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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion consiste basicamente en el analisis de la
valoracion probatoria en segunda instancia, y a su vez, en delimitar la
competencia que ostenta el tribunal de apelacion en su actividad jurisdiccional
al momento de conocer y revisar las pruebas, para que pueda pronunciar su
decision final conforme lo ha solicitado la parte recurrente por medio de sus
pretensiones, o en efecto, si el tribunal de apelacién o de segunda instancia
tendria el poder pleno de conocer la totalidad de los hechos que ocurrieron en
primera instancia. Por otra parte, las pruebas en sistemas como el nuestro
requieren inexcusablemente de la inmediacidn procesal, la percepcion directa
del juez con las pruebas, resulta contraria a algunos derechos plasmados en
la Constitucion especialmente la oralidad e inmediacion como uno de los

pilares fundamentales por procesos orales en el Ecuador.

Palabras claves: Inmediacién, oralidad, apelacién, segunda instancia,

pruebas, poder, tribunal de apelacion.



ABSTRACT

The present investigation work consists basically in the analysis of the
probative assessment in the second instance, and in turn, in delimiting the
competence that the court of appeal has in its jurisdictional activity at the time
of knowing and reviewing the evidence, so that it can pronounce its final
decision as requested by the appellant through its claims, or indeed, if the court
of appeal or second instance would have the full power to know all the facts
that occurred in the first instance. On the other hand, the tests in systems like
ours inexcusably require procedural immediacy, the direct perception of the
judge with the evidence, is contrary to some rights embodied in the
Constitution, especially orality and immediacy as one of the fundamental pillars

of oral processes in Ecuador.

Keywords: Immediacy, orality, appeal, second instance, tests, power, court

of Appeal.
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INTRODUCCION

En nuestra legislacion procesal la apelacién es un recurso de impugnacion y
por su parte se puede o no dar lugar a una segunda instancia, teniendo por objeto
provocar un nuevo analisis de los medios probatorios que fueron expuestos en primera
instancia con finalidad revisora de una determinada decision judicial por parte de un
organo distinto jurisdiccional superior, y constituye un mecanismo de vital importancia,
ya que el marco constitucional ecuatoriano se ha encargado de consagrar, en el art.
76,nam. 7, literal m, el derecho a recurrir como elemento del derecho al debido
proceso, y aun mas especificamente, como uno de los pilares del derecho a la
defensa, en otras palabras, el derecho a tener doble instancia, permitiéndoles asi a
una de las partes procesales dentro de una contienda a impugnar la resolucion que le
ha causado un agravio o perjuicio en su contra, con el propdsito de corregir los

posibles errores que haya faltado el juez de primera instancia.

No cabe descartar que en primera instancia los hechos facticos o las pruebas
como tal, se practican con apego a los principios de oralidad, inmediacién,
contradiccion, concentracién y publicidad, pero con la preeminencia del principio de
inmediacion, y, por ende, el juez de primera instancia se va a investir de elementos de

juicio idéneos que el tribunal de apelacion o de segunda instancia careceria.

Sin embargo, el presente articulo académico, versa en un aspecto tan basico
de la apelacion como es la valoracion probatoria en segunda instancia, y a su vez, en
delimitar la potestad o los poderes que ostentaria el tribunal de apelacién al momento
de conocer y resolver sobre los extremos o asuntos especificos que la parte recurrente
ha interpuesto, o en efecto, si dicho tribunal tendria poder pleno respecto de los
hechos ocurridos con anterioridad en primera instancia; y si la sustanciacion del
proceso en segunda instancia cumple o no estrictamente con el principio de
inmediacion al momento de revisar y valorar las pruebas que le llegan a su

conocimiento.



