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RESUMEN

La prueba en un sentido amplio es toda demostracion de la certeza de un
hecho, y para que un hecho sea configurado como prueba debera ser apto
juridicamente reuniendo requisitos de admisibilidad. Cuando la prueba
aportada en el proceso es insuficiente, dudosa que no genera razon alguna
para su convencimiento de existencia, el juez quien esta obligado de tomar
una decision del litigio iniciado, aplica la ley para mejor resolver, en este caso
hablaremos del articulo 169 del Cdédigo Organico General de Procesos que
define la carga de la prueba como una figura juridica que en casos de falta o
insuficiencia probatoria se impone una carga para quien afirma un hecho y
presente las pruebas, cuya omision repercute en un perjuicio para la misma.
En este sentido entra la concepcién del derecho a la prueba como un derecho
fundamental, inherente, individual, caracteristico de la persona, por el cual a
la parte le corresponde probar los hechos afirmados en el proceso como goce

de su derecho a la prueba, mas no como carga.

Palabras Claves: prueba, derecho a la prueba, carga de la prueba, derecho

fundamental, insuficiente, falta de prueba.



ABSTRACT

The proof in a broad sense is the demonstration of the certainty of a fact, and
so that a fact is configured as proof it should be suitable to legally meet
admissibility requirements. When is the evidence provided in the process
insufficient, doubtful that it does not reason for his conviction of existence, the
judge who is obliged to make a decision of the dispute started, the law is
applied to better resolve, in this case we will talk about Article 169 of the code
organic General of processes that defines the burden of proof as a legal figure
in case of lack of or insufficient evidentiary is imposes a burden for those who
stated a fact and present evidence, whose omission impacts detrimental to the
same. In this sense it enters the conception of the right to the test as a
fundamental, inherent, individual, characteristic of the person right, by which
is the part prove the facts affirmed in the process as the enjoyment of their

right to the test, but not as load.

Keywords: proof, right to proof, burden of proof, fundamental right,
insufficient, lack of proof
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INTRODUCCION

La prueba es una institucion juridica compleja de gran relevancia para el derecho
procesal, pues constituye un instrumento al servicio de las partes, para justificar sus
asertos juridicos. No obstante, al momento que los jueces intentan garantizar su
ejercicio en el proceso, se produce una disyuntiva entorno a reconocerla como un
derecho a probar o una obligacion aprobada. En el primer caso, el derecho a la prueba
comprende una garantia basica inserta en otros derechos fundamentales tales como:
el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la seguridad juridica. En el segundo
caso, si se aplica como una obligacién, se convertiria practicamente en una carga
procesal, y justamente se les debe permitir a las partes el liberarse de ella, aportando
al proceso no solo los hechos, sino los elementos de prueba necesarios para justificar

sus argumentos.
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CAPITULO 1

1.1 La prueba

La prueba en sentido general, ademas de hacer relacion con todos los sectores del
derecho, trasciende en las manifestaciones de la vida humana, por la necesidad que
se tiene de probar cuando se alega un hecho, es decir, no solo est4 presente en el
derecho procesal, civil, administrativo, entre otros, sino también en la persona que
tiene interés de acreditar un hecho acontecido en un pasado, incluso la prueba se
aplica para demostrar un descubrimiento, y hasta en su esencia mas logica, como por
ejemplo si tiro una moneda en una piscina llena de agua, para comprobar si esta se
hunde o flota, esto es, la prueba puede encontrarse en todas las actuaciones tanto
juridicas, cientificas, l6gicas y en toda ciencia en general.

Para el autor Davis Echandia en derecho, la prueba se la utiliza “para convencer a
otros, ya sea a los jueces, funcionarios administrativos, cuando se la aduce en un
proceso o en ciertas diligencias, y también a particulares, como sucede en asuntos de
estado civil, de los propios derechos, pero también para tener convencimiento
personal o seguridad subjetiva sobre los propios derechos, lo cual equivale a
convencerse a si mismo de la verdad de ciertos hechos o actos juridicos” (Echandia,
2006, pag. 2). En efecto, toda persona recurre a la prueba para convencerse a si
mismo de la verdad de los hechos ocurridos en un pasado inmediato o lejano, pero
también para convencer al publico de esa verdad. Es decir, el derecho cumple su
finalidad cuando la prueba esta presente, asi también lo dice Planiol y Ripert “Un
derecho no es nada sin la prueba del acto juridico o del hecho material del cual se

deriva. Solamente la prueba vivifica el derecho y lo hace util” (Ripert, 1945, pag. 747)

