,
garantias y derechos del debido proceso son incorporados en las denominadas
declaraciones de derechos que, en esas partes, tenian notoria importancia penal. [...] Hay
que decirlo, el desarrollo del debido proceso es un aporte del Derecho Penal. Ahora bien,
como esas reglas, principios, garantias y derechos se consagran en esas declaraciones de
derechos que, luego, pasan a integrar los textos constitucionales, se extienden a todas las
ramas juridicas.®

En total concordancia con el criterio del autor, me permito sefialar que el debido
proceso tiene que ser observado y acatado no solo en la via constitucional, sino en las
otras leyes que se constitucionalizan y se declaran en los diferentes cuerpos normativos
que rigen los distintos ordenamientos juridicos las mismas que deben aplicarse y
cumplirse garantizando este derecho fundamental que es inherente a todo ser humano;
por otra parte expresa que inicialmente se originan en los tratados internacionales para
posteriormente ser incorporados a los textos constitucionales como ocurre en el caso de
Ecuador que es suscriptor de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos en la parte que corresponde al
debido proceso, se refiere como “garantias judiciales” lo que en algunos casos puede

generar confusién al no determinar expresamente la denominacion conocida en muchas

64 Rafael Oyarte Martinez, Debido Proceso, Segunda (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2016), 2.
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constituciones y otros cuerpos normativos. Este articulo 8 llamado “debido proceso
legal”, abarca el conjunto de requisitos que se tienen que observar obligatoriamente en
las distintas instancias procesales para que exista una verdadera garantia judicial, el
articulo 8 de la Convencion, en los parrafos 1 y 2 sefiala:

Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) Derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal; b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada; c) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por
si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) Derecho de la
defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g)
Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h)
Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior[...]%

El concepto de las garantias del debido proceso segun la Convencion Americana
de Derechos Humanos, se aplica para materias penales como no penales, en los que se
tienen que observar todos los requisitos legales en todas las instancias procesales de los
tramites sean estos jurisdiccionales o administrativos en el contexto del sistema legal
general garantizando que los ciudadanos se defiendan adecuadamente cuando se violen o
amenacen violar sus derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en lo que
corresponde al debido proceso en algunas sentencias, en las que ha sefialado su criterio
acerca de las garantias judiciales como en el caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala que
sefiala: “78. El respeto al conjunto de garantias que informan el debido proceso y
significan el limite a la regulacion del poder penal estatal en una sociedad democratica,

se hace especialmente infranqueable y riguroso cuando venga al caso la imposicion de la

% OEA Asamblea General, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Registro Oficial
801, 6 de agosto de 1984, Art. 8.
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pena de muerte”® ; asi también se pronuncié en el caso del Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) Vs. Ecuador:

66. La Corte se ha pronunciado sobre las garantias judiciales respecto al proceso de
destitucion de magistrados de un Tribunal Constitucional en el marco de un juicio politico
llevado a cabo por el Congreso solo en el caso Tribunal Constitucional Vs. Peru. La Corte
ratifica los siguientes criterios mencionados en dicho caso 192:

68. El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, lo cual
vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razén
de su caracter oficial, respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda forma de
ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencidn. Esto
es alin mas importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no sélo
presupone la actuaciéon de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademas la concesion de las garantias minimas del debido proceso a todas las
personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en
la Convencion.

69. Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”, su
aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efecto de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus derechos.

70. Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de
garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a
esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho,
en general, al debido proceso que se aplica en materia penal.

71. De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de
Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros
6rganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que
cuando la Convencidn se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o
tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon mencionada,
esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion
Americana [...]%

En el mismo sentido ha fallado la Corte en el Caso Baena Ricardo y otros Vs.
Panama en el que determina:

124. Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto
del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omision de los érganos

8 Corte IDH, “Sentencia de 20 de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Fermin Ramirez Vs Guatemala, 20 de junio de 2005, parr 78,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_esp.pdf., s. f.

7 Corte IDH, “Sentencia de 28 de agosto de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Tribunal Constitucional Camba Campos y Otros Vs Ecuador, 28 de agosto
de 2013, parr 66,67,68,69,70,71, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_268_esp.pdf., s. f.
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estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal.®

Como vemos en los diferentes fallos citados que han sido emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, debemos poner de relieve que el derecho al debido
proceso ha sido considerado como un derecho humano que debe ser respetado por los
organos jurisdiccionales y también en sede administrativa de cada uno de los paises
miembros y estos estan en la obligacién de implementar mecanismos y garantias para
hacer efectivo este derecho.

Junto al derecho de prueba esté el debido proceso y como parte de este siempre
estd presente el derecho a la defensa que es una de sus garantias. Sobre este Ultimo
derecho, el Dr. Jorge Zavala Egas, menciona que: “instituye la Constitucion para la
concrecion empirica de aquel, vale decir, de hacer efectiva la pretension o la excepcion
opositora que, a su vez, se estructuran sobre la base de hechos y un pedido (petitum) que
versa sobre un bien amparado por norma juridica o juridicamente protegido”®®. Sobre esta
opinion del tratadista, se puede decir que efectivamente este derecho favorece
ampliamente para realizar una pretension u oposicion efectiva por parte de los justiciables
que tienen un litigio.

En conclusion, el derecho a la defensa es parte del debido proceso y es una
garantia del justiciable para proponer u oponerse a una pretension con un marco juridico
adecuado y con reglas de juego claras que garantizan un normal desarrollo del proceso
sin vulnerar los derechos de ninguna de las partes.

Sobre el derecho de defensa, el tratadista Rafael Oyarte, sefiala:

Se debe tener en cuenta que el titular del derecho a la defensa no es solo quien,
propiamente, se defiende de una imputacién o demanda, sino también a quien acciona,
pues si este va a ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva, lo hard, precisamente, para
defender sus derechos e intereses (Art. 75 CE), por lo que, como se vera del desarrollo
del contenido de este derecho se evidenciara que también estan destinados al actor o
querellante.

De este modo, la Constitucion indica que dentro del derecho a la defensa se incluye:
contar con el tiempo y medios para preparar la defensa; ser escuchado en igualdad de
condiciones, lo que incluye el derecho a presentar alegaciones y pruebas y a ejercer el
contradictor; la publicidad del proceso; la asistencia profesional; a interrogar testigos y
peritos; y, el doble conforme (Art. 76, N° 7, CE). Estos derechos se deben hacer efectivos
durante todo el procedimiento, es decir, en todo grado y en toda etapa.”

88 Corte IDH, “Sentencia de 2 de febrero de 2001 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”’, Caso Baena Ricardo y otros Vs Panamd, 2 de febrero de 2001, parr 124,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf., s. f.

8 Jorge Zavala Egas, Cddigo Organico General de Procesos-COGEP, Notas de estudio 2016
(Guayaquil: Murillo editores, 2016), 114.

70 Oyarte Martinez, Debido Proceso, 355.
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En total concordancia con lo expresado por el tratadista, estos derechos estan
establecidos en la Constitucion y la ley. Permiten materializar un proceso judicial
respetando las reglas prescritas legalmente para la sustanciacion del mismo, en el que se
incluye tanto para el derecho de accion como de contradiccion que en la actualidad se
efectivizan con la actuacion de la prueba que se practica en la fase procesal
correspondiente garantizando los derechos procesales de las partes que intervienen en el
juicio en igualdad de armas, es decir oyéndoles, escuchandoles y permitiendo controvertir
cuando sea necesario para garantizar un debido proceso.

Es asi como el Cddigo Organico General de Procesos en el articulo 158 sefala
que: “la prueba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos.”’* Con esta definicion en la que se elude conceptualizar lo
que es la prueba, nos hace volver a abordar las clasicas interrogantes de la teoria probatica.
“Cuestiones como qué es probar, qué se prueba, quién prueba, como se prueba, y, como
se valoran las pruebas”’?, asuntos que tienen que ser resueltos desde una perspectiva
analitica y dogmatica para desarrollar con precision las caracteristicas de contenido mas

idoneas y contemporaneas de la prueba.

2. Qué es probar

Para atender a esta interrogante hay que describir brevemente que se entiende por
probar, que en palabras del tratadista Eduardo Couture es: “[...] demostrar en algin modo
la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion.”” Con esta definicion nos lleva a
entender la prueba desde dos frentes, por un lado, de averiguar y por otro lado comprobar
con objeto diverso de cada uno, correspondiendo la palabra averiguar a la busqueda de
algo y este rol estd destinado en concordancia con el principio dispositivo a los sujetos
procesales actor y demandado, y, la tarea de comprobar es del juzgador, que lo hace en
base a los medios de prueba proporcionados por las partes. El tratadista Xavier Abel Lluch
refiriéndose a labor del juez en la actividad probatoria sefiala: “El juez no averigua los

hechos sometidos a controversia, sino que verifica los hechos aportados por las partes

"1 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de mayo
de 2015, art. 158.

2 Angélica Porras Velasco y Juan Montafia Pinto, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,
Tomo 2 (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 38.

78 Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 215.
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para reconstruir la pequefia historia del proceso. Averiguar los hechos y aportarlos al
proceso es carga de las partes, verificarlos hechos ya aportados al proceso es deber del
juez.”™ En conclusion de acuerdo con las opiniones de los autores citados, la accion de
probar dentro del proceso judicial es importantisima y asigna funciones especificas a cada
sujeto procesal interviniente dentro del litigio. La obligacion de aportar prueba la tienen
las partes y la de comprobar lo afirmado esté en responsabilidad del juez.

3. Qué se prueba

La doctrina mantiene latente una discusion si son los hechos o las afirmaciones
las que se prueban. El tratadista Serra Dominguez menciona que el “objeto de la prueba
no son los hechos, sino las afirmaciones que sobre los hechos efectian las partes”’; De
Santo en cambio manifiesta que “son los hechos y no las afirmaciones que deben
probarse”’®; A su vez Couture por su parte sostiene que: “la prueba es, en todo caso, una
experiencia, una operacion, un ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud
de una proposicion.”’” Como se puede entender las posiciones a nivel doctrinario son
diversas y variadas, influye notoriamente la consideracion de los niveles en los que se
situen, hay casos en los que se habla de reconstruccion de los hechos a partir de elementos
materiales donde se tiene que reconstruir hechos tomando en cuenta que no todos se
prueban sino los que son controvertidos, esto es, un hecho afirmado por una parte que es
negado por la opositora o0 en caso de afirmaciones que las partes niegan en el proceso en
favor de sus pretensiones estableciendo los limites de lo que puede ser probado.

Por su parte el Codigo Organico General de Procesos del Ecuador en el articulo
162 senala que: “Deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo los que
no lo requieran. La parte que invoque la aplicacion de derecho extranjero o disienta de
ella presentaré la certificacion del agente diplomatico sobre la autenticidad y vigencia de
la Ley [...]”"® Con esta disposicion legal, la posicion de nuestro cuerpo normativo se
encuadra en la doctrina que los hechos tienen que ser probados, no contempla a las

afirmaciones y a su vez incluye que para la aplicacion del derecho extranjero cuando se

74 Xavier Abel Lluch, Derecho probatorio (Barcelona: Bosch, 2012), 18.

s Manuel Serra Dominguez, Contribucién al estudio de la prueba en “Estudios de Derecho
Procesal” (Barcelona: Ariel, 1969), 355.

76 Victor De Santo, El Proceso Civil (Buenos Aires: Universidad, 2000), 41.

" Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 215.

8 Ecuador, COGEP, art. 162.
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invoque, este tiene que ser certificado por un agente de la diplomacia quien certificard
que sea autentica y que la norma este vigente. Asi también establece como limite al
juzgador que no puede valorar como prueba solo su conocimiento propio sobre los hechos

alegados o las circunstancias controversiales.