CAPITULO |

[.I. Fundamentos de la pluralidad de instancias

El juez en su accionar siempre esta expuesto al cometimiento de errores que
puede recaer sobre hechos o el derecho, ante lo cual se deben disefiar mecanismos
necesarios o figuras legales para que un drgano distinto pueda revisar y, de ser el
caso, corregir o ratificar las decisiones adoptadas por un érgano inferior, y por lo tanto,
se forma la preexistencia del derecho a impugnar una resolucién judicial, y a su vez
en una garantia para ejercer el derecho a la defensa respetando el debido proceso,
por eso surge la necesidad de que exista en el poder judicial otras instancias, para asi
poder acceder en la administracion de justicia a una segunda instancia por medio del
recurso de apelacion, con el fin de salvaguardar la justicia en un proceso y los

intereses de las partes.
El doctrinario Juan Monroy Galvez, sefiala que:

(...) el fundamento del nuevo examen no admite duda, juzgar es una actividad
humana, en realidad es algo mas que eso, es la expresién mas elevada del
espiritu humano; de alguna manera es el acto realizado por el hombre que mas
se acerca al quehacer divino. (...). A pesar de su importancia, su caracter
relevante aparece contrastado por el hecho que solo es un acto humano y, por
lo tanto, pasible de error. Siendo asi, se hace necesario e imprescindible que
tal acto pueda ser revisado por otros seres humanos, teéricamente en mejor
aptitud para apreciar la bondad de la decisién, sea para ratificarla (confirmarla)

o desvirtuarla (revocarla). (1992, pags. 21-31)

Como puede apreciarse en lineas anteriores la primera posibilidad que surge
para que una de las partes dentro de un proceso impugne una resolucién judicial o
sentencia, a prima facie, estaria ligada hacia la falibilidad, es decir, en el error que

como seres humanos podemos cometer.

En el caso de los jueces, mejor dicho, en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional estan expuestos, eventualmente a incurrir en errores al momento de
decidir una causa, tanto en lo que concierne a errores o vicios de fondo (vicios in

iudicando), como de forma (vicios in procedendo).



Por otro lado, el autor Wilmer Alcocer cita a Eduardo Carlos respecto a los vicios

0 errores que provocan injusticas ante irregularidades dentro de una causa, y afirma

lo siguiente:

A las partes intervinientes en el proceso para corregir los errores in procedendo
o in iudicando, o sea los referidos a irregularidades ocurridas durante la
substanciacion de la causa o respecto de la injusticia de la decisién, se les
acuerda medios para impugnar las resoluciones judiciales con la finalidad de
que se corrijan tales errores. Esos poderes conferidos a las partes, y
eventualmente a terceros legitimados, se denominan medios de impugnacion.
Constituyen, pues, medios de fiscalizacion de las resoluciones. (...)

(2016, pag. 5)

En el mismo sentido, Carlo Cali hace referencia a los posibles yerros o en

efecto, errores a los que esta expuesto el juez dentro de su actividad jurisdiccional, y

menciona que:

El error (...) desde el punto de vista de la funcién del juez, puede afectar un
doble orden de intereses: o0 en un error en la apreciacion de la norma juridica
aplicable al caso o es un error en la tramitacion procesal del proceso. En el
primer caso, el error consiste en la aplicacion de la norma juridica, y entonces
afecta la justicia de la sentencia: error in judicando. En el segundo caso, el error
consiste en el apartamiento o quebrantamiento de las formas procesales
establecidas, y entonces afecta la validez (formal) de la sentencia: error in
procedendo. (1965)

Por otra parte, Wilmer Alcocer cita a Alberto Hinostroza Minguez y sefala lo

siguiente:

La impugnacion tiene por finalidad la revision del acto procesal impugnado, ya
sea por el érgano jurisdiccional superior o por el magistrado que conoce en
primera instancia del proceso, a fin de que sea corregida la irregular situacion

producida por el vicio o error denunciados. (2010, pag. 4)

De lo sostenido, la posibilidad de corregir esos errores 0 vicios, estaria

justificado a que las partes puedan recurrir una resolucion judicial al mismo juez o al

de segunda instancia y puedan llevarla a cabo ante otras instancias, puesto que, es

claro que la decision errada de un juez en la administracion de justicia, conlleva a las

partes o la parte afectada a un estado de desamparo y, por lo tanto, se forma la
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preexistencia de ejercer el derecho a recurrir una sentencia, para corregir los posibles

errores, y asi evitar injusticias a las partes.