En el mundo juridico, la prueba tiene mayor importancia inclusive la administracion de
justicia seria imposible sin la prueba, en tanto que, para llegar a ella, se necesita
alcanzar la verdad de los hechos. Ademas, aquella da alcance al buen funcionamiento
de un proceso, ya que la prueba le da ese caracter, es decir que es aquella piedra
angular a través del cual se puede llegar a conocer cobmo ocurrieron los hechos en la
medida que le permitan al juez adoptar la decisién legal y justa para el caso concreto.
Por eso, Jeremias Bentham dice que el arte del proceso no es esencialmente otra

cosa que el arte de administrar las pruebas (Bentham, 1959, pag. 10).
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1.1.1 Naturaleza de la prueba

Para empezar las pruebas son actos juridicos procesales, ya que interviene la
voluntad humana, es decir que siempre sera un acto humano tanto en su origen, como
de forma extraprocesal y anterior al proceso, en su integracion o practica dentro del
proceso, puesto que es en él donde se juzga precisamente sobre conductas humanas,
en cambio los hechos ocurridos por fuerza mayor o caso fortuito, como fendmenos de
la naturaleza, no interviene la voluntad humana, por lo tanto no son tomadas a
consideracion. Debemos saber distinguir la naturaleza de la prueba segun se la
considere en funcion del proceso o como formalidad para la validez o existencia de
actos juridicos materiales, en este caso, se trata de actos juridicos materiales, cuando
la prueba que ingresa al proceso mediante un acto juridico procesal no pierde su
condicion, puesto que forma parte del contrato o acto para cuya existencia se ejecuta
esa formalidad. Por un lado, prueba material y prueba procesal pueden valorarse
como dos instituciones diversas, pero a la vez es posible percibir elementos comunes,
en tanto se desarrollen dentro del proceso, para lo cual persiguen el mismo fin de
obtener el convencimiento judicial sobre la verdad de un hecho. En efecto, la
naturaleza juridica de la prueba es apreciada por los autores a través de distintos

puntos de vista que daré a conocer a continuacion.

Desde el punto de vista procesal, en un sentido amplio, se toma a la prueba como un
hecho supuestamente verdadero que puede servir como razén de credibilidad sobre
la existencia o no de otro hecho, es decir, el juez para conocer sobre la existencia o
inexistencia de otro hecho debe servirse de otros objetos que le permitan conocer el
hecho ausente, y esos objetos de ayuda, son las pruebas. Para llegar entonces a la
verdad de un hecho, primero, se debe indagar, investigar, verificar, justificar el hecho
expuesto, sin embargo cuando se realiza aquella busqueda surgen en su transcurso
hechos que acreditan la existencia de aquel hecho ausente, esto es cuando no esta
presente, por lo que el juez frente aquella situacion debe sujetarse a otros objetos que
le proporcionen ese conocimiento, y asi poder no solo valorar las pruebas sino también
rechazar las pruebas que son inapropiadas para la configuracion de lo que es tomado
como prueba y asi llegar a la verdad de los hechos. En la misma direccion dice
Carnelutti que “cuantas veces el hecho que hay que valorar no esté presente, el juez
tiene que servirse de otros objetos que le permitan conocer el hecho ausente, es decir,

que un hecho hace prueba o hace fe de otro” (Carnelutti, 1959, pag. 257) mientras
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que Framarino del Malatesta afirma en igual sentido que “un hecho fisico nos lleva al
conocimiento de otro hecho fisico o moral, y el que nos conduce al conocimiento de
otro que no ha sido percibido directamente, constituye la prueba de este” (Framarino,
1964, pag. 20)

En sentido mas general, desde la perspectiva objetiva, la prueba es todo medio que
sirve para conocer el hecho, siendo las partes quienes proporcionan, con el fin de
llegar al conocimiento del juez, acerca del hecho determinado, en otras palabras,
hablamos de medios a los objetos, y actividades, como la inspeccion judicial, la
declaracion de parte, dictamen de peritos, y todo aquel instrumento que puede servir
de certeza para la demostraciéon de los hechos controvertidos en el proceso. Asi
también lo expresa Lessona quien dice que la prueba es “todo medio que puede
alcanzar el doble fin de hacer conocido del juez un hecho, o sea el de dar conocimiento
claroy preciso de un hecho al juez y a su vez dar certeza de la existencia o inexistencia
de un hecho” (Lessona, 1928, pag. 8). Podemos decir que el medio es toda via,
mecanismo, instrumento, que puede generar motivos de prueba, o sea, provocar los
razonamientos, los argumentos o las intuiciones que conduciran al juez a la certeza,

del hecho alegado por las partes en sus pretensiones.