4. Con qué se prueba

Sobre los distintos hechos o circunstancias objetos de prueba que las partes
intervinientes en un proceso afirmen, las partes tienen la obligacién de probar y se lo
realiza través de los medios de prueba y se verifica 0 comprueba a través de las fuentes
de prueba. Sobre esta institucion El tratadista Eduardo Carnelutti dice: “Las fuentes de
prueba - hechos percibidos por el juez que le sirven para deduccion del hecho que va a
probar — se distinguen en dos grandes categorias segun este criterio elemental: que
constituyan o no la representacion del hecho a probar.”’® Las fuentes estarian dirigidas a
las partes ya que son las responsables de demostrar lo que afirman sobre un hecho y los
medios de prueba son herramientas que le sirven al juzgador para verificar lo que afirman
las partes sobre los hechos y estan previstos en la norma.

Siguiendo con la linea doctrinaria en esta tematica, lo explica Xavier Abel Lluch
de forma muy entendible la diferencia entre medio y fuente de prueba sefialando:

Las fuentes de prueba son conceptos preexistentes al proceso (la parte; el testigo; el
documento; el lugar, objeto o persona que ha ser examinado; el conocimiento técnico del
perito) y los medios de prueba son conceptos que existen en y para el proceso (el
interrogatorio de las partes o de testigos, la prueba documental, el reconocimiento
judicial, el dictamen de peritos).

Las fuentes de prueba son los instrumentos que deben averiguar las partes para acreditar
sus afirmaciones de hecho y son, por definicidn, ilimitadas. Los medios de prueba son los
instrumentos de que se sirve el juez para verificar las afirmaciones facticas de las partes
y son los previstos por el legislador.®

En definitiva, a las partes les corresponde realizar la investigacion, averiguacion
y aportacion de las pruebas para ser introducidas al proceso en los momentos procesales
establecidos para el efecto que son demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y
contestacion a la reconvencion. Una vez que las pruebas estan a disposicién del juez en
el proceso, este sujeto procesal tiene que materializarlas a través de los medios de prueba

legales previstos en el ordenamiento como dictamen de peritos, interrogatorio de partes,

9 Carnelutti, La Prueba Civil, 89.
8 Abel Lluch, Derecho probatorio, 25.
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pruebas documentales para obtener una verdad material o procesal y emitir su resolucion

apegada a derecho y en base a las pruebas que las partes aportaron.

5. Quién prueba

En toda contienda legal sometida a conocimiento de un juzgador que se tramite
bajo el principio dispositivo, son las partes procesales las que tienen sobre sus hombros
la responsabilidad de aportar con las pruebas. Esta responsabilidad en derecho procesal
se conoce como carga de la prueba, esta institucion entra en conflicto cuando no hay
prueba en el proceso y las partes no han cumplido sus obligaciones procesales. “A las
partes que alegan les corresponde la carga de probar, incumbe a estas, la funcion de
averiguar las fuentes de prueba y aportarlas al proceso, y no es tal mision la del juez, so
pena de subvertir la funcion de juzgar o menoscabar el insoslayable deber de
imparcialidad judicial.”® La carga de probar exige su cumplimiento de las partes so pena
que en caso de no cumplirlo se verian seriamente afectadas sus expectativas y es un
requisito para la admision de sus pretensiones, en caso de no hacerlo acarrearia el fracaso
del juicio y por ende el sacrificio de la verdad procesal y el juez por su parte tiene el

interés publico de la buena conduccion del proceso.

6. Como se valora la prueba

La valoracion de la prueba se constituye en una de las fases mas preponderantes
del proceso, la misma que se realiza en la sentencia al finalizar el proceso. Considerando
que, por la comunidad de prueba, una vez introducidas las pruebas ya no pertenecen a las
partes, sino al proceso, pudiendo hacer uso de ellas no solo la parte que las produce sino
también los demas sujetos procesales que las hayan anunciado. Sobre la valoracién de la
prueba el estudioso Xavier Abel Lluch menciona que:

Las pruebas se valoran al final del proceso. En efecto, las partes son «duefias» de las
fuentes de prueba y al juez le corresponde introducirlas en el proceso con la admision de
los medios de prueba. Pero una vez introducidas en el proceso, las fuentes, que eran de
las partes, dejaran de serlo y se encuentran a disposicion del juez para su valoracion vy,
por dltimo. Una vez adquirida la prueba, por cualquiera de las partes (principio de
adquisicion procesal), el juez inicia el proceso mental de valoracion de la prueba.

Este proceso se produce de manera distinta en la mente de cada juez, e incluso un mismo
juez no efectdia el mismo recorrido o iter en la valoracion probatoria. La valoracion es la
actividad consistente en la verificacion de las afirmaciones facticas de las partes (justa

81 Abel LLuch, Sobre la Prueba y el Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, 26-27.
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allegata) en orden a la fijacion de los hechos controvertidos ( juxta probata) y su
plasmacion en la sentencia mediante la motivacion del juicio de hecho, sea atendiendo a
reglas tasadas o a las reglas de la sana critica.®

De acuerdo a lo expresado por el tratadista antes citado, por efecto del principio
dispositivo las partes son las que impulsan el proceso, son propietarias de las fuentes de
prueba que se aporten al caso. En cambio, el juzgador tiene como responsabilidad
introducirlas al proceso para su respectiva valoracion. Esta fase de la prueba es un
ejercicio mental en el que se verifica la teoria factica de las partes relacionando con los
hechos controversiales y su detalle en la resolucién mediante la motivacion de la sentencia
cumpliendo las reglas de la sana critica.

La doctrina establece que el derecho procesal reconoce tres sistemas que se han
establecido para valoracion de la prueba y estos son el de intima conviccion o libre
apreciacion de la prueba, de tarifa legal y el de la sana critica. Sobre el sistema de intima
conviccion o libre apreciacion de la prueba, la tratadista Angélica Porras menciona que:
“[...] supone una absoluta libertad del juez para formar su convencimiento sobre los
medios de prueba aportados, es decir, no existen reglas predeterminadas que indiquen al
juzgador cual es el valor de cada prueba, sino que sera su apreciacion la que establezca el
grado de convencimiento que cada medio de prueba le genere al juzgador.”®3; En alusion
al sistema de tarifa legal, el estudioso Jaime Azula Camacho, sefiala: “[...] En su acepcion
corriente quiere decir tributo, tasa o impuesto. Al acogerla la ciencia juridica se utilizo
para denominar el sistema que vincula de manera absoluta el raciocinio del juzgador a
determinadas reglas y preceptos en cuanto al valor que debe darle a la prueba.”®* En este
sistema el legislador asigna el valor que se debe determinar a cada prueba, mismo que ha
ido desapareciendo de los sistemas procesales y quedan muy pocos casos como rezago de
este sistema.

En dltimo grado que ha experimentado el proceso contemporaneo tenemos al de
la sana critica [...] las reglas de la sana critica, al cual Azula Camacho lo conceptiia como:
“[...] conjunto de reglas que el juez observa para determinar el valor probatorio de la
prueba. Estas reglas no son otra cosa que el analisis racional y légico de la prueba. Es

racional por cuanto se ajusta a la razon o al discernimiento. Es l6gico por tener que

8 Abel Lluch, Derecho probatorio, 32.

8 Juan Montafa Pinto Angélica Porras Velasco, Apuntes de Derecho Procesal Constitucional,
Tomo 2 (Quito: Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 48.

84 Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, Tomo VI, Tercera (Bogota: Temis S.A.,
2008), 65.
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enmarcarse dentro de las leyes del conocimiento [...]”% En este sistema la valoracion
probatoria que realiza el juzgador tiene que ser expresa y motivada en la sentencia
siguiendo una secuencia asistida por la experiencia, la ldgica, el conocimiento y la
psicologia que se aplique al momento de dar valor a la prueba aportada por las partes y
que sirven para tomar una decision en el proceso.

El Cddigo Organico General de Procesos en el articulo 164 que refiere a la
valoracion de la prueba establece:

Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse
e incorporarse dentro de los términos sefialados en esté Cadigo.

La prueba debera 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 o el juzgador tendra obligacion de expresar en su resolucion, la valoracion de todas
las pruebas que le hayan servido para justificar su decision.®

Con estas disposiciones establecidas para caso ecuatoriano, el sistema para la
valoracion de la prueba en las materias no penales es el de la sana critica, el mismo que
no esta definido claramente en ningin cuerpo normativo ni establecidas las reglas a
sequirse, la Primera Sala de Lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia No.

224-2003, establece que:

La sana critica es la unién de la ldgica y la experiencia, sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de
higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento. Las reglas de
la sana critica conducen en su sentido formal a una operacion logica. Existen algunos
principios fundamentales de la I6gica que no podran ser nunca desoidos por el juez... Las
maximas de experiencias de que ya se ha hablado contribuyen tanto como los principios
I6gicos a la valoracion de la prueba. El Juez, nos permitimos insistir, no es una maguina
de razonar, sino, esencialmente, un hombre gue toma conocimiento del mundo que le
rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales.?’

El maximo 6rgano de justicia ordinario, nos da un concepto de lo que es el sistema
de valoracion de pruebas, denominado sana critica, que es aquel exigido que se motive
en la sentencia todo el razonamiento que el juzgador realiza con las pruebas aportadas al
proceso para obtener su convencimiento, este sistema le da cierta libertad al juez de
apreciar el material probatorio sin interferencia de factores emocionales, sino mas bien
en un sentido de légica y entendimiento.

Asi también sefiala que la prueba se apreciara en conjunto, es decir se apreciara la

totalidad de los materiales probatorios presentados por las partes al proceso y que han

8 Ibid., 66.
8 Ecuador, COGEP, Art. 164.
87 Primera Sala de lo Civil, Corte Suprema de Justicia, Resolucion Nro. 224-2003 (Quito, 2003).
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sido legalmente admitidos conforme a los principios y reglas estipuladas para el efecto
por el ordenamiento juridico. Una vez presentadas, admitidas y valoradas las pruebas con
una operacion mental o intelectual realizada por el juez, estas tienen que ser expresadas
en la resolucion de sentencia debidamente motivada donde se indique claramente la razon
que justifique los fundamentos l6gicos y juridicos para haber tomado la decision. Estas
definiciones nos sefialan que la prueba busca llevar al juzgador a decidir en base a los
medios probatorios que le presenten las partes, sobre sus afirmaciones realizadas, es decir
es un convencimiento de la certeza de los hechos expuestos 0 actos impugnados para

pronunciarse mediante una sentencia.

7. La oportunidad de la prueba

La prueba tiene que ser anunciada y suministrada al proceso en la primera
instancia con la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la
reconvencion y solo por excepcion en la segunda, sin perjuicio que un juez o tribunal de
alzada pueda decretar de oficio si lo considera pertinente un nuevo material probatorio,
sin desestimar que el anuncio de orden de practica se lo realiza en la audiencia preliminar
0 segunda parte de la audiencia unica. Referente a la oportunidad de la prueba, el Codigo
Organico General de Procesos en el articulo 159, expresa que:

La prueba documental con que cuenten las partes o cuya obtencién fue posible se
adjuntard a la demanda, contestacién a la demanda, reconvencién y contestacion a la
reconvencion, salvo disposicion en contrario.

La prueba a la que sea imposible tener acceso debera ser anunciada y aquella que no se
anuncie no podra introducirse en la audiencia, con las excepciones previstas, en este
cédigo.

Todo documento o informacion que no esté en poder de las partes y que para ser obtenida
requiera del auxilio del 6rgano jurisdiccional, facultard para solicitar a la o al juzgador
que ordene a la otra parte o a terceros gque la entreguen o faciliten de acuerdo con las
normas de este Cadigo.