Por otro lado, como segunda posibilidad o alternativa que se presenta para que
las partes o parte afectada pueda recurrir una decision judicial, a mi criterio es la mas
relevante, y; concuerdo de hecho con la doctrina que, ademas de la falibilidad humana,
es decir, del error que pueden cometer los jueces o magistrados, el verdadero
fundamento para que las partes procesales puedan acceder a otras instancias radica
en la efectividad de un agravio, es decir, en el gravamen o afectacion que se le cause

a una o ambas partes dentro de una contienda.

En otras palabras, el profesor Jordan Hernan Manrique declara que lo esencial
para que una de las partes procesales pueda acudir a otras instancias es necesario la

presencia del agravio, y afirma que:

Al ser el actuar del juez un acto humano, y coincidimos en que es el mas
importante de todos como sefala el profesor Juan Monroy, la posibilidad del
error siempre estara latente; y por ello la finalidad de la impugnacién no puede
encontrarse tan solo en contrarrestar este error mediante una nueva revision
del acto. Lo que se encuentra realmente detras de la impugnacion es el agravio.

Un agravio real y efectivo. Esta es su finalidad. (2005, pag. 72)

En el mismo sentido, Manrique cita a Jaume Solé Riera, sostiene y afirma lo
siguiente: “(...), una resolucion es recurrible fundamentalmente por resultar gravosa
para la parte, independientemente de consideraciones subjetivas, como el

considerarla erronea o no ajustada a derecho.” (2005, pag. 72)

De lo anterior podemos entender y aclarar, que no toda sentencia o resolucién
judicial es impugnable, es decir, hay sentencias que son inimpugnables. La
importancia esta en que las impugnaciones de las partes para que sean aceptadas o
admitidas por un 6rgano distinto jurisdiccional superior, no tan solo debe existir el error
humano, ademas de la falibilidad, el fondo del asunto radica precisamente en que
debe de coexistir un agravio, y esto, es lo que hace que tal sentencia o resolucion
judicial pueda llevarse a cabo en otra instancia. Porque si solamente la parte
recurrente  manifiesta cualquier error o simple vicio, entonces todas esas
impugnaciones deberian ser admitidas, ante lo cual, nos acarrearia una dificultad,

desde mi postura, a problemas donde las partes generan dilaciones innecesarias, para



desvirtuar el recurso como tal, provocando retardo en la justicia y; por ende, a

procesos completamente eternos.
En otras palabras, Manrique afirma que:

(...) la trascendencia del posible agravio, o incluso la inexistencia del mismo,
es el elemento a analizar en toda limitacion al derecho a impugnar; en ese
sentido es que la finalidad de la institucion bajo analisis no se encuentra solo
en la posibilidad del error humano del juez, sino fundamentalmente en la
existencia del agravio. Por tanto, la finalidad de la impugnacion, mas que en
corregir el error, se encuentra en subsanar, remediar o enmendar el agravio
generado en las partes del proceso. El error o vicio es la base de la

impugnacion, pero su finalidad es contrarrestar el injusto agravio ocasionado.
(2005)

Por otra parte, como ciudadanos tenemos la institucion juridica a la tutela
judicial efectiva, que es un derecho fundamental y a la vez un principio consagrado en
la Constitucidon. Consiste, en que todas las personas, sean naturales o juridicas, tienen
la posibilidad de acudir a 6rganos jurisdiccionales del Estado, la prestacién del servicio
de la administracion de justicia, para que tutelen sus derechos e intereses legitimos,
y que dichos 6érganos jurisdiccionales otorguen una respuesta razonada en derecho,
ante las pretensiones propuestas por los particulares cuando consideren que se les
ha vulnerado un derecho, obteniendo una resolucién judicial debidamente motivada,
es decir, una sentencia justa sin afectar los intereses o derechos que los particulares
pretenden, dejando claro que el resultado de esa resolucién judicial o sentencia puede

ser favorable para una parte como desfavorable para la otra.