En un tercer punto de vista, de forma subjetiva, se estima a la prueba por su resultado,
esto es, como la conviccién que se produce en la mente del juez sobre la verdad de
los hechos que conforma el proceso. Siendo muchos los significados del término de
prueba desde el punto de vista subjetivo, Silva Melero, dice que “procesalmente
equivale a justificar, manifestar, demostrar o hacer patente un hecho, corroborar,
confirmar, verificar, aclarar, establecer, averiguar o cerciorarse de tal hecho, y por
tanto significa buscar la certeza en el proceso para convencer de ella al juez, que es
el fin de la prueba procesal” (Melero, 1963, pag. 31); Alzate Norefia habla de “un tercer
sentido de la palabra prueba y es el estado del espiritu, el fenébmeno psicoldgico que
se produce en el juez o en las partes con los elementos de conviccién expresados, los
cuales le dan la certeza acerca de la existencia de los hechos sobre que ha de recaer
el fallo y que entonces equivale a certeza” (Norefa, 1944, pag. 13) vale decir, que de
acuerdo a lo que proporcionen las partes en el proceso, el juez valorara las pruebas
con el objeto de llegar a una certeza sobre la verdad del hecho controvertido y dudoso,

cumpliéndose asi el fin de la prueba procesal, es decir que el objetivo de la prueba
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sera siempre llevar al juez a una conviccion clara sobre la verdad de un hecho,
demostrando su existencia o inexistencia, de acuerdo a los elementos, medios,
motivos 0 razones presentadas por las partes en el proceso, y dado tal efecto, se
produce el resultado.

Esta tercera aceptacion es admitida por la unanimidad de los autores, dado que
constituye el fin de la prueba procesal, en consecuencia, podemos afirmar que tanto
el punto de vista subjetivo como el objetivo son esenciales en el mundo juridico
procesal, porque la nocion de prueba no puede desatarse de los medios utilizados

para su empleo, ni tampoco de la finalidad o resultado que en bien se persigue.

En resumen, no es posible determinar con exactitud la naturaleza juridica de la prueba
como una institucion procesal, ya que es cuestion del interprete, debido a la amplitud
gue aquella contiene, por tanto, es apreciada a partir de diferentes puntos de vista,
por muchos autores desde su enfoque y, sobre todo, porque la prueba en si ya es
compleja tanto en su concepcidn, aplicacion, y similares lo que la hace un punto de

vital discusion entre los juristas y expertos de las diferentes ciencias en general.

De acuerdo con lo mencionado anteriormente, mi posicion como naturaleza juridica
de la prueba, es verla como acto, como medio y como resultado, indiferentemente de
lo definido por cada una de ellas, para mi constituye la unidn de estas tres acepciones
como la prueba en su totalidad, en el sentido de que el fin de la prueba procesal sigue
siendo el mismo, es decir llegar a la demostracion de los hechos, y producir en la
mente del magistrado un estado de certidumbre que las afirmaciones sostenidas por
las partes son las veridicas, y por lo tanto sirven para tomar una decision para mejor

resolver el proceso.

1.1.2 Definicion

No es sencillo dar una definicidn exacta de la prueba, dado que, abarca mas alla de
la ciencia en general, esto es, que trasciende no solo en las distintas ramas del
derecho como el derecho procesal, derecho en particular, entre otras sino que incluso
a su vez tiene alcance fuera del campo del derecho; la doctrina ademas presenta un
sin nimero de definiciones, que detallaré mas adelante, no obstante antes de hablar
de la definicion juridica desde la perspectiva de los juristas, primero debemos saber
cual es el objeto, la finalidad, y los motivos que componen a la prueba.
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El objeto de la prueba simplemente son los hechos controvertidos, esto es, que el juez
debe rechazar las pruebas que no son materia de controversia o que no han sido
alegado por las partes, es decir pruebas improcedentes, mientras que el fin de la
prueba es llegar al convencimiento del juez sobre la existencia o no del hecho que ha
sido proporcionado por los litigantes en el proceso, en cambio los motivos son las
razones, los argumentos, consideraciones, intuiciones que lleva al juez a esclarecer

los hechos ocurridos en el pasado.

La prueba en si es la demostracion de la certeza de un hecho, mientras que, probar,
es demostrar en juicio la certeza de un hecho que ha sido afirmado por alguna de las
partes en litigio, esto es, producir un estado de certidumbre en la mente del juez acerca
de la existencia o no de un hecho discutido. También se sostiene que probar es
evidenciar algo, o sea, lograr que nuestra mente perciba con la misma precision con

gue nuestros o0jos ven las cosas materiales.

La palabra prueba, expresa la accion y efecto de probar, utilizando el medio,
instrumento para demostrar la verdad o falsedad de una cosa. Dicho anteriormente,
la prueba ha sido estimada desde diferentes puntos de vista como accion, medio,
resultado, motivo, por tal razén la prueba adquiere tres aspectos: formal, sustancial y

subjetivo.