La préctica de la prueba sera de manera oral en la audiencia de juicio o en la segunda fase
de la audiencia Unica. Para demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar
cualquier tipo de prueba que no violente el debido proceso ni la ley.®

Estas disposiciones son de cumplimiento obligatorio tanto para los actores y
demandados que participan en la contienda adversarial, en la que se les da un mandato
imperativo referente a que las partes tienen la obligacion de cuando sea posible y las

circunstancias asi lo permitan, adjuntar la prueba a la que hayan podido acceder en las

88 Ecuador, COGEP, art. 159.
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diferentes etapas del proceso en las que se puedan presentar como es en la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion.

El Cddigo Organico General de Procesos, refiriendose al anuncio de pruebas y el
acceso judicial en el articulo 142, que regula el contenido de la demanda en los numerales
7y 8, establece que:

[...] 7. El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se
acompafiaran la némina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales
declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias, tales
como la inspeccidn judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otros similares. Si no
tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con
indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de las medidas
pertinentes para su practica.
8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del caso.®
Cuando no es posible anticipar prueba por no tener acceso a ella, se debera requerir
el acceso judicial a la misma, la que se podra conseguir con la ayuda del auxilio del
juzgador justificando previamente que se haya hecho el tramite para conseguirla y
fundamentando la solicitud, es el juez quien mediante providencia puede obligar a quien
lo tenga entregue al requirente.
Asi también, en el articulo 152 que trata sobre el anuncio de la prueba en la
contestacion, el mismo cuerpo legal antes citado expresa:

La parte demandada al contestar la demanda debera anunciar todos los medios probatorios

destinados a contestar su contradiccion, precisando toda la informacion que sea necesaria

para su actuacion.

A este efecto, se acompafiard la ndmina de testigos indicando los hechos sobre los cuales

deberan declarar y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias

tales como inspeccién judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otros similares.

Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describird su contenido,

indicando con precision el lugar en que se encuentran y solicitando las medidas

pertinentes para su incorporacion al proceso.*®

Como se aprecia en la lectura del articulo antes transcrito, la fase de anuncio de
prueba para el demandado es en la contestacion, donde tiene una amplisima libertad para
anunciar todos los medios de prueba que se crea asistido para ejercer el derecho
contradictorio y desvirtuar las acusaciones en su contra, y si no dispone de los medios
probatorios como pruebas documentales o periciales, puede solicitar un auxilio judicial
para que estas se anexen al proceso por orden del juzgador.

Ahora bien, al encontrarnos dentro de un sistema oral, la practica de la prueba

también se lo realiza de forma oral, anuncidndola en la audiencia preliminar,

8 |hid., art. 142.
9 Ibid., art. 152.
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produciéndola y desarrollandola en la fase de audiencia de juicio en la que solamente la
prueba que fue aceptada puede ser practicada para los casos que se sustancien mediante
procedimiento ordinario y los que se tramiten en procedimiento sumario se resuelve en
una audiencia Unica. EI Codigo Orgéanico General de Procesos, sefiala en el articulo 327
que “[...] todas las acciones contencioso administrativas se tramitaran en procedimiento
ordinario, salvo las de pago por consignacion que se tramitaran en procedimiento
sumario™®!, con lo que se establece que para las controversias derivadas de acciones u
omisiones en las que intervengan las instituciones que comprenden el sector publico y
personas privadas que ejerzan potestad publica sea por delegacion o concesion de algin
sector se tramiten por procedimiento ordinario y las de pago por consignacién mediante
procedimiento sumario.

Sobre la admisibilidad de la prueba, el Cédigo Organico General de Procesos en
el articulo 160 sefiala que “[...] para ser admitida una 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 estard orientado a
esclarecer la verdad procesal.”® La lealtad procesal implica que, “[...] si la prueba es
comun, si tiene su unidad y su funcion de interés general, no debe usarse para ocultar o
deformar la realidad [...]” y la veracidad de la prueba es la seriedad en la presentacion
de un medio probatorio que sirva para demostrar los hechos y no se oculte la verdad.

Con esta disposicion expresa y mandatoria del ordenamiento juridico, el legislador
nos dice que, en materia procesal, las pruebas que se aporten al proceso, tienen que servir
para el esclarecimiento de los hechos o actos impugnados y tienen que cumplir con ciertos
requisitos para su efectividad dentro del proceso.

El requisito de pertinencia “[...] contempla la relacion que el hecho por probar
puede tener con el litigio o la materia del proceso [...]”%, es decir el contenido de las
pruebas tienen que estar relacionadas con la materia y el conflicto que se esté
sustanciando, los hechos alegados tienen de alguna manera que enlazarse con légica entre
el supuesto factico descrito y la norma juridica de tal manera que sirvan al proceso, sean

convenientes y adecuados para que el juez tenga convencimiento de los hechos.

% Ibid., art. 327.

%2 |bid., art. 160.

93 Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, 16.

% Hernando Devis Echandia y Oswaldo Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 8
ed., vol. Tomo | (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1981), 160.
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El requisito de utilidad en sentido procesal significa que, “[...] la prueba debe
prestar algin servicio, por ser necesaria o por lo menos util para ayudar a obtener la
conviccidn del juez respecto de los hechos que interesen al proceso; esto es que no sean
completamente indtil [...]”% Una prueba para ser (til tiene que por si sola o en
concurrencia de otras servir para aclarar algin detalle o demostrar un hecho materia del
litigio. Si la prueba es inutil no produce resultado alguno que aporte al proceso y seria
una clara violacion del principio de economia procesal.

El requisito de “[...] conducencia de la prueba es la aptitud legal o juridica de la
prueba para convencer al juez sobre el hecho a que se refiere [...]7% Este requisito propio
de la prueba tiene como objetivo evitar una perdida inatil de tiempo, trabajo y dinero con
un medio de prueba sin eficacia para aclarar un hecho al que se refiera. La conducencia
de prueba es un asunto de derecho en el que se determina su efectividad para conducir a
probar un hecho alegado y la admision de un medio de prueba es calificada por el juez, el
mismo que puede rechazarla si cree que es inconducente y en caso que se hubiese

admitido una prueba inconducente, al momento de valorar la prueba puede rechazarla.

8. Hechos que no requieren ser probados

Para que un hecho o circunstancia sea objeto de prueba, estos deben ser
controvertidos, conducentes y negados por el opositor. Al respecto Leo
Rosemberg nos dice: “Los hechos revisten el caracter de controvertidos cuando
son afirmados por una de las partes y desconocidos o negados por la otra, es decir,
cuando constituyen el contenido de una afirmacion unilateral”®’; y, se consideran
conducentes cuando llevan una vez admitidos a demostrar algo. Devis Echandia
sefiala: “en cada proceso debe probarse todo aquello que forma parte del
presupuesto factico para la aplicacion de las normas juridicas, a menos que esté
exceptuado de prueba por la ley.”®® Los hechos que contengan estos presupuestos,
ingresan en este grupo que no requieren ser probados, pese a que formen parte de

la controversia y deban ser resueltos por el juez.

% Hernando Devis Echandia y Adolfo Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, ed.
rev., vol. Tomo Il (Buenos Aires: Rubinzal y Culzoni Editores, 2000), 162.

% Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 1981, Tomo I:158.

9 Leo Rosemberg, Tratado de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Krotosching, 1955), 209.

9 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 1981, Tomo I:87.
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En el Codigo Orgénico General de Procesos, los hechos que no requieren ser
probados estan contemplados en el articulo 163 y son los siguientes:

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

2. Los hechos imposibles.

3. Los hechos notorios o publicamente evidentes.

4. Los hechos que la ley presume de derecho.”

Como primer elemento libre de actividad probatoria por mandato legal, estan los
hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra, en congruencia con el principio
dispositivo se dispone al érgano jurisdiccional la obligacién de aceptar las afirmaciones
de las partes sobre los hechos que son concordantes afirmados por las partes intervinientes
en el proceso. El tratadista Xavier Abel Lluch, citando a GarciMartin Montero, afirma
que “la admisién de los hechos “«supone la existencia de una manifestacion en sentido
positivo acerca de los hechos alegados por la contraria»”®, En la misma obra el autor
Abel Lluch menciona que “la admision de los hechos puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando el hecho aducido por el actor es admitido por el demandado en la fase de
alegaciones. La admision expresa de los hechos exige «plena conformidad de los
litigantes» (art. 281.3 LEC) y produce la dispensa de prueba.”2*

Esta situacion ocurre con frecuencia en la sustanciacion de la prueba en el proceso
contencioso administrativo, toda vez que la documentacion presentada por la parte actora
ha sido elaborada por la parte demandada y alli no existe hecho alguno que probar, estas
consideraciones llevan al juez a aceptar los hechos afirmados y a tenerlos como
verdaderos, que por cierto en la administracion publica los actos o hechos administrativos
gozan de legitimidad y ejecutividad.

El Codigo Organico General de Procesos trae como segundo elemento exento de
prueba, a los hechos imposibles, entendiéndose aquellos que no pueden materializarse, es
algo que no puede ser verificado ni contrastado de ninguna manera, es un enunciado ideal
gue no tiene nada que ver con la realidad, su existencia es imposible y no puede ser
probado ni como medio ni objeto de prueba. El tratadista Carlos Alberto Matheus al
respecto sefiala: “[...] la imposibilidad del medio de prueba alude a su impracticabilidad

0, lo que es lo mismo, el medio de prueba no se podréa llegar a practicar o actuar en la

% Ecuador, COGEP, Art. 163.
100 Abel Lluch, Derecho probatorio, 69.
101 1pid.
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realidad, como, por ejemplo, en el caso de la declaracion de testigo de un muerto [...]"*%
y en lo que refiere al hecho como objeto de prueba sefiala: “[...] posee una clara
incapacidad de produccidn real, pero si es susceptible de practicarse prueba sobre él, sin
obviamente arribar a un resultado Util, pues de lograrse éste sera inaceptable, como
sucederia en el caso de preguntarse en una declaracion de parte si el declarante estaba en
el mismo momento en dos lugares distintos.”%

Como tercer elemento que no requiere ser probado, estan los hechos notorios o
publicamente evidentes, el codigo no conceptualiza que es hecho notorio, sino que deja
abierto a interpretacion jurisprudencial y doctrinaria este concepto juridico de caracter
indeterminado. De forma general se puede concebir el hecho notorio como aquel que
forma parte del conocimiento general de la sociedad en un momento y tiempo
determinado®®. Refiriéndose a hecho notorio Javier Arribas, citando a Calamandrei
define como: “aquel acontecimiento que forma parte de la cultura media propia de un
determinado grupo social en el tiempo en que se produce la decision judicial, incluyendo
al propio juez”'%. Montero Aroca, citado por Xavier Abel Lluch, lo concibe como “el
hecho cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado
grupo social en el tiempo en el que se produce la decision judicial”%. En la misma linea
y citado por el mismo autor (Xabier Abel Lluch) Cabanas Garcia afirma que es “aquel
dato o hecho aceptado como verdadero por los magistrados de ultimo grado de la
jurisdiccién en la que cabe se discuta el asunto, por ser conocido a la mayoria de los
habitantes de la circunscripcion judicial de dicho tribunal, de los cuales el Magistrado se
provee de informacion, caso de no conocerlo™?’.

De acuerdo a la doctrina el hecho notorio es aquel acontecimiento representativo
que llega a conocimiento de la gente por cualquier medio de comunicacion o red social.
En laactualidad para entender y comprender cual es su connotacion o impacto no requiere
de mayor andlisis, ya que esta visible para cualquier persona con mediana inteligencia y
no se requiere ser sabio para saber que estd ocurriendo. Al respecto Devis Echandia

sefiala: “[...] aun cuando no lo acepten las partes de comun acuerdo e inclusive se discuta,

192 Carlos Alberto Matheus Lopez, “Reflexiones en torno a la funcidn y objeto de la prueba”,
Revista de derecho, 2003, 182.