En lo que concierne al Ecuador, vale destacar el reconocimiento constitucional
de la tutela judicial efectiva, se dio a partir de la Constitucion Politica del afio 1998,
publicada en el registro oficial No. 1 del 11 de agosto de 1998, en la cual mantenia a
la tutela judicial como una de las garantias basicas del debido proceso, al tenor literal

de lo siguiente:

Art. 24.- (...)17.- Toda persona tendrd derecho de acceder a los 6rganos
judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, sin que en algun caso alguno quede en indefensién. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.
(1998)



En concordancia, con la actual Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008, en el Capitulo II, Titulo Octavo, hace referencia y mantiene a la tutela judicial
efectiva, ya no como una garantia, sino como un derecho fundamental de defensa, es

decir, de proteccién, autbnomo e independiente, al tenor literal de lo siguiente:

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 ningun caso quedara en indefension.

El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.
(2008)

Con esto, se deja en claro que la Tutela Judicial efectiva comprende el acceso
libre a la justicia, es decir, a que los ciudadanos o particulares ante la evidente
afectacion o vulneracién de algun derecho, por su propia voluntad pueden acudir a
otros 6rganos distinto de mayor jerarquia; a la administracion de justicia, precisamente
a una segunda instancia por la afectacion de sus derechos e intereses legitimos, y
como consecuencia de ello, en la instauracién de un proceso con el cual se prohiba
la indefension respecto de sus derechos, asi como también en obtener una resolucion

judicial que sea efectivamente considerada conforme a derecho.

Vale mencionar al autor Hernandez Teran que ha analizado y esbozado el
derecho a la tutela judicial efectiva, y afirma que:

El derecho a la tutela efectiva consiste en la posibilidad juridica que tiene un
sujeto de Derecho de acceder, en condiciones de igualdad con otro sujeto de
similares caracteristicas, a la administracion de justicia o a o6rganos
relacionados en forma directa con ella, y a conseguir de dicha administracion
en tiempo razonable y en el marco de un debido proceso, una resolucion
motivada y justa que debe cumplirse, en forma integral y real en forma
inmediata, salvo que por la materia de la decision o por otra circunstancia su

ejecucion exija un tiempo posterior. (2005)

Entonces, como punto de partida para ejercer cualquier derecho dentro de la
esfera judicial tenemos el derecho de accion, que esta ligado a la tutela judicial
efectiva, y es un derecho intrinseco del ser humano, es decir, de todas las personas,
sean estas, naturales, juridicas, grupos o comunidades, pueblos, etc., en permitirles
de manera libre y voluntaria acudir a los 6rganos de administracion de justicia, toda

vez que el mismo constituye un derecho, que si bien es cierto, puede ser ejercido o
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no por ellos, para proponer sus pretensiones ante la evidente vulneracion de derechos
e intereses legitimos, a los érganos jurisdiccionales, para que estos respondan de

manera rapida y eficaz por medio de una resolucion judicial motivadamente.

De todo lo expuesto, se puede llegar a la conclusion que, para que las personas
puedan acudir a otras instancias mediante un mecanismo juridico- impugnacion-
dentro de la esfera del poder judicial existen varias alternativas, que si bien es cierto,
es la via idonea para subsanar o corregir los eventuales errores que cometen los
jueces en la sentencia del juez a quo, pero que el verdadero fundamento para que las
partes puedan recurrir una resolucion judicial, y a la vez acceder a una segunda
instancia, estriba en la preexistencia del agravio o perjuicio que afecten los derechos
de las partes procesales. Por eso, el Estado Ecuatoriano como garantista de los
derechos de los ciudadanos, da la posibilidad de que el pleito o la causa sea
presentado ante otras instancias, para que sea justa sin afectar los legitimos intereses

que pretenden los particulares.