Tiene un caracter formal porque consiste en los medios utilizados para proveer el
conocimiento de los hechos al juez, ejemplo: declaraciébn de parte, documentos,
testimonios, etc. La parte sustancial son las razones, motivos derivado de los medios
aportados dirigidos a determinar la existencia o no de los hechos alegados por las
partes. El aspecto subjetivo es el convencimiento o la certidumbre dada en relacion
con los medios empleados, es decir cuando se obtiene el resultado.

Cuando la prueba que se ofrece no llega al convencimiento del juez se produce la
insuficiencia probatoria, y al no tener prueba contundente de los hechos surge la

dificultad para el juzgador al momento de dictar su decision.

A continuacion, pasaremos a citar algunas definiciones de la doctrina vinculadas a la

prueba:
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Alcala Zamora y Castillo concibe a la prueba como el “conjunto de actividades
destinadas a procurar el cercioramiento judicial acerca de los elementos
indispensables para la decision del litigio sometido a proceso, sin perjuicio de que
suela llamarse también prueba al resultado asi conseguido y a los medios utilizados

para alcanzar esa meta” (Zamora, 1964, pag. 257)

Denti expresa a la prueba mediante “tres acepciones 1) Los medios de que cabe
servirse para la demostracién del tema probandum, 2) Procedimiento probatorio, o
sea, el conjunto de actividades reguladas mas o menos detalladamente por la ley, a
través de las cuales el juzgador y las partes aportan al proceso los medios de prueba;
3) Resultado del procedimiento probatorio, o sea el convencimiento al que el juzgador

llega mediante los medios de prueba” (Denti, 1972, pag. 272)

Lino Palacio define a la prueba como “la actividad procesal, realizada con el auxilio de
los medios previstos o autorizados por la ley, y encaminada a crear la conviccion
judicial acerca de la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes

en sus alegaciones” (Palacio, 1977, pag. 331)

En mi opinion la prueba es la demostracion de la existencia o no de un hecho alegado
por las partes aplicando todo medio, accion necesaria para llegar a la conviccion del
juez, y sea quien determine la decision cumpliéndose de esta manera el fin de la

prueba.

1.1.3 Aptitud juridica de la prueba

La prueba para que sea apta juridicamente debe cumplir con una serie de requisitos
para inferir en la admisibilidad del medio probatorio. Requisitos intrinsecos que
describen el medio probatorio e incluyen su objeto, mientras que los extrinsecos

aluden sobre circunstancias, que guardan vinculacién con él y lo perfeccionan.
Los requisitos intrinsecos son los siguientes:

- La conducencia de la prueba.
- La pertinencia de la prueba.
- La utilidad de la prueba.

- La permisibilidad legal hacia la prueba ofrecida.
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Son requisitos extrinsecos los que a continuacion se mencionan:

- Las formalidades exigibles para la prueba vélida.
- Lalegitimacién para el ofrecimiento de un medio probatorio.
- La competencia del juzgador.

- La oportunidad de la prueba.

La conducencia de la prueba es la aptitud legal para crear conviccién en el juez sobre
el hecho afirmado. La conducencia no comprende necesariamente la eficacia del

medio probatorio.

Para la configuracion de la conducencia es indispensable que la ley autorice el medio
probatorio a aplicar y que no exista impedimento expreso o tacito por una regla
juridica, ademas requiere que un precepto legal no reste valor probatorio al medio
empleado por exigir para el hecho que se procura demostrar el aporte de otras
pruebas, ejemplo como cuando se exige las partidas de nacimiento, matrimonio y
defuncion para acreditar los estados civiles. Es necesario tomar en cuenta que no es
lo mismo conducencia que pertinencia, la primera es una cuestién de derecho; la
segunda de hecho. Por la conducencia se determina si un medio probatorio resulta

juridicamente apto para acreditar un hecho.

La pertinencia de la prueba es el vinculo que existe entre el hecho objeto de
controversia con el hecho que acredita dicha prueba, en otras palabras, representa la
adecuacion de los datos que proporciona un medio probatorio con el objeto de prueba
de un proceso. Debe guardar relacion acorde a las alegaciones de las partes
contenidas en la demanda y contestacion de ésta, a su vez también en la formulacion

de excepciones, defensas previas y cuestiones probatorias.

La utilidad de la prueba se refiere a que aquella debe servir para formar certeza en el
organo jurisdiccional, es decir, debe ser conveniente para acreditar el hecho
relacionado con el proceso. Corresponde ademas examinarse con sentido comun, sSi
existe 0 no imposibilidad del medio probatorio en relacion con el hecho objeto de

controversia.