103 I bid.

104 Xavier Abel Lluch Joan Picé i Junoy, La prueba electrénica, Estudios practicos sobre los
medios de prueba (Barcelona: Bosch Editor, 2011), 455.

105 Arribas Altarriba, “La Prueba del Hecho Notorio”, 345.

106 Abel LLuch y Pico I Junoy, La Prueba Electrdnica, 456.

107 | bid.
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lo importante es que su notoriedad le parezca clara al juez y no a la parte contra quien se
opone; lo contrario equivaldria a hacer que la prueba de la notoriedad dependa del
consentimiento de la parte perjudicada por el hecho [...]"1%

En definitiva, por hecho notorio se entiende aquel que el conocimiento del
hombre considera cierto e indiscutible, sea este de carécter historico, cientifico,
geografico o natural. En el ambito juridico es aquel conocido por todos o casi todos los
miembros de un circulo sobre el que se tomara una decision judicial y no requiere ser
probado. Como ejemplo de hecho notorio nos trae la doctrina internacional “[...] la
informacién acerca de los informes de las torturas a los presos iraquies que estaban bajo
custodia de las autoridades militares britanicas divulgadas por WikiLeaks han tenido
repercusion universal y se han divulgado rapidamente.”%°

En este ejemplo expuesto se sefiala que el hecho es de conocimiento amplio de la
comunidad, presentandose una notoriedad manifiesta y la divulgacion por las redes
sociales contribuyen a una expansion de la noticia. Puede presentarse que no sea notorio
el hecho mismo, sino el conocimiento que las partes tengan del mismo como
consecuencia de la revolucion en el acceso a la informacion que se expande con rapidez,
siendo primordial la seguridad que brinde al juzgador la notoriedad del acto, ya que debe
aportar e interesar al proceso y si hay duda en el juez, se debe decretar prueba al respecto.

Como cuarto elemento libre de ser probado estan los hechos que la ley presume
de derecho y son aquellos relativos a temas eminentemente juridicos que en atencion al
principio iura novit curia (el juez conoce el derecho) estan exentos de ser probados. El
tratadista Victor de Santo al respecto sefiala que: “Constituye un principio comin que el
derecho no esta sometido a la actividad probatoria de los justiciables, puesto que el juez
tiene el deber de conocer de oficio dicho ordenamiento, siendo, por lo tanto, innecesaria
la demostracion del mismo.”*® Se debe tomar en cuenta dos aspectos relativos a estos
hechos, por un lado, los regidos por el derecho interno y por otro los regidos por el
derecho externo. En el primer caso se diria que el conocimiento de las leyes internas es
una obligacién para el juzgador y esta inteligenciado lo suficiente y en el segundo caso si
bien se reconoce la existencia de leyes extranjeras, estas para ser hechas valer a su favor
por la parte interesada quien las alega, debe utilizando los medios legales demostrar que

esta ley se encuentra legalmente rigiendo en ese ordenamiento juridico y esta vigente a la

198 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 1981, Tomo 1:109.
109 Xavier Abel LLuch, Joan Pico | Junoy, La prueba electrénica, 459.
110 De Santo, La Prueba Judicial, 64.
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actualidad para ser validada a su favor como prueba. Como ejemplo de cuestion de puro
derecho sefiala el tratadista Ernesto Jinesta Lobo “[...] a la ilegalidad de un reglamento
ejecutivo o de la determinacién de la obligacion tributaria por una indebida o errénea
interpretacion del hecho generador definido en la ley [...]"*!, y para demostrar estos
hechos no se requiere medios de prueba, es suficiente con demostrar en la audiencia la

norma juridica vulnerada.

9. Los medios probatorios

Se considera como medio de prueba un concepto juridico - procesal que refiere
expresamente a los auxilios o instrumentos que facilitan al juez la certeza o
convencimiento de los hechos sucedidos que estan sometidos a su conocimiento y son
proporcionados por las partes para incorporar fuentes de prueba, vienen a ser los
elementos o instrumentos que proporcionan las razones o motivos para obtener la certeza
en el proceso, constituyen todos los datos y elementos admitidos legalmente para probar
y fundamentar o también para negar o determinar la no veracidad de los hechos que estén
controvertidos en una contienda adversarial.

El tratadista Jairo Parra al respecto sefiala que:

Son medios de prueba los instrumentos y 6rganos que le suministran al juez el

conocimiento de los hechos que integran el tema de la prueba: la declaracion de parte

(confesidn o testimonio de parte, segin se narren los hechos que le causen perjuicio al

confesante o que por lo menos favorezcan a la contraparte y aun cuando no se presente la

anterior circunstancia), el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la
inspeccion judicial, los documentos y los indicios.!*?

De acuerdo con la opinion del tratadista, consideramos medios probatorios a todos
los instrumentos que ayuden a desarrollar la prueba a las partes intervinientes en el
proceso para generar certeza de apreciacion en el juez, siendo imperativo que sean
aportados al proceso por los involucrados en la contienda. Los medios de prueba tienen
que ser establecidos previamente por la ley para que sean admitidos, existe libertad del
juez de admitir cualquier medio de prueba que sea valido y esté contemplado en la norma.

En la misma linea doctrinaria Hernando Devis Echandia, refiriéndose a los medios

de prueba manifiesta:

111 Ernesto Jinesta Lobo, La oralidad en el proceso contencioso administrativo << publicado en
la revista Diélogos Judiciales 3, EI Codigo Orgéanico General de Procesos>>, Primera (Quito: Gaceta
Judicial, 2016), 330.

112 Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, Décima quinta (Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional Ltda., 2006), 276.
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Los medios de prueba pueden considerarse desde dos puntos de vista. De
conformidad con el primero, se entiende por medio de prueba la actividad del
juez o de las partes, que suministra al primero el conocimiento de los hechos del
proceso Yy, por tanto, las fuentes de donde se extraen los motivos o0 argumentos
para lograr su conviccion sobre los hechos del proceso, es decir, la confesion de
la parte, la declaracién del testigo, el dictamen del perito, la inspeccion o
percepcion del juez, la narracion contenida en el documento, la percepcion e
induccidn en la prueba de indicios. Acogen este concepto de medio de prueba,
entre otros CARNELUTTI, ROSEMBERG, KISH, GOMEZ ORBANEJA Y
HERCE QUEMADA, DE LA PALZA, ALSINA'Y CLARIA OLMEDO. Desde
un segundo punto de vista se entiende por medio de prueba los instrumentos y
6rganos que suministran al juez ese conocimiento y esas fuentes de prueba (cfr.,
nams. 64 y 65), a saber: el testigo, el perito, la parte confesante, el documento, la
cosa que sirve de indicio, es decir, los elementos personales y materiales de la
prueba, (en vez del testimonio, el dictamen, la confesion indiciaria). Este
concepto también es correcto, porque comprende como se verifica la adquisicion
procesal de la prueba y se lleva al juez el conocimiento de los hechos que prueban,
de modo que es la misma nocién contemplada desde otro aspecto, pues, como
explica atinadamente Carnelutti entre el confesante y la confesion o el testigo o
el testimonio, no media mas distincién que la del punto de vista; no son hechos
diversos, sino uno mismo contemplado por el derecho y por el revés, sin que sea
posible separar el uno del otro y constituyen el mismo concepto, en funcién
transitiva o intransitiva; el testigo o el confesante es persona en actividad y el
testimonio o la confesion es el acto de la persona [...]J*°

De acuerdo con el cientista antes citado, decimos que medio de prueba por un lado
es la actividad que realizan las partes para suministrarle al juez la informacion de los
hechos y los motivos para argumentar una posicion de parte; y, por otro lado, nos plantea
que son los instrumentos y drganos que se utiliza en un proceso para dotarle de
conocimiento de los hechos al juzgador. En definitiva, coincidimos con el segundo
criterio y sefialamos que medio probatorio es el elemento personal y material que lleva al
juzgador a acercarse a la certeza de los hechos materia de la controversia. Estos elementos
tienen que ser legales es decir establecidos en la norma, siendo limitante Unicamente las
formalidades procesales que deben cumplir para la proposicion y practica de los mismos
en el proceso como son el debido proceso y la ley.

En el Cddigo Organico General de Procesos, se contemplan como medios de
prueba: el testimonio, la declaracion de parte y testigos, la prueba documental,
documentos publicos, privados, prueba pericial, informe pericial e inspeccién judicial,
cabe aclarar que en el proceso contencioso administrativo tienen mas preminencia la

prueba documental y pericial, los cuales seran analizados mas adelante.

113 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 527-28.
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9.1. La prueba testimonial

La prueba testimonial es una declaracion que se hace bajo juramento por una
persona competente a peticion de una de las partes para que declare o narre un hecho o
acontecimiento del cual tiene conocimiento por haberlo oido, visto o participado
construyendo tales hechos materia de controversia. Este acto se tiene que realizar con
total imparcialidad, precisamente sobre todo con la parte que ha promovido este tipo de
prueba, debiendo recordar que la prueba pertenece al proceso y no a las partes y tiene que
ser hecha ante un juez. Devis Echandia menciona que “[...] se distinguen las
declaraciones procesales segun el sujeto que las haga, en confesiones cuando proviene de
una de las partes del proceso en que deben considerarse como pruebas, y testimonios
cuando son de otras personas.”!4

En esta misma linea Jairo Parra al respecto manifiesta que “[...] El testimonio es
un medio de prueba que consiste en el relato que un tercero le hace al juez sobre el
conocimiento que tiene de hechos en general[...]"'*>, manteniendo la tendencia se han
pronunciado otros tratadistas como Tulio Enrique Liebman al sefialar que : "testimonio
es la narracion que una persona hace de los hechos por ella conocidos, para dar
conocimiento de los mismos a otros[...]"*%; y, Devis Echandia refiriéndose al testimonio
dice que "es un medio de prueba que consiste en la declaracion representativa que una
persona, que no es parte en el proceso en que se aduce, hace a un juez con fines procesales,
sobre lo que dice saber respecto de hechos de cualquier naturaleza."*!’

En concordancia con las opiniones de los tratadistas sefialamos que una persona
para brindar testimonio de un hecho o acontecimiento, tiene que ser un interesado en la
causa que conozca o tenga conocimiento de los hechos sucedidos y hacerlo frente al juez,
ademas debe ser realizado por una persona natural, quedando descartado que lo pueda
hacer una persona juridica, aunque si lo pueden realizar sus representantes legales, pero
en nuestra legislacion ese concepto difiere y se contempla para esta declaracion también
a las partes que intervienen en litigio.

El Cddigo Organico General de Procesos, en el articulo 174, refiriéndose a la

prueba testimonial nos dice:

114 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 2000, Tomo I1:7.
115 Jairo Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, 278.

118 Enrico Tulio Liebman, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Ejea, 1980), 359.
117 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 180.
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Es la declaracion que rinde una de las partes o un tercero. Se practica en la audiencia de
juicio o en la segunda fase de la audiencia Unica, ya sea en forma directa o a través de
videoconferencia u otro medio de comunicacion de similar tecnologia, con excepcion de
las declaraciones anticipadas. Se lleva a cabo mediante interrogatorio de quien la propone
y contrainterrogatorio de contraparte.

La o el juzgador puede pedir aclaracion sobre un tema puntual de considerarlo
indispensable.

Si la o el declarante ignora el idioma castellano se hara conocer este hecho al momento
de la solicitud y su declaracion serd recibida con la intervencion de un intérprete, quien
prestara previamente el juramento de decir la verdad. La o el intérprete serd& nombrado
por la o el juzgador de acuerdo con las reglas generales para la designacion de peritos.*®

Como podemos ver de la transcripcion de la norma, el testimonio puede venir de
parte o de terceros, este tipo de prueba estd considerada dentro de las personales o
historicas representativas. En estas pruebas, a veces se llama testimonio a la declaracion
de terceros y confesion a la declaracion de parte, pero en un amplio sentido no tiene razon
encasillar en un campo limitado ya que, en las dos, las partes lo que rinden en verdad son
testimonios y no una confesion, concluyendo que siempre que llegue a conocimiento del
juzgador la narracion de los hechos, estamos frente a un testimonio.