I.Il. Repercusion de lainmediacion en calidad de las decisiones
judiciales

Los principios de derecho que rigen el ordenamiento juridico ecuatoriano, y en
nuestra legislacion procesal se encuentran declarados en la Constitucion de la

Republica de 2008, al tenor literal de lo siguiente:

Articulo 168: La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes
y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: (...) 6.
La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevar4d a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo a los

principios de concentracién, contradiccion y dispositivo. (2008)

En concordancia, con el articulo 169 del mismo cuerpo normativo establece lo

siguiente:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.
(2008)



A partir de los precitados apartados constitucionales se encuentra el principio
de inmediacion, y es un principio transversal del sistema procesal, que constituye
pieza primordial en la oralidad, puesto que, las actuaciones procesales que presenten
las partes en fase probatoria -en audiencia-, requieren hoy en dia que deban
sustanciarse ante el mismo juez que dirige la causa, siendo €l mismo quien emita el
fallo o resolucion judicial final con estricto apego a los principios constitucionales,
garantizando un proceso justo y sin dilaciones en la administracién de justicia. No
obstante, el legislador en la Constitucion instituyd principios que rigen el proceso
como: concentracion, contradiccion celeridad, economia, simplicidad y publicidad
procesal, a fin de causar la proximidad o cercania, que debe de existir entre el juzgador
y el objeto del proceso, evitando asi que la actividad o diligencia probatoria se vuelva
meramente documental, provocando un evidente distanciamiento entre el juez y el

material probatorio que aportan los sujetos intervinientes en el proceso.

Es por eso que, la oralidad e inmediacién van de la mano conjuntamente, dado
gue, son principios trascendentes en procesos por audiencias, y se presentan como
solucion ante las falencias documentales que anteriormente se daban en los procesos,
gue reposaban en expedientes inertes, donde los jueces solo tenian contacto
meramente con documentos, esencialmente en la fase probatoria de manera escrita,
ante lo cual se podia llegar a realizar adulteraciones o cualquier tipo de maniobras que
podrian entorpecer la busqueda de la verdad de los hechos o pruebas dentro de una
causa, originando injusticas a los intereses de las partes. Por eso, de acuerdo a Jorge
Walter Peyrano que afirma respecto de los procesos escritos lo siguiente: “en la
clandestinidad del expediente escrito se emprenden toda clase de maniobras que no

se introducirian en el aireado y bien iluminado del juicio oral”. (2010, pag. 64)

Actualmente, no hay procesos puramente escritos o especificamente orales,
pero en la practica se dan los dos tipos procesos, es decir, de manera compuesta; por
un lado, cuando se interponen los actos de proposicion, esto es, presentacion de
escritos, en redactar una demanda, de fundamentar alguna impugnacion, una
aclaracion o ampliacion de una sentencia, entre otros actos que aun se conserva la
forma escrituraria para la realizacion de aquellos, que por su propia naturaleza

requieren hoy en dia ser por escritos, pero esto, no es de gran utilidad para examinar.



Lo que nos concierne, es que en fase probatoria las fuentes de pruebas a lo
gue se practiquen en la sustanciacion del proceso, puedan ser percibidas por el juez
con estricto apego a principios que rigen en procesos por audiencias, pero con la
ventaja de la oralidad e inmediacion que es esencial a la hora que las partes carguen
sus pruebas en audiencia, de ese modo, se va a lograr un maximo beneficio y

rendimiento en la practicas de las pruebas.