La permisibilidad legal hacia la prueba ofrecida es que no exista prohibicién legal

alguna para investigar el hecho.
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Pasamos a hablar ahora sobre los requisitos extrinsecos que entre ellos encontramos
a las formalidades exigibles para la prueba valida como su nombre lo dicen, son de
orden publico, o sea de estricto cumplimiento, como todo acto procesal la prueba debe
reunir una serie de formalidades con apego a principios elementales como son
publicidad, bilateralidad, igualdad de oportunidades, objetividad del magistrado, la
ausencia de vicios en el medio probatorio y la prohibicion de aplicar el conocimiento

privado del juez.

La legitimacion para el ofrecimiento de un medio probatorio da lugar a que se utilicen
medios probatorios licitos por quien tenga legitimacion para aducirla, es decir

capacidad.

La competencia del juzgador determina los poderes jurisdiccionales sobre las cuales
puede ejercer, no todo juez tiene competencia para conocer sobre un determinado

asunto.

Por ultimo, la oportunidad de la prueba concibe un principio en materia probatoria,
cuya obligacion corresponde a las partes ofrecer sus medios probatorios en el tiempo
requerido con el objeto de mantener un proceso ordenado sin dilaciones.

La aptitud juridica la encontramos en nuestro Codigo Organico General de Procesos
en su articulo 160, que expresa la admisibilidad de la prueba, como su nombre lo
indica para ser admitida la prueba, aquella necesita reunir los requisitos de
pertinencia, utilidad, conducencia practicadas segun la ley con lealtad y veracidad sin

faltar ningun requisito para su aceptacion.
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Capitulo Il

2.2 La prueba como carga procesal

Hay autores que sostienen que al momento en que las partes tienen que suministrar
pruebas, es una carga procesal, entre estos esta James Goldschmidt, quien dice que
“la carga procesal se manifiesta en la necesidad de una actuacién al objeto de prevenir
un perjuicio procesal, y en definitiva una sentencia desfavorable. En consecuencia,
implica ejercer una facultad para la satisfaccion del propio interés, es decir, un
conjunto de posibilidades que no es obligatoria, pero que si se tiene derecho a
ejercerla, esto es los derechos procesales de la misma parte, porque cada posibilidad
impone a la parte la carga de aprovechar la posibilidad al objeto de prevenir su
pérdida” (Goldschmidt, 1961, pag. 91)

Para el autor, existe una carga y no un deber, debido a que entre las partes no existe
obligacion alguna, sino solo un estado de cada una frente a una sentencia que se
espera lograr dentro del proceso, es decir que cada parte puede presentar pruebas
como no, y su omisién implicaria un perjuicio para aquel que no lo realice, corriendo
el riesgo que su pretension no sea admitida por el magistrado, por consiguiente la
prueba constituye segun el autor una necesidad practica o como comunmente lo

definen, una carga.

Desde una perspectiva formal o subjetiva, la carga de la prueba se conecta al principio
de aportacién de parte, esto es, que cada una de ellas corresponde aportar en el
proceso las pruebas en que fundamentan o basan sus pretensiones, mientras que
desde la perspectiva material, se sujeta con la obligatoriedad de dar una respuesta a
los conflictos que se proponen ante los 6rganos jurisdiccionales, lo que implica la
existencia de una regla de juicio, que permite resolver aquellos litigios en que los
hechos determinados en el proceso permanecen inciertos sea porque no se ha
presentado prueba suficiente y en consecuencia el juez no ha logrado llegar a una

conviccion que determine su existencia.

La carga de la prueba puede entenderse entonces como el conjunto de reglas de juicio
gue equivale en como el juez debe resolver en aquellos casos de falta o insuficiencia
de prueba, de modo que ni siquiera puede respaldarse con la actuacion de pruebas

de oficio, tales reglas le daran al juez una salida para pronunciarse sobre el asunto.
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Dicho de otra manera, las reglas que regula la carga de la prueba sirven para
determinar qué parte ha de llevar las consecuencias de que no se haya probado un
hecho, o a quien corresponde evitar que falte la prueba de cierto hecho, teniendo
presente que es la misma parte quien tiene el interés en que resulte probado su

pretension.

Nuestro codigo adopta la carga de la prueba o como también es llamado onus
probandi a la obligacion de probar lo alegado corresponde a la parte que afirma el
hecho, debido al principio latino actori incumbit onus probandi, que significa que al
actor le concierne la carga, ya que es quien presenta la accion, no obstante, esto no
quiere decir que el demandado esté libre de probar, ya que, si contradice lo afirmado
por el actor alegando hechos nuevos, también asumira la carga de hacerlo. El probar
las alegaciones facticas implica para las partes una carga, si las partes no llegan a
probar sus afirmaciones, no se liberan de la carga, y no obtendran la tutela
jurisdiccional pretendida. En mi opinion no existe la figura juridica como carga, en vista
de que las partes al aportar pruebas en el proceso como sustento de sus afirmaciones
representa el derecho que estas tienen, y al llamarlo carga se esta definiendo como
peso, imposicion, obligacién de hacerlo, cuando es un derecho propio de las partes

acatarlo.