Al efecto, cuando el declarante esta presente en la fase denominada practica de la
prueba, tiene que contestar las preguntas que le realicen las partes, es decir tiene
obligaciones que cumplir, pero también tiene la facultad de negarse a responder cualquier
pregunta que le pueda generar un problema sea legal o profesional, cuando concurra
cualquiera de estas dos condiciones estipuladas en el articulo 175 del Cédigo Orgéanico

General de Procesos que dice:

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

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

Estas salvedades son perfectamente razonables y estan alineadas a las garantias
del debido proceso y tutela judicial efectiva. Tienen por objeto salvaguardar la integridad
personal del declarante en todo aspecto al no obligarle que se comprometa contra si
mismo o afecte a su circulo intimo familiar o laboral. Asi también se debe recordar que

el testigo o parte llamada a comparecer tiene la obligacion de responder los

118 Ecuador, COGEP, Art. 174.
119 |bid., art. 175.
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interrogatorios, la negativa es solo en base a lo que la norma lo exprese, caso contrario
tiene que expresar lo que conoce sobre el hecho a probar.

Con respecto al uso de este medio probatorio en el proceso contencioso
administrativo, se debe decir que no es muy Util practicarla porque podria tornarse
innecesaria, en razon que como se dijo anteriormente los medios mas usados son la prueba
documental y pericial, dependiendo del asunto litigioso que se esté tramitando, que
generalmente se sustancian por esta via judicial tutela de derechos subjetivos, control de
legalidad, y acciones contra actos normativos que vulneran derechos subjetivos, los
mismos que estan constando en el expediente administrativo, y cuando es mas técnico el
tema se acude a la prueba pericial para establecer la verdad procesal, la admisibilidad de
este medio de prueba quedara a criterio del juzgador en la fase de audiencia preliminar si

lo considera conducente, pertinente y util al proceso.

9.2. Declaracion de parte y declaracion de testigos

Dentro de los medios de prueba contemplados en el Codigo Organico General de
Procesos, se encuentran la declaracion de parte y de testigos. La declaracion de parte “[...]
es el testimonio acerca de los hechos controvertidos, el derecho discutido o la existencia

de un derecho rendido por una de las partes”*?

y en cambio se considera testigo a “toda
persona que ha percibido a través de los sentidos directa y personalmente hechos
relacionados con la controversia.”*?!

Al respecto el tratadista Hernando Devis Echandia sefala: “El testimonio humano
en general, esto es, tanto el que proviene de terceros como de las partes del proceso,
pertenece a las clases de pruebas personales e histdricas o representativas. Se suele
denominar testimonio la declaracion de terceros, y calificar de confesion la declaracion
de las partes; pero ninguna de las dos expresiones es cierta porque [ ...] la parte que declara
rinde en verdad un testimonio y no todas las veces hace una confesion.”*??

En cambio, se considera declaracion de testigo aquella que es proporcionada
mediante testimonio por una tercera persona sobre actos o hechos que haya conocido de
manera directa y personal, que es una condicion intrinseca para que sea considerado como

testigo. El tratadista Xavier Abel Lluch, refiriéndose a declaracion de testigo sefiala que:

120 |bid., art. 187.
121 |bid., art. 189.
122 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 1981, Tomo 1:249.
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Es un medio de prueba indirecto consistente en una declaracion oral que presta un tercero,

con uso de razoén suficiente, a instancia de cualesquiera de las partes y en el curso de un

proceso, sobre hechos controvertidos y generalmente pasados de los que ha tenido noticia,

bien directa, por haberlos presenciado, bien indirecta, por habérselos referido otra

persona. Mas sintéticamente es una declaracion oral de ciencia sobre hechos

controvertidos prestada, durante el proceso por un tercero con uso de razén suficiente a

instancia de cualquiera de las partes.’?®

En acuerdo con la opinién del tratadista, la declaracion de testigo es aquella
proporcionada al proceso por un tercero a pedido de cualquiera de las partes sobre hechos
que haya presenciado o que conozca de cerca. Tiene que informar al juzgador sobre lo
que sabe, una vez que emite su testimonio forma parte del proceso, es decir adquiere una
relacién juridica procesal, en el procedimiento contencioso administrativo en el Ecuador,
cuando se requiera que comparezca, la declaracion tiene que ser de forma oral en
audiencia publica.

Testigo puede ser cualquier persona natural o juridica, con las excepciones
establecidas en el articulo 189 del Cddigo Organico General de Procesos que son las
siguientes:

1. las absolutamente incapaces.

2. Las que padecen enfermedad mental, que les prive la capacidad de percibir o comunicar

objetivamente la realidad.

3. Las que al momento de ocurridos los hechos sobre los cuales deben declarar se

encontraban en estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias estupefacientes o

psicotropicas.'?

La norma no es limitativa y al contrario es amplia en lo que respecta a la facultad
de permitir que sea testigo sin mayor impedimento a cualquier persona sea esta natural o
juridica, no existe prohibicion para los parientes sean por consanguinidad o afinidad que
puedan testificar dentro de un proceso, aclarando que el parentesco hace presumir
sospechoso el testimonio, pero no impide recibirlo; si se alega la excusa legal para no
testimoniar'?®; y solamente se somete al principio de contradiccion, practica en audiencia,
interrogatorio y contrainterrogatorio, bajo los parametros que rigen para la admisibilidad
y préactica de la prueba, siempre que esta sea pertinente,

En el proceso contencioso administrativo son admisibles todos los medios de

prueba que estan establecidos en el Cdédigo Organico General de Procesos, pero se

123 Xavier Abel Lluch, and Joan Pic6 i Junoy, El interrogatorio de testigos (J.M. Bosch Editor,
s. f.), 26.

124 Ecuador, COGEP, Art. 189.

125 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
editores, 2000), 26.
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establece una excepcion y es “la declaracion de parte de los servidores plblicos”'%, Toda
vez que al tratarse de controversias que se siguen por acciones u omisiones de las
administraciones publicas, los servidores de aquellas pueden ser presionados a

pronunciarse de una u otra forma y no existiria imparcialidad en sus declaraciones.

9.3. Prueba documental

Dentro del proceso contencioso administrativo, este medio de prueba es de gran
importancia en razon de la trascendencia que tiene el expediente administrativo en la sede
administrativa, por cuanto la litis se traba a partir de la impugnacién de un acto
administrativo que el administrado considera lesivo a sus intereses subjetivos.
Etimologicamente documento se deriva del latin docere que significa “ensefiar, hacer
conocer”?’, esto lo diferencia siempre de las cosas u objetos que sin ser documentos
pueden servir de indicios probatorios.

El tratadista Vicenc Aguado I Cudola senala que “con respecto a la prueba
documental hace falta destacar su preponderancia en el contencioso-administrativo
debido a la influencia del procedimiento administrativo”?8, en concordancia con lo
expresado por el autor, en materia contencioso-administrativa prevalece la prueba
documental. Esta prueba como su nombre lo indica esta basada en documentos sean estos
publicos o privados que son resultado de actividades realizadas por las instituciones del
Estado como por las personas en su interaccion con la administracion publica, los cuales
generalmente se encuentran en lo que conocemos como expediente administrativo. El
tratadista Guillermo Cabanellas sobre el expediente sefiala que es un “[...] Conjunto de
papeles, documentos y otras pruebas o antecedentes que pertenecen a un asunto o0 negocio,
relacionado con oficinas publicas o privadas.”*?

Refiriéndose al documento Carnelutti sefiala:

El documento, como el testimonio o la confesion, es el resultado de una actividad humana,
mientras los Gltimos son actos, el primero es una cosa creada mediante un acto y de alli
se concluye que mientras el acto testimonio o confesion es por si mismo representativo
del hecho testimoniado o confesado, el acto que crea el documento no es representativo

126 Ecuador, COGEP, Art. 187.

127 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Quinta edicion, vol. Il
(Bogota: Temis, 2002), 486.

128 V/icenc Aguado | Cudola, «La Prueba en el Proceso Contencioso-Administrativo:
¢Supletoriedad de la Legislacion Civil o Necesidad de Una Regulacidn Especifica?» (México DF: Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 2013), 946.

128 Guillermo Cabanellas y Luis Alcala-Zamora y Castillo, Diccionario enciclopédico de derecho
usual. 3: D - E, 26. ed., Rev. Actualizada y ampliada (Buenos Aires: Ed. Heliasta, 1998), 635.
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del hecho narrado en este, sino que se limita a crear el vehiculo de representacion, que es
ese documento.**

En ese mismo sentido Hernando Devis Echandia, manifiesta que documento es:

Toda cosa que sea producto de un acto humano, perceptible con los sentidos de la vista y
el tacto, que sirve de prueba histérica indirecta y representativa de un hecho cualquiera,
puede ser declarativo-representativo, cuando contenga una declaracion de quien lo crea u
otorga o simplemente lo suscribe como es el caso de los escritos publicos o privados; pero
puede ser Unicamente representativo (no declarativo), cuando no contenga ninguna
declaracion, como ocurre en los planos, cuadros o fotografias.'*

Por su parte Bonnier considera que “[...] los documentos como pruebas pre
constituidas, pueden consistir en escritos o en objetos de otra indole, pero que expresen
con claridad una idea mediante signos, jeroglificos o un modo similar.”%2

De acuerdo a las opiniones emitidas por los tratadistas, se coincide en primer
término que un documento es creado por el ser humano, en tratandose de un proceso
contencioso administrativo es creado por un servidor pablico y es un formalismo que
demuestra la realizacion de un acto o hecho que se representa a si mismo o declara algo
que fue la voluntad de quienes lo crearon. EI documento constituye un medio probatorio
por excelencia con el que se acreditan hechos controversiales ya que retne todas las
condiciones materiales y reales objetivas para alcanzar la verdad judicial.

Al efecto el Codigo Organico General de Procesos, sobre la prueba documental
en el articulo 193 senala que: “es todo documento publico o privado que recoja, contenga
o represente algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho. Se podran
desglosar los documentos sin perjuicio de que se vuelvan a presentar cuando sea
requerido.”%

Los documentos para actuar como prueba deben presentarse en originales, pero
en caso de no tenerlos se puede presentar copias del original debidamente certificadas.
Los documentos representan hechos que en caso de requerirlos en un proceso judicial se
convierten en instrumentos de certeza juridica y dan fe de una verdad; para que la prueba
documental tenga eficacia, los documentos se consideren auténticos y sus copias 0
compulsas puedan hacer prueba de acuerdo a lo que establece el articulo 195 del Codigo

Orgénico General de Procesos, estos tienen que cumplir las siguientes condiciones:

130 Carnelutti, La Prueba Civil, 35.

131 Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 11:473.

132 Eduardo Bonnier, Tratado tedrico y practico de las pruebas en el derecho civil y en el derecho
penal (Madrid: Reus, 1989), 7.

133 Ecuador, COGEP, art. 193.
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1. Que no estén defectuosos ni diminutos, con excepcion de lo dispuesto en este codigo
sobre los documentos defectuosos.