Es por ello, que el legislador ecuatoriano desarroll6 el nuevo Cédigo General
de Procesos, vigente desde el 23 de mayo de 2016 hasta la fecha, donde también se
abarca la oralidad e inmediacién, en razon que el juez, conduzca, presencie y dirija la
audiencia con conocimiento y destreza, es decir, un juez activo que presida la
audiencia, esencialmente en la fase probatoria es donde estriba la inmediacion
procesal en el juicio, donde se va a necesitar esa estricta interaccion, agilidad del
juzgador con las pruebas y con el objeto de la litis en el proceso, cuya ausencia va a
carecer de total sentido, validez y eficacia para esclarecer la busqueda de la verdad
de los hechos dentro de una causa.

De tal manera, dentro del juicio oral el juez en calidad de administrador de
justicia, pueda tener una percepcion directa de todos los medios probatorios que
carguen o presenten las partes en el proceso, donde es l6gico que €l estara en la
mejor posicién correcta al momento de valorar directamente los elementos probatorios
en audiencia, con lo cual va obtener suficientes elementos de conviccion o certeza
ineludible para que forme su propio criterio y asi pueda llegar a pronunciar una

sentencia justa conforme a derecho.
En otros términos, Jordi Ferrer Beltran manifiesta que:

(...) es en el marco del juicio oral donde el juez debera tener una percepcion
directa de la préactica de las pruebas que le pondra en la mejor posicién
epistemoldgica para valorarlas. Por tanto, es el juez que ha estado en la
practica de las pruebas, con oralidad y contradiccion, quien estaria mejor
situado para valorarlas y, siendo asi, ello mismo se constituiria en una limitante
para la revision de esa valoracion por parte de los tribunales superiores, que

no disponen de la inmediacién con las pruebas. (2017, pag. 2)
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[.Ill. Bondades de lainmediacion

La inmediacion si bien es cierto es una exigencia concerniente a la forma y al
contenido de los actos procesales, pero con énfasis en la fase probatoria, y a su vez
asegura al juez el conocimiento del objeto de la causa. Siempre que se habla de
inmediacion, nos estamos refiriendo a ese contacto directo que debe de existir entre
el juez y la actuacion probatoria a medida que se va produciendo. Esto conlleva que
el juez tenga una percepcion directa de las fuentes de prueba que se han expuesto a
Su conocimiento en la respectiva audiencia, de tal forma, que le permita al juzgador la
inmediacion dirigiendo el proceso, mediante la practica de los medios probatorios

frente a su vista y oidos, que perciba por medio de sus érganos sensoriales.

De esta manera se desprende, que al momento de la actuacion probatoria se
facilita al juez que interactie, esté activo, realice careos y presida la respectiva
audiencia, requiriendo si es necesario, precisiones, explicaciones, aclaraciones,
haciendo interrogatorios y contrainterrogatorios, formulando preguntas, repreguntas
de los hechos que se dieron con anterioridad; y al mismo tiempo, que se rindan esas
versiones o revelaciones por los declarantes, por ejemplo: ya sea una prueba
testimonial, una declaracion de parte, una declaracién de peritos, inspeccion judicial,
etc., o de cualquier persona involucrada al proceso, le consienta al juez ver la forma
en que son vertidas, emitidas o la manera que son expresadas las declaraciones de
los sujetos intervinientes en materia probatoria y, por ende, poder verificar o corroborar
los gestos, balbuceos, tartamudeos, expresiones, contradicciones o alguna dificultad
expresiva que presenten las partes al momento de explicar o rendir su version, de tal
manera, que pueda conllevar al juez a dudar de la credibilidad de la narraciéon de los

hechos que son aportados por los sujetos intervinientes en audiencia.