En cuanto al momento en que las partes aportan pruebas al proceso existe para la
autora Eugenia Ariano un derecho a la prueba “Corresponde a las partes probar sus
afirmaciones ofreciendo los medios probatorios tendientes a demostrarle al juez la
veracidad de las mismas, a fin de provocar ese estado de certidumbre que le permitira
resolver. Sin embargo, hoy se ha producido un vuelco fundamental en esta vision
neutral del problema probatorio. Si bien resulta indiscutible que el probar para las
partes constituya una carga, y justamente porque constituye una carga, se les debe
permitir el liberarse de ella aportando al proceso no sélo los hechos, sino todos
aquellos medios probatorios que puedan servir para demostrar sus afirmaciones, vale
decir, que el probar no so6lo debe ser visto como una carga, sino, también y
principalmente, como un derecho, pues existe un derecho a la prueba” (Ariano, 2003,
pag. 169).

Para la autora la concepcién de carga de la prueba es un problema juridico, puesto

qgue para las partes desde el inicio y durante todo el proceso, estas han recibido una
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serie continuada de cargas, como carga de la alegacion, carga de la prueba, carga de
la negacion de los hechos de la parte contraria, y precisamente como asumen una
carga, se debe permitirles la liberacion de ese peso, presentando pruebas que

acrediten sus afirmaciones, pues es un derecho que las mismas poseen.

En vista de ver los distintos puntos de vista de diferentes autores tanto de James
Goldschmidt, quien sostiene que la parte al suministrar pruebas en el proceso
constituye una carga, y la concepcién del derecho a la prueba de Eugenia Ariano, mi
posicion es en el sentido que las partes cuando presentan pruebas estan ejerciendo
su derecho a demostrar mediante medios probatorios la existencia o no de un hecho,
y el solo hecho de aportar pruebas al proceso se manifiesta el derecho inherente que
ellas tienen, por lo tanto, no debe ser visto como una carga, porque se impondria a
las partes a exponer las pruebas cuando es un derecho suyo introducirlos al proceso.
Si bien representa para la parte desde su inicio al presentar la demanda hasta su
desarrollo una carga, concuerdo con la autora al decir que se debe permitir liberar a
las partes de ese peso, traba, aportando todo tipo de medio probatorio para demostrar
su veracidad, ya que es un derecho propio que disponen.

El actor desde el momento en que presenta la demanda, ejerce su derecho, esto es
su derecho a la defensa, esperando que en el transcurso del proceso su pretension
sea acogida, y asi obtener la tutela juridica, de manera que para justificar sus
alegaciones, ejerce su derecho a la prueba, por ende si se toma la figura juridica de
la carga de la prueba estariamos diciendo que las partes se hallan en un proceso en
donde no existen mas que cargas en tanto, si no se pide la tutela juridica, ésta no se
da, por consiguiente, se estaria admitiendo que la parte asume un conjunto de cargas
en donde si su demanda no presenta prueba suficiente que acredite los hechos
sostenidos, seré declarada como injustificada, corriendo el riesgo que su pretension

no sea admitida, cuando es un derecho de aquel probarlo para su satisfaccion.
2.3 La prueba como un derecho fundamental

El derecho a la prueba es fundamental en cuanto que es inherente a la persona, de
aplicacion directa, cuyo contenido esencial debe ser respetado incluso por el
legislador y las autoridades publicas y consiste en emplear todos los medios posibles

con el fin de convencer al juez sobre la verdad de las afirmaciones. Este contenido
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esencial une a los demas elementos del derecho a probar como asegurar los
instrumentos o las fuentes de prueba, solicitar medios de prueba, admision, practica
y valoracion de prueba, al mismo tiempo, comprende a su vez presentar ante el juez
los argumentos de prueba y contradecir las razones a los que éste llega como

fundamento de su conviccion.

Los derechos fundamentales poseen dos perspectivas la objetiva y la subjetiva, la
primera da lugar a los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del
Estado, o sea, que los derechos fundamentales toman el conjunto normativo, el
caracter de principios, como punto referencial del ordenamiento, asimismo sirven de
criterio de validez tanto formal como material de todas las instituciones del
Ordenamiento Juridico. La segunda radica en la posibilidad de los individuos de
ejercer y exigir la proteccion de los derechos, a su vez son el elemento esencial del
conjunto normativo. Cabe sefalar, que esta doble perspectiva siempre ha existido y
de que por si implica un cambio de paradigma en la practica del derecho, en la medida
que ha cambiado la forma de entender la divisién y colaboracion entre los poderes del
estado, colocando a la Corte Constitucional como la autoridad de control de gran
repercusion en el ordenamiento juridico, teniendo como base los derechos

fundamentales.