2. Que no estén alterados en una parte esencial, de modo que pueda arglirse falsedad; v,
3. Que en los autos no haya instancia ni recurso pendiente sobre el punto que, con tales
documentos se intente probar.**

De acuerdo al primer requisito, un documento para cumplir con el cometido que
sirva como medio de prueba eficaz, no tiene que ser defectuoso ni diminuto, pudiendo ser
publico o privado, el mismo que tiene que ser claro, comprensible, sin enmendaduras ni
tachas que impidan al juzgador una lectura y comprension veraz del mismo. En caso que
el documento este defectuoso, este tiene un rango de admisibilidad que es el permitido en
el codigo. Para considerar un documento diminuto no significa que sea pequefio, lo que
implica es que intencionalmente se lo haya quitado informacion relevante, o se lo haya
alterado su contenido original.

En lo que corresponde al segundo elemento de la prueba documental, se requiere
que el medio de prueba no tiene que estar alterado ninguna parte esencial que se pueda
arguir falsedad sobre el punto que se requiera resolver, nos lleva este requisito a sefialar
gue un documento tiene que ser verdadero en todas sus partes, el documento no puede ser
solo escrito, también puede ser audiovisual, informatico y electrénico, lo que se exige es
que sea legitimo; es decir, que no se considere falso por razones de forma o de fondo.

Y finalmente el tercer requisito refiere a que en el proceso judicial no esté ninguna
diligencia, instancia o recurso pendiente de resolver sobre algin punto controvertido que
se requiere probar, lo que implica que el documento para ser prueba efectiva previamente
debe pasar las fases de saneamiento del mismo en el que se resuelva los pendientes del
punto controversial, es decir se somete a estrictas reglas preclusivas para la subsanacion
del acto procesal que se intenta probar.

Dentro de la prueba documental, que se considera como medio probatorio idoneo
en razdn que reune todas las condiciones objetivas para llevar al juzgador al conocimiento
de la verdad, encontramos una clasificacién de tipos de documentos en publicos y
privados, entendiendo por documento publico al que es otorgado por un notario o servidor
publico con las solemnidades respectivas establecidas por la ley y el documento privado
es aquel que las partes otorgan por si y no interviene un servidor publico en la creacion
del documento, es decir son aquellos elaborados sin intervencién de fedatario ni han sido

emitidos por entidades, dependencias u organismos publicos.

134 |bid., art. 195.
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El Codigo Orgénico General de Procesos, en el articulo 205 sefiala que:
“Documento publico: es el autorizado con las solemnidades legales. Si es otorgado ante
notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura pablica. Se
consideraran también instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos,
autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmada electronicamente.”%

La doctrina sefiala que un documento adquiere la calidad de publico, cuando son
otorgados por funcionario publico en ejercicio de su cargo, o con su intervencién (aunque
intervengan en ellos personas particulares). Los demas son documentos privados®; por
consiguiente, alineandonos con esta afirmacién, decimos que la que nos trae el Codigo
Organico General de Procesos es una definicion incompleta al sefialar solamente “que el
documento publico es el autorizado con solemnidades legales”*, ya que también puede
ser el privado si hay certeza de quien lo ha firmado o elaborado. La caracteristica o
elemento principal que hace que un documento adquiera la calidad de publico es que sea
otorgado por funcionario publico con competencia para emitirlo que ejerza cargo publico,
pudiendo ser de diferentes tipos como los escritos, planos, fotografias, croquis, etc.

El Cddigo Orgéanico General de Procesos, en el articulo 206, sefiala que las partes
esenciales de un documento publico son:

1. Los nombres de los otorgantes, testigos, notario o secretario, segun el caso.
2. La cosa, cantidad o materia de la obligacién

3. Las clausulas principales para conocer su naturaleza y efectos.

4. el lugar y fecha de otorgamiento.

5. La suscripcion de los que intervienen en él.1*®

Estos requisitos legales que establece el Codigo Organico General de Procesos,
son de obligatorio cumplimiento para que un documento publico tenga validez y goce de
existencia juridica la voluntad contenida en el documento y pueda obtener el valor y la
eficacia probatoria atribuido en las leyes materiales o sustantivas para establecer una
verdad procesal a favor de las partes que aleguen o contradigan.

Asi también el Codigo establece como efecto que un “documento publico
agregado al proceso con orden judicial y notificacion a la parte contraria, constituye

prueba legalmente actuada, aunque las copias se las haya obtenido fuera de dicho

135 Ibid., art. 205.

136 Hernando Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial, vol. Tomo Il (Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2000), 201.

137 Ecuador, COGEP, art. 205.

138 |bid., art. 206.
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proceso.”*3® Esta disposicion es favorable a las partes de la contienda al dar facilidad que
se obtenga el medio de prueba y se aporte al proceso para que el juzgador tenga mas
elementos para resolver un caso. En la misma linea sefiala como alcance probatorio que
“un documento publico hace fe aun contra terceros, de su otorgamiento, fecha y
declaraciones que en ella haga la o el servidor publico que los autoriza, pero no en cuanto
a la verdad de las declaraciones que en el hayan hecho las o los interesados. En esta parte
no hace fe sino contra las o los declarantes.”?*® La I6gica de este articulo es que un
documento publico es otorgado con las solemnidades sefialadas para el efecto por una
autoridad competente y por ende goza de legalidad, ninguna persona extrafia a la relacion
puede decir que no hace prueba contra terceros, en cambio el contenido expresa siempre
la voluntad de las partes intervinientes en la relacion juridica y por ende sus efectos son
para los declarantes del contenido en el documento pablico. Asi también los documentos
publicos en los que no se hayan observado y cumplido las solemnidades establecidas por
el ordenamiento juridico para el efecto seran declarados nulos.

Por otro lado, siguiendo con el andlisis de la prueba documental es necesario
referirse al documento privado, que es aquel elaborado por las partes por si mismas sin la
intervencidn de un funcionario publico que les autorice para su autenticidad, a lo maximo
se realiza frente a un testigo, este no tiene las solemnidades que requiere un documento
publico, ni son emitidos por 6rgano publico ni fedatario autorizado, al contrario solo se
realiza entre personas interesadas en expresar un contenido de voluntad.

Al efecto el tratadista Hernando Reyes Echandia sefala: “es documento privado
el que no tiene caracter de publico, sea 0 no auténtico. Puede consistir en instrumentos,
cuando se trata de escritos firmados o no, y en documentos no declarativos, pero
representativos, como mapas, cuadros, planos etc.”**! Concordando con el criterio del
autor, en definitiva, el documento privado es el elaborado por las partes y no interviene
ningun organo o funcionario pablico en el otorgamiento de este instrumento, puede ser
escrito sea que lleve firma o no o de tipo representativo como un mapa, un plano
indicativo etc., el mismo que hace prueba respecto del contenido expresado por las partes.

El Cdédigo Organico General de Procesos, en el articulo 216, establece como
documento privado que “es el que ha sido realizado por personas particulares, sin la

intervencién de funcionario pablico alguno, o con estos, en asuntos que no son de su

139 |bid., art. 207.
140 |bid., art. 208.
141 Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 11:537.



74

empleo.”'*2 En este articulo nuestro ordenamiento juridico procesal, se ratifica el
concepto de la doctrina y tratadistas al sefialar que este tipo de documento se elabora entre
las partes que intervienen en una determinada relacion juridica, sin la intervencién de
ningun funcionario pablico y se manifiesta en el la voluntad de los otorgantes.

Continua en el articulo 217 donde expresa: “Reconocimiento de documentos
privados. La parte que presente un instrumento privado en original, podra pedir el
reconocimiento de firma y rubrica a la autora o al autor o a la o al representante legal de
la persona juridica a quien se le atribuye la autoria [...]"*

El ordenamiento legal procesal reconoce a este medio de prueba como valido y
para tal efecto tiene que cumplir cierto requerimiento formal que es el reconocimiento de
firma y rubrica, el mismo que se lo realiza ante un servidor puablico investido de
competencia para el efecto, este tramite es realizado por el autor si es persona natural o
su representante legal en caso de persona juridica, acto que ira previamente precedida de
un juramento. El hecho de ser reconocido, certificado o protocolizado un instrumento
privado, no lo convierte de ninguna manera en documento publico, por lo que se considera

inmutable y sigue siendo privado.

9.4. El expediente administrativo

Se conoce como expediente administrativo a la “documentacion de las actuaciones
y diligencias del procedimiento administrativo referido a un asunto particular y
determinado”*4, lo que viene a ser el conjunto ordenado de los diferentes actos y hechos
en forma de documentos que se han suscitado previamente con el fin de determinar la
voluntad administrativa, estos documentos pueden ser de contenido esencial como
decisiones, resoluciones, informes y otros que contengan documentacion relevante; asi
como otros de puro apoyo informativo, aunque siendo Utiles y necesarios, no gravitan en
la conformacion del expediente administrativo.

El Codigo Organico Administrativo en el articulo 145 sefiala:

Expediente administrativo. Los documentos de un expediente constaran ordenados
cronoldgicamente en funcion de su recepcion.

Todas las hojas del expediente serdn numeradas de manera secuencial, manualmente o
por medios electronicos.

142 Ecuador, COGEP, art. 216.

143 Ibid., art. 217.

144 Pedro Ldopez Goémez, El documento de archivo: un estudio (Corufia: Universidad de Corufia,
2007), 156.
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Al acto de simple administracion, incluso el inicial de cualquier procedimiento, se hace
referencia como orden de procedimiento seguida por el correspondiente ordinal. El acto
administrativo lleva la nomenclatura de resolucién y cualquier otro indicador empleado
en la administracion publica para su identificacion.

La constancia se incorporara al expediente bajo la nomenclatura de razon.'*

Si bien el Cddigo Organico Administrativo, no establece una definicion de lo que
es expediente administrativo, pero si nos indica el contenido de este y la forma de ordenar
la documentacion que lo conforma en base al orden cronoldgico de recepcion de cada uno
de los documentos para formar un cuerpo ordenado y también que se debe numerarlo sea
manualmente o por medios electronicos dejando razén o constancia de recepcion.

El expediente administrativo también puede ser electronico, el mismo que tiene
igual validez juridica que el fisico. Al respecto el tratadista Ricardo Rivero sefiala: “[...]
el expediente electronico es el conjunto de documentos reunidos por la Administracion,
quien recopila y ordena sobre un asunto determinado.”**® El Cddigo Organico
Administrativo sobre el expediente electronico en el articulo 146 menciona:

Expediente electronico. Las reproducciones digitalizadas o escaneadas de documentos

publicos o privados que se agreguen al expediente electronico tienen la misma fuerza

probatoria del original.

Los expedientes electronicos deben estar protegidos por medio de sistemas de seguridad

de acceso y almacenados en un medio que garantice la preservacion e integridad los

datos.*’

En concordancia con lo sefialado entonces el expediente administrativo sea fisico
0 electronico se constituye por el conjunto de actuaciones previas que forman la voluntad
administrativa, aterrizando en la prueba documental que es la base de defensa de la
Institucion Publica demandada, el expediente lleva cierto orden, disciplina y se constituye
en la prueba central del proceso, en el juicio contencioso administrativo debe ser aportada
por la Institucion que represente a la Administracion Publica y sea la demandada .

El Cddigo Organico General de Procesos, ha previsto referirse a esta institucion
juridica al regular el término para la contestacion de la demanda del proceso contencioso
administrativo en el articulo 309 y ordena lo siguiente:

Articulo 309.- Término para la contestacién a la demanda. La contestacion a la demanda
de las acciones previstas en este capitulo, se hara en el término previsto en este codigo.

145 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento, 7 de
julio de 2017, art. 145.

146 Ricardo Rivero Ortega, EI Expediente Administrativo. De los legajos a los soportes electronicos
(Pamplona-Espafia: Aranzadi, 2007), 92.