En efecto, estos elementos o caracteristicas mencionados con anterioridad son
propios o intrinsecos de la inmediacién y la oralidad dentro de un proceso o instancia,
si bien es cierto, va a producir total aproximacion o cercania a los jueces con el
material probatorio que son aportados por las partes, el juez logre ese contacto directo
con las pruebas. De tal manera, que los jueces hagan un trabajo exhaustivo mas real
de la situacién que se les presente, y que al expedir el fallo o resolucion judicial sea

mas justa conforme a derecho, precautelando siempre los intereses de los justiciables,
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sin la interferencia de cualquier otro medio 0 elemento que pueda entorpecer la

busqueda de la verdad de los hechos en su decision final.
Roland Arazi entiende a la inmediacion como:

Un sistema procesal por el que la relacion del juez con las personas y cosas
que interesan al proceso sea inmediata, lo mas préxima posible y sin
intermediarios, exigiendo por tanto que el magistrado se halle en estrecha
vinculacion personal con las partes y reciba sus alegaciones y aportaciones
probatorias desde el principio del proceso, de lo que se advierte que el juzgador
debe involucrarse por completo con el objeto del proceso, comprender a
cabalidad la esencia de la litis y llegar a tener el dominio sobre su objeto, lo que
le permitird adoptar una decisién debidamente motivada y legitima. (1995,

pag. 150)

Por su parte, Enrique Véscovi sostiene que la inmediacion es uno de los
principios que debe servir: “como contexto para el estudio de la oralidad y destaca su
importancia sefialando que supone, ademads, la participacion del juez en el
procedimiento, convirtiéndose, también, en un protagonista, lo cual lo hace intervenir

directamente en su desarrollo.” (2006, pag. 52)

De lo sostenido es necesario recalcar, la importancia que exista esa percepcion
e interaccion entre el juez y las actuaciones procesales, precisamente en fase
probatoria, donde debe ser necesario el contacto del juez con las fuentes de prueba a
medida que se vaya produciendo, para asi garantizar a los justiciables un proceso
justo, en busca de transparencia, obteniendo una posible decision favorable dentro

del proceso.

Por otro lado, el doctrinario Devis Echandia hace referencia a la inmediacion

como.

Una comunicacién que debe existir entre el juez y las partes del proceso
ademas de los hechos parte del asunto; indica un directo conocimiento de las
partes y una apreciacion por conocimiento personal de las pruebas y
especialmente cuando se trata de testigos, inspecciones, cotejos y demas

semejantes. (1969, pag. 63)

De lo expuesto, recobrando ciertas caracteristicas esenciales del principio de

inmediacion que han sido desarrolladas y recolectadas por varios autores
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mencionados anteriormente, es preciso dar una definicion propia, como un principio
gue asegure la proximidad o cercania entre el juez y la actuacion de la prueba en la

fase probatoria dentro de un proceso.

En efecto podria decir, que la inmediacion procesal es un principio fundamental
gue debe cumplirse a cabalidad en toda materia, proceso o instancia, y que no es otra
cosa, que una imposicion o exigencia dirigida a jueces, para que ellos, estén presente
en la préactica de los medios probatorios y en el todo el desarrollo de la causa,
constituyéndose asi, un mecanismo de disminucion de errores al eliminar terceros o

medios en la emisiéon de la informacion.

Por consiguiente, es necesario que el juez de la causa, quien, en calidad de
haber escuchado, visto, o presenciado el decurso de la practica de las pruebas, sea
el mismo quien vaya a emitir la sentencia, de tal manera que, se pueda cumplir
integramente con el principio de inmediacion, ese es el objetivo, dotar a los jueces de
elementos idoneos y necesarios para que puedan promulgar una sentencia justa y
motivada; siempre respetando el debido proceso, sin perjudicar los intereses que

pretenden los justiciables dentro de una causa.