El derecho fundamental a la prueba como nucleo fundamental, se apoya de otros
derechos como lo es el derecho al acceso a la administracién de justicia, derecho al
debido proceso, derecho a la defensa, acciéon de tutela que ademas de estar
contemplados en la constitucién, sirven para el desarrollo efectivo de este derecho,

cuya omisién repercute en su inexistencia.
2.3 Diferencia entre derecho y obligacion a probar

El derecho a probar es todo privilegio que tiene una persona en este caso de
demostrar la verdad de sus alegaciones aportando pruebas al proceso, pruebas que,
si no se tienen la facilidad de tenerlas, pero saben dénde encontrarlas, se tiene el
derecho de solicitar o requerir, ademas de poder pedir el pronunciamiento de

admisibilidad, la inclusion en el proceso e inclusive su valoracion.
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En cambio, la obligacion a probar es aquel deber exigido por la ley a una de las partes
litigantes, especialmente al que afirma un hecho, a presentar las pruebas que
respalden su alegacion, cuya omision acarrea una sancion.

Podemos ver la diferencia entre lo que es un derecho a la prueba y una obligacion, la
cuestion surge cuando no hay pruebas suficientes para demostrar un hecho, por tanto
el juez que esta obligado a direccionar el proceso y tomar una decision, tenga como
alternativa aplicar la ley que toma la nocion “carga de la prueba” de trasladar a una
parte la figura juridica que quien afirme un hecho debe probarlo, y mas aun ver esta
figura juridica como una carga siendo la prueba un derecho primordial de las partes.
Es necesario para la parte que afirma en el proceso sustentar sus declaraciones
mediante pruebas, ya que estas le daran credibilidad, y que mejor que aporte en el
proceso los presupuestos facticos que acrediten lo que formula. Cuando la parte no
aporta espontaneamente los elementos probatorios, lo que queda es reconstruir el
supuesto hecho producido mediante medios probatorios, entonces no hay necesidad
de verse como una carga, debido a que en el transcurso del proceso con el objeto de
obtener el interés material perseguido, la parte ya ha presenciado una serie de trabas
empezando por el planteamiento del proceso, de manera que no debe verse a la
prueba siendo un derecho, como una carga, porque se le transmite un peso para
aquella persona a quien corresponde probar, en este caso seria al actor.

En este sentido, lo que se quiere es dar facilidades a las partes para demostrar un
hecho, en consecuencia si el probar para las partes constituye una carga, y
precisamente porque concibe una carga, se debe conceder el liberarse de ese peso,
para que la parte ejerza su derecho de aportar al proceso todo tipo de instrumento,
medio, que demuestre la existencia o inexistencia del hecho que afirma, esto es el
probar no debe contemplarse como una carga sino como un derecho, ya que existe
un derecho a la prueba.

La nocion de concebir el probar como un derecho ha sido en gran parte la obra de la
jurisprudencia constitucional europea que se enfocé en un modelo universal de las
garantias minimas que cualquier proceso para llegar a ser autentico debe de reunir, y
entre uno de esos componentes esta el derecho a la prueba.

A continuacién, hare un analisis del articulo 169 del Cddigo Organico General de
Procesos que conceptua la carga de la prueba, viéndolo desde un enfoque como un

derecho.

25



2.4 Analisis del articulo 169 del COGEP

Nuestro codigo tiene como concepcion a la carga de la prueba, como reglas de juicio,
gue se hace uso de ella, cuando hay carencia de pruebas o a su vez no hay elementos
suficientes que determinen la conviccion del magistrado sobre la existencia o
inexistencia del hecho controvertido, siendo asi el juez debe aplicar la ley para resolver

la situacion presentada.

Empieza el articulo 169 definiendo que es obligacién de la parte actora probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda, es decir utiliza el termino
obligacion como que la ley le impone en este caso a la parte actora demostrar los
hechos que afirma en el proceso, cuando lo vimos anteriormente que la prueba es un
derecho primordial, fundamental, inherente a la persona. Si la parte actora, es quien
inicia el proceso, es porque hay razones que la llevaron a realizarlo, y si quiere que su
pretensién sea tomado en cuenta por el juez, va a presentar todos los medios,
instrumentos posibles que tenga para poder probar lo que afirma, porque tiene un
derecho, y es su derecho demostrarlo, tanto la parte actora como la demandada tienen
derecho a probar sus alegaciones, entonces nuestro cédigo tiene una concepcion
ambigua al definir el probar como carga, porgue transmite a las partes como si fuera

una imposicién, un peso que reciben de la ley, cuando es un derecho que poseen.