147 Ecuador, COA, art. 146.
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La o el demandado estaré obligado a acompafar a la contestacién de la demanda: copias
certificadas de la resolucion o acto impugnado de que se trate y el expediente original de
que sirvio de antecedente y que se halle en el archivo de la dependencia a su cargo.'®

Si bien este cuerpo normativo no establece una definicion de lo que es expediente
administrativo, si dispone que el término previsto para la contestacion de la demanda es
de treinta dias y ordena a las personas demandadas que representan a la administracién
publica que adjunten copias certificadas de la resolucién o acto impugnado y el
expediente original en que se soporta el acto impugnado, lo que resulta un elemento de
especial importancia para la resolucién de la controversia, es decir el expediente viene a

ser la prueba medular del proceso.

9.5. Prueba pericial

Este tipo de prueba dentro del proceso contencioso administrativo adquiere una
presencia gravitante para la resolucion del litigio, debido a la complejidad de los temas
que se resuelven en esta materia , que son cada vez mas técnicos, especializados, y
sofisticados, como urbanismo, medio ambiente, propiedad intelectual, nuevas tecnologias
informativas y comunicativas, materias que requieren la intervencion de especialistas
para que con sus peritajes o pruebas cientificas, aporten los criterios técnicos que deben
tomarse en cuenta para el inteligenciamiento del juzgador que resuelva la controversia,
tutelando los derechos e intereses legitimos de las partes, en definitiva se trata de un
medio de prueba al que acuden las partes cuando el objeto de prueba es sobre hechos no
comunes.

En la sustanciacion de un proceso judicial tiene gran importancia la prueba
pericial, ya que: “[...] El juez es un técnico en derecho, pero carece generalmente de
conocimiento sobre otras ciencias y sobre cuestiones de arte, de técnica, de mecéanica, de
numerosas actividades practicas que requieren estudios especializados o larga
experiencia.”**® En estos casos por insinuacion de las partes como aporte de prueba o por
iniciativa del juez oficiosamente se puede recurrir a la ayuda de especialistas que ilustren
en condicion de peritos. Como se aprecia, este tipo de prueba es cada vez de mayor
importancia en los procesos contenciosos administrativos, tributarios, civiles, penales o

de otra materia especializada.

148 Ecuador, COGEP, art. 224.
149 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 2000, Tomo 11:104.
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El tratadista Angel Illescas Rus, refiriéndose a la pericia sefiala:

Podemos definir la pericia, en sentido juridico-procesal, como la accion y el resultado de
aportar al proceso el conjunto de conocimientos especializados en un concreto &mbito del
saber, sea cientifico, artistico o técnico, o las singulares aptitudes o habilidades en algun
campo determinado de la practica, que no pueden ser proporcionados mas que por quienes
los posean o estén versados en aquéllos, y sin los cuales no es posible adquirir datos de
trascendencia para el proceso, considerar su importancia o su exacta dimensién.t>

Concordando con el criterio del jurista, se puede afirmar que el perito es un
personaje ajeno al proceso, que aporta para el conocimiento del juzgador un tema
especializado, sea a peticién de parte o por designacion judicial, el mismo que es
imparcial, objetivamente basado en determinados conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos, que el juez por su formacion especializada en el ambito juridico no posee y de
los cuales necesita para emitir su resolucion valorando los acontecimientos,
circunstancias y hechos relevantes que influyen en el litigio.

El Cddigo Organico General de Procesos, no trae un concepto explicito de prueba
pericial, pero si define en la seccion | del Capitulo IV, articulo 221 en detalle sobre el
perito, sefialando que: “es la persona natural o juridica que, por razon de sus
conocimientos cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales esta en
condiciones de informar a la o al juzgador sobre algin hecho o circunstancia relacionado
con la materia de la controversia [...]"**!

Nuestra normativa procesal define claramente al perito en concordancia con la
doctrina juridica y sefiala que esta puede ser persona natural o juridica, con la condicion
intrinseca que tenga conocimientos cientificos o experticias en los diferentes campos del
saber sea profesional o no, para que informen al juez sobre algin hecho o circunstancia
relevante, se cataloga al perito como un auxiliar del juez, el mismo que no aporta hechos
nuevos, sino gque sobre algo ya conocido proporciona inteligencias en auxilio de la
funcion jurisdiccional, alejado de la influencia de las partes, pese a que puede ser una
prueba de parte. Se configura al dictamen pericial como aportacion cientifica o técnica
que facilita el juicio de hecho u obtencién de un grado de certeza del juez, convirtiéndose
en un medio de prueba que fija hechos con objetividad e imparcialidad que merecen ser

conocidos por el juzgador durante la audiencia de juicio.

150 Angel lllescas Rus, La Prueba Pericial en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (Navarra:
Aranzadi, 2002), 46.
151 Ecuador, COGEP, art. 221.
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Este tipo de prueba puede ser presentada por las partes dentro de las fases
procesales establecidas para presentar prueba; esto es, con la demanda, contestacion a la
demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencién, en caso que una de las partes
justifique no tener acceso a la prueba pericial, puede solicitar al juez que ordene su
practica y designe al perito correspondiente del grupo de peritos previamente calificados
y habilitados por el Consejo de la Judicatura.

9.6. Informe pericial

El informe pericial o dictamen es en realidad un juicio de valor que se utiliza como
medio de prueba emitido por un perito calificado con conocimientos especializados donde
explica una reflexion, expresa una opinion sobre un hecho o circunstancia de la materia
del litigio, la misma que tiene el caracter de ilustrativa para el juzgador, aportando con
conocimientos tecnicos de los que no dispone para fallar apegado a derecho y con
conocimiento de causa. El informe es emitido con las maximas de experiencia o
especializadas de los cuales los expertos, tras una formacion practica, son capaces de
proporcionar a las partes como al érgano jurisdiccional criterios cientificos, técnicos o
artisticos imparciales.

El tratadista Xavier Abel Lluch, citando a Font Serra, sefiala que “[...] el dictamen
pericial es el informe -normalmente escrito - en que se plasma la actividad del perito. Si
el perito es la fuente de prueba, el dictamen pericial es el medio de prueba a través del
cual acceden al proceso sus conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos.”*?

De acuerdo con el tratadista, decimos que el informe pericial es el documento con
el que el perito materializa su labor técnica, cientifica o artistica de auxiliar del juez
proporcionando elementos de conviccion sobre hechos o circunstancias que interesan al
proceso, siendo el objeto principal del peritaje ilustrar el criterio del juzgador con respecto
a las cuestiones que le han planteado, correspondiendo al 6rgano jurisdiccional adoptar
su decisidn sea esta acogiendo o desechando el informe pericial.

El Cddigo Organico General de Proceso, establece en el articulo 224, los
elementos que debe contener el informe pericial entre los cuales sefiala:

1. Nombres y apellidos completos, nimero de cédula de ciudadania o identidad, direccion
domiciliaria, nimero de teléfono, correo electrénico y los demés datos que faciliten la
localizacion del perito.

152 Xavier Abel LLuch y Joan Pico i Junoy, La Prueba Pericial, estudios préacticos sobre los medios
de prueba (Barcelona: Bosch Editor, 2009), 26.
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2. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el informe.

3. El nimero de acreditacion otorgado por el Consejo de la Judicatura y la declaracion de
la o del perito de que la misma se encuentra vigente.

4. La explicacion de los hechos u objetos sometidos a analisis.

5. El detalle de los exdmenes, métodos, practicas e investigaciones a las cuales ha
sometido dichos hechos u objetos.

6. Los razonamientos y deducciones efectuadas para llegar a las conclusiones que
presenta ante la o el juzgador.

Las conclusiones deben ser claras, Unicas y precisas.™

Estos elementos que se establecen en el Codigo, se consideran como contenidos
minimos que debe contener un informe pericial para que sea considerado como medio de
prueba que aporte al proceso con una ilustracion al juzgador para mejor resolver. De estos
enunciados se considera como los mas importantes los contenidos en los nimeros 5y 6
que refieren al detalle y método que se aplico; y, los razonamientos y deducciones
efectuadas para llegar a una conclusion. Dentro del informe pericial es muy importante
que el perito explique el método que empled y los experimentos que realizo de ser el caso
para llegar a la conclusion, lo que se reflejara mas adelante en como valore el juez la
prueba, asi como el razonamiento del problema o hecho puesto a su experticia y las
deducciones practicadas en el desarrollo del peritaje. EI dictamen tiene que ser claro,
preciso y exacto, detallando en cuanto sea necesario para que se entienda bien y que el
juez pueda apreciar facilmente con el sentido comun su contenido, porque si se conceptua
y no se explica la metodologia no se hace informe pericial. Este tipo de prueba al igual

que cualquier otra como garantia del debido proceso esta sujeta al contradictorio.

9.7. Inspeccion judicial

Este tipo de prueba estd contemplada en la doctrina y se caracteriza por la
examinacion que hace el juzgador de los hechos o circunstancias que se tramitan en el
proceso para obtener la certeza de su existencia. Este medio de prueba de acuerdo a la
doctrina puede darse ya sea a pedido de parte o porque se lo considere necesario para
esclarecer el hecho, en razdn que al percibir el juzgador con sus propios sentidos se facilita
la formacion de su convencimiento para posteriormente fallar sobre esa base de verdad
procesal obtenida. Este tipo de prueba no es muy utilizada en el Proceso Contencioso

Administrativo, en razon de su naturaleza intrinseca de prevalencia del documento vy la

153 Ecuador, COGEP, art. 224.
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prueba pericial, pero en ocasiones que el caso amerite se puede hacer uso de este medio
probatorio ya que esta legalmente permitido.

El tratadista Hernando Devis Echandia, sobre la inspeccion judicial citando a
Lessona sefiala:

La inspeccion judicial consiste en el examen que el juez, acompafiado del secretario de
su despacho o uno ad hoc hace directamente de hechos que interesan al proceso, para
verificar su existencia, sus caracteristicas y demas circunstancias, de tal modo que las
percibe con sus propios sentidos, principalmente el de la vista, pero también en ocasiones
con su oido, su tacto, su olfato y su gusto. El juez puede estar acompafiado por peritos y
entonces se acumulan dos pruebas diferentes.>*

Este tipo de prueba como lo describe el tratadista es un medio de prueba directo
que tiene la caracteristica de inmediacion entre el juez, las partes involucradas con los
diferentes elementos materiales y el proceso en general sobre hechos puntuales que se
quiere probar. En este tipo de diligencia los actores son escuchados por una parte y por
otra se facilita el criterio del juzgador al percibir de forma directa los hechos sobre los
cuales tiene que sentenciar, concatenando con las demas pruebas aportadas al proceso.

El Codigo Organico General de Procesos, sobre la inspeccion judicial en el
articulo 228 establece que: “ La o el juzgador cuando lo considere conveniente o necesario
para la verificacion o esclarecimiento del hecho o materia del proceso, podra de oficio o
a peticion de parte, examinar directamente lugares, cosas o documentos™®°, con estas
disposiciones el codigo sefiala que es una prueba directa que puede ser realizada sea a
peticion de parte o de oficio disponer que se practique para obtener de fuente directa una
percepcion clara y precisa de los hechos que quedaran plasmados en el acta de diligencia.
En caso que ciertos hechos o circunstancias objetos de la prueba requieran complementar
con dictamenes de expertos, se transformara de una prueba simple que demuestre
solamente hechos a prueba acumulada con la concurrencia de inspeccion y peritacion.

Sobre la inspeccion judicial, el estudioso Hernando Devis Echandia nos dice que
“[...] El objeto de esta prueba son los hechos que el juez puede examinar y reconocer, sea
que hayan ocurrido antes, pero todavia subsistan total o parcialmente, o que apenas
queden huellas o rastros (en el altimo caso el objeto de la inspeccidn son estos), 0 que se
reproduzcan en el momento de la diligencia [...]"*°, es decir estos acontecimientos

pueden ser de doble via sean estos permanentes o transitorios, con una precisién que es

154 Devis Echandia, Compendio de la Prueba Judicial, Tomo 11:137.
155 Ecuador, COGEP, art. 228.
1%6 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la Prueba Judicial, 2000, Tomo 11:140.
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que subsistan, en caso contrario que haya la expectativa que sucedera no es posible en
razon que el juez no puede percibirlos y las deducciones o suposiciones de los hechos
tampoco se puede hacer constar en el acta de diligencia.

En el articulo 229 del Codigo Orgénico General de Procesos, se faculta que se
solicite en cualquiera de las fases en las que se pueda pedir 0 anunciar al juez prueba, eso
si “[...] Precisando claramente los motivos por los cuales es necesario que la o el juzgador
examine directamente lugares, cosas o documentos, objeto de la inspeccién o el
reconocimiento y adicionalmente se expresara la pretension que se requiere probar con la
inspeccion o reconocimiento [...]”*, con estas disposiciones nos lleva a entender que el
objetivo de este medio de prueba es la verificacion o esclarecimiento del hecho y dispone
que se precise para que se va utilizar esta prueba dentro del proceso, ya que no seria justo
que se solicite sin un fin material determinado y solo sea por cumplir una diligencia, lo
que se convertiria en una deslealtad procesal, quedando a consideracion del juez si acepta
0 rechaza una inspeccion judicial cuando los hechos no justifican por inconducentes,

limitando su practica en lo que sea procedente.

10. Control judicial de la prueba en el proceso contencioso administrativo

El control judicial de la prueba es la aplicacidn de las normas para la apreciacion
por parte del juzgador de ciertos medios probatorios validos para este tipo de proceso que
han sido previamente admitidos para ser valorados de acuerdo a la sana critica que no son
reglas que estan establecidas en el ordenamiento juridico, sino que dependen del criterio
del juez al momento de revisar la prueba o en todo caso a una ponderada apreciacion sin
apartarse de la l6gica y prudente experiencia para valorar el material probatorio aportado
dentro de los limites y condicionantes previamente implantados en el cuerpo normativo
para resolver esta clase de litigios.

Como se dice a lo largo de este trabajo que la prueba en el proceso contencioso
administrativo no esta regulada con detalle y en la mayor parte del tramite procesal hay
que cefiirse a lo establecido para la relacidn procesal civil que esta destinada por lo general
a resolver conflictos de indole privado, indicando reiteradamente que en determinados
casos la prueba es relevante para la decision del litigio. En el &mbito administrativo por

la complejidad de la temética que abarca se puede decir que se utiliza como medios de

157 Ecuador, COGEP, art. 229.
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prueba preferenciales la documental y la pericial, sin que se pueda excluir otro medio
aclarando que los més Utiles al proceso son los antes citados por la prevalencia de la forma
escrita y lo importante que es el documento publico para determinar con certeza lo
sucedido en la relacion juridica entre una institucion pablica y un ciudadano.

Sobre esta caracteristica probatica y la necesidad de tratar esta tematica
relacionada a la prueba en el proceso contencioso administrativo de forma especializada,
el tratadista Vicent Aguado | Cudola sefiala:

[...] es que la especificidad del proceso contencioso-administrativo plantea la necesidad
de una regulacién especifica de la prueba que establezca reglas claras que eviten un
excesivo decisionismo judicial. En especial, se requiere una mayor precision en la
distribucion de las reglas de la carga de la prueba, de manera que se evite una
sobrevaloracion del expediente administrativo en detrimento de las garantias de los
ciudadanos. Debe afladirse que en este ambito resultan afectados derechos
constitucionales fundamentales, como es el derecho a la prueba o, en el ambito de las
sanciones administrativas, el derecho a la presuncién de inocencia.*®

En concordancia con la tesis expuesta por el tratadista citado, debemos expresar
que la problematica descrita en la legislacion espafiola, es la misma que surge en la
justicia contenciosa administrativa ecuatoriana, se trata en el Cédigo Organico General
de Procesos de manera similar a la relacion procesal civil ya que al sustanciarse el proceso
contencioso administrativo en la mayoria de casos mediante procedimiento ordinario, se
aplica las mismas reglas de la prueba para todos los procesos con excepcion del sumario
que es mas corto ya que se resuelve en una sola audiencia y casi no hay prueba.
Finalmente el expediente administrativo es el Unico registro de la actividad estatal y si no
existe es prueba en contra de la administracion, al cual en algunas ocasiones se ha
sobrevalorado lo cual afecta en no pocas veces las garantias del debido proceso, la
seguridad juridica y el derecho a la defensa del ciudadano por sobreponer la posicion de
la administracion publica, aceptando la presuncion de legalidad y validez del acto
administrativo sin que exista un equilibrio en funcion del principio de la eficacia
administrativa y que se respeten las garantias procesales del justiciable para que el
derecho a la prueba sea realmente efectivo.

Ahora ya en la sustanciacion del proceso contencioso administrativo en la
legislacion ecuatoriana, estd establecido que el control judicial de la prueba le
corresponde al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el mismo que tiene reservado

para si dos actos probatorios privativos exclusivos que son la admision y la valoracion.

1% Vicenc Aguado | Cudola, «La Prueba en el Proceso Contencioso-Administrativo:
¢Supletoriedad de la Legislacion Civil o Necesidad de Una Regulacion Especifica?», 236.



83

Asi también las partes tienen dos actos probatorios privativos que son el anuncio y la
practica, aclarando que al momento de actuar la prueba que es la accion de poner en
conocimiento del tribunal, esté le faculta a la parte demandada el derecho de contradecir
donde puede oponerse, impugnar, pero finalmente el que termina haciendo el control y

determinando si es procedente o no una prueba es el juzgador.
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Conclusiones

1. El objetivo fundamental de esta tesis es abordar el estudio de la carga de la
prueba en el proceso contencioso administrativo desde el enfoque doctrinario y como esté
establecida la prueba para este tipo de procesos desde que se expidié el Codigo Organico
General de Procesos, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 506 el 22 de mayo
de 2015. EI mismo que abarca desde los articulos 299 al 333 las reglas para tramitar este
proceso y desde los articulos 158 al 232 refieren en este cuerpo normativo a la prueba. La
misma que como se ha dicho esta establecida para todas materias, con excepcion de la
constitucional, electoral y penal, de forma general. Esta generalizacion ha traido varios
problemas porque en la materia contenciosa administrativa se requiere cierta especialidad
por la problematica compleja que se resuelve en esta area del conocimiento juridico como
temas de urbanismo, propiedad intelectual, contratacion publica que se requiere de
especialistas para que asesoren al juzgador a tomar la mejor decision mediante sentencia
garantizando a los justiciables el debido proceso.

2. Otra arista que se presenta en el tramite del proceso contencioso administrativo
es que esté tiene ciertas particularidades que se expresan en el contenido y presupuestos
procesales que se deben cumplir obligatoriamente por las partes, como aportar con medios
de prueba sobre los hechos o afirmaciones que manifiestan, recayendo de forma general
la obligacion de quien alega un derecho es quien tiene que probar; y, por tanto la prueba
se convierte en una institucion fundamental para la solucién del litigio. En el &mbito
administrativo adquiere gran importancia la prueba documental y pericial por el
predominio del sistema escrito. En muchas ocasiones cuando el administrado activa la
funcion jurisdiccional en pro de tutelar sus derechos vulnerados se encuentra con la dificil
tarea de acompafiar a la demanda con los medios probatorios que disponga para sustentar
su pretension y estos al estar en custodia de la administracion pablica se pone de plano
en desventaja para competir con igualdad de armas durante el desarrollo del tramite
judicial, lo que vulnera en algunos casos sus derechos fundamentales como el debido
proceso, la garantia del derecho a la defensa, la tutela judicial efectiva y la seguridad
juridica.

3. En la actualidad por la especialidad del proceso contencioso administrativo en
el Codigo Organico General de Procesos conlleva a la necesidad de establecer reglas

claras y especificas para que se distribuya con precisién la carga de la prueba. Al momento
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cuando se admite la prueba por orden legal la entidad demandada tiene que presentar el
expediente administrativo, que es el méas importante registro de la actividad
administrativa, el mismo que en muchos casos no siempre estd completo, lo que genera
problemas al ciudadano. En esta circunstancia se tiene que dotar de mas herramientas al
administrado para garantizar el derecho a la defensa en igualdad de condiciones ya que el
acto administrativo emitido por la administracion publica goza de credibilidad, legalidad
y autotutela que comportan una validez por si mismos, es verdad que el Codigo sefiala
que cuando el administrado entregue copias simples, la administracion tiene la obligacion
de remitir las actuaciones, pero no es suficiente para garantizar una accesibilidad efectiva
a los medios de prueba.

4. El Proceso Contencioso Administrativo en el Ecuador, en la mayoria de
acciones se tramita por el procedimiento ordinario, donde se aplica las mismas reglas de
la prueba para todos los procesos de accion privada, resolviéndose en dos audiencias, la
preliminar y la de juicio, con excepcion del sumario que es mas corto y que se resuelve
en una sola audiencia donde casi no hay prueba. En los procesos ordinarios durante la
audiencia preliminar se realizan el anuncio y la admision de la prueba, quedando para

realizarse en la audiencia de juicio la actuacion o practica y valoracion por parte del juez.
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Recomendaciones

1. Como se ha demostrado a lo largo de este trabajo investigativo sobre el estudio
de la carga de la prueba en el proceso contencioso administrativo enfocado desde el punto
doctrinario. Al ser un campo especializado, no se lo debe dar el mismo trato que a los
conflictos privados. Por lo tanto, es recomendable que se establezca un tratamiento
especial para resolver este tipo de litigios contra la administracion publica. Este accionar
implicaria establecer ciertas reglas especiales propias del derecho administrativo como
acoger los peritajes especializados en temas dificiles de resolver dandoles un valor
especial al momento de valorar la prueba aportada al proceso.

2. En la presente investigacion se ha llegado a concluir afirmativamente que la
anticipacion probatoria y la accesibilidad a la misma por parte del justiciable para el inicio
del proceso contencioso administrativo ha causado en muchos de los casos vulneraciones
de los derechos subjetivos del ciudadano por no poder acceder a los medios probatorios.
Por lo tanto, para sustentar los hechos afirmados por el administrado en el juicio, es
necesario que el onus probandi se invierta a favor de la parte que este en mejores
condiciones de aportarla, que en estos casos seria la administracion pablica y que el actor
se limite a enumerar en la demanda los actos o hechos administrativos que considera son
lesivos a sus derechos o intereses legitimos.

3. Asi también como se ha dicho a lo largo de la investigacion que por la
complejidad de temas que se resuelven en esta materia como son urbanismo, medio
ambiente, utilizacion de las tecnologias de la informacion y comunicacion, y muchas
ramas mas, se deberia establecer reglas claras sobre la distribucion de la carga de la
prueba, donde se incorporen criterios técnicos para asesorar en la toma de decisiones a
los juzgadores , con el objetivo de equiparar a la presuncién de legalidad y legitimidad
que goza la actuacion de la administracion y asi poder equiparar esa disparidad que existe
al momento que un ciudadano enfrenta judicialmente al Estado.

4. El juzgador cuando conoce un litigio de materia contencioso administrativa esta
en la obligacion legal de administrar justicia sobre la pretension del actor en cualquier
sentido, sea positivo 0 negativo. Siempre amparado por las normas procesales
establecidas para el efecto; pero hay casos en los que el conocimiento del conflicto con
el acervo probatorio puesto a su disposicion por las partes no es suficiente para producir

certeza en el tribunal, lo produce un vacio legal para resolver la cuestion juridica. En esos
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casos es recomendable que se le dé al juzgador ciertas reglas que sefialen que la
administracion publica debe soportar la carga probatoria por estar en mejores condiciones
y evitar un non liquet como sucede en la actualidad para resolver el proceso contencioso

administrativo.
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