El articulo 169 deberia definirselo como es derecho de la parte actora probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda para ser demostrado su
afirmacion. La parte demandada puede ejercer su derecho a probar para contradecir
lo afirmado por el actor, en vista que la prueba es el elemento esencial para el

esclarecimiento de los hechos controvertidos, y de ella depende su resultado.
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CONCLUSIONES

El desarrollo de este trabajo fue analizar la prueba en su totalidad, desde su definicién,
naturaleza hasta llegar identificar el problema juridico de la carga de la prueba, por
ende, el haber desarrollado resumidamente la materia de la carga de la prueba sirvio
para demostrar la concepcion ambigua que tiene nuestro codigo de denominar carga

al probar un hecho cuando deberia ser derecho a la prueba.

Existe diferentes acepciones de la prueba adoptadas desde mi punto de vista, pero
cada una de ellas aporta una definicibn mas clara de lo que entendemos por prueba,
ya sea como actividad, medio, o resultado. Sabemos que la prueba en si ya es
compleja porque contiene una amplitud de interpretaciones, conceptos, orientaciones
entre otras situaciones que la complementan como tal, aquella es el pilar o el eje a

gue se desarrolle un proceso, sin ella no tendria sentido iniciarlo.

En el mundo juridico, la prueba ha dado un giro radical, pues no cualquier hecho puede
ser tomado como prueba, para eso debe reunir una serie de requisitos de admisibilidad
y ser reconocido como apto juridicamente, requisitos intrinsecos que describen el
medio probatorio, esto es, la prueba debe ser conducente, pertinente, util, permisible
legalmente, como también reunir requisitos extrinsecos que cumplan las
solemnidades, circunstancias para su perfeccion, o sea, formalidades, legitimacién, la
competencia del magistrado, y la oportunidad de la prueba.

El derecho a la prueba que tiene todo individuo es fundamental, inherente, propio,
reconocido constitucionalmente, y tiene un contenido esencial que es el lograr la
conviccion del juez sobre la verdad de la pretension planteada. En el sentido de que
falte la prueba o no llegare a su propésito no es motivo de adoptarlo como carga, para
imponerle a la parte que alega que presente las pruebas que soporten su pretension,
cuando es un derecho de aquel realizarlo para obtener el interés material perseguido.
Tanto la parte actora como la demandada tienen el derecho de presentar las pruebas,
y si estas no son suficientes, acogerse a otros elementos probatorios que determinen

lo que afirman, porque una prueba lleva a otra, y es un derecho para ellas ejercerlo.
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RECOMENDACIONES

A través de la evolucion de la prueba se han presentado muchas acepciones en su
definicion, viéndose en ciertos casos como la actividad probatoria que ejerce la parte
para demostrar la existencia o inexistencia de un hecho, como el medio que sirve para
conocer los hechos, objetos que llevaran al juez a su conviccion, o como resultado
que es el fin de la prueba procesal lograr el convencimiento del magistrado sobre el
hecho sostenido. Todas estas acepciones adoptadas desde diferentes perspectivas y
muchas otras mas, ha llevado a presentarse diversas discusiones, por el complejo
estudio que tiene la prueba, pero el fin procesal es el mismo llegar a un resultado,
producir un estado de certidumbre en la mente del juez que perciba como sucedieron

los hechos materiales en el pasado.

El @mbito de la prueba tiene mucha importancia y mas aun en el proceso, ya que sin
la misma esta no podria darse. La prueba tiene conexion también con el derecho,
propio de toda persona, ademéas de que comprende una garantia basica inserta en
otros derechos fundamentales tales como: el debido proceso, la tutela jurisdiccional

efectiva, entre otras que con ayuda de estos componentes se desarrolla la prueba.

El tema del derecho a la prueba ha sido escogido porque siendo éste un derecho
inherente de toda persona, nuestro cédigo aun la adapta como carga procesal cuando
no se haya pruebas suficientes o carece de prueba, por lo que la ley suple esa falta
imponiendo a quien corresponde probar que en este caso seria al actor que demuestre
la existencia de su pretension, cuando es propio su derecho de probar para sostener
sus afirmaciones. Considero que deberia reformarse el articulo 169 del Cédigo
Orgénico General de Procesos concibiendo el derecho a la prueba, como el poder que
tiene tanto el actor como el demandado de presentar todos los medios probatorios que

tengan a su alcance para demostrar sus alegaciones en el proceso.
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