Para el profesor Joan Picé | Junoy manifiesta respecto a los principios de
oralidad e inmediacién, que para que las actuaciones procesales desplieguen su

maxima eficacia, es necesario que sean:

(...) realizadas oralmente deben efectuarse ante el destinatario de las mismas,
esto es, con la inmediacién del juez sentenciador. El contacto directo de este
con los sujetos intervinientes en el proceso da seriedad al acto procesal y, en
cierta medida, hace que la justicia sea mas cercana al justiciable, ya que se
permite a las partes ver la cara al juez, en quien en definitiva han confiado la
resolucion de su conflicto. Este contacto permitira al juez hacerse una
recreacion de la realidad lo mas cercana posible, pues tendra acceso directo a
las declaraciones de todas las personas que conocen de los hechos litigiosos,
pudiendo formularles precisiones o aclaraciones que contribuyan a realizar su

enjuiciamiento factico. (2009, pag. 53)

Podemos entender y aclarar que el principio de inmediacion dentro de una
causa o litigio es significativo, sencillamente porque existe esa rigurosa vinculacion

entre el juez, con los sujetos intervinientes, y con la practica del material probatorio
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aportado, en fase probatoria, por estar asociado por completo con el objeto de la
causa, convirtiéndose en un protagonista como tal, que lo hace injerirse directamente
en todo el decurso de la causa, obteniendo finalmente una conviccion judicial, de tal

modo, que le permita expresar su criterio de decision final motivadamente.

Esto tiene total sentido, dado que, si lo relevante es suscitar esa convicicon
judicial al juez como tal, entonces la mejor via 0 medio para alcanzarla es la correcta
practica de los medios probatorios ante el juzgador, para asi, evitar procesos injustos,
retardo en la causa, pruebas tergiversadas por la interferencia de terceros o medios
gue puedan de alguna u otra manera influir o entorpecer en la busqueda de la verdad
de los hechos y, por ende, perjudicando los intereses de las partes en el litigio que va

a repercutir en el resultado final de la sentencia.

Por otro lado, el principio de inmediacion puede entenderse de dos maneras
distintas, es preciso mencionar a Rosario Herrara Abias, autora que hace referencia a
estos tipos o formas de inmediacion, y manifiesta que hay:

Inmediacion en sentido amplio o (lato sensu): presencia del juzgador con el fin
de verificar el cumplimiento de las garantias del proceso. Inmediacion en
sentido estricto (strictu sensu): ubicacion del juzgador en la mejor condicion
para conocer y valorar el objeto del proceso de forma que le sea posible aplicar

las reglas de la sana critica sin interferencias o intermediarios. (2006)

En otras palabras, es aquella en que Unicamente se exige o requiere la
presencia judicial, es decir, del juez en las actuaciones o diligencias que se
desarrollen en el proceso; por el contrario, la segunda que a mi criterio es la mas
relevante, exige al juez o al juzgador que esté presente en tales diligencias o
actuaciones judiciales, esencialmente en la fase probatoria, pero sin intermediarios,
para impedir la distorsion de lo transmitido por los sujetos intervinientes hasta su
sentencia, dado que, la prueba si gozaria de mayor seguridad y credibilidad en tanto

y en cuanto esté mas cercana a sus sentidos, esto es, ante sus 0jos y odios.

Asimismo, es menester indicar, que en el segundo tipo o forma de inmediacion
gue menciona la precitada autora es importante, dado que, si el juez, quien, en calidad
de haber presenciado la exposicién del material probatorio aportado por las partes
procesales en la respectiva audiencia, esto es, visto con sus 0jos y escuchado con

sus oidos, la préactica de las pruebas, es logico que sea el mismo juez quien dicte la
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decision final, es decir, la sentencia. Esto, lo sostienen varios autores o tratadistas, asi
como también el profesor Pic6 | Junoy en su revista juridica: la valoracion de la prueba
y segunda instancia civil hacia la busqueda del necesario equilibrio: “ademas, para
que la inmediacion realmente surta efecto, es necesario que el juez que ha
presenciado los actos probatorios orales sea el mismo que dicte sentencia.” (2009,
pag. 53)
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CAPITULO I

Il.I. Poderes del Tribunal de apelacién frente a la sentencia de primer
nivel

Il.I.I. Sistemas de apelacion

Dentro de un proceso son las partes quienes desde un inicio limitan los puntos
gue tienen que ser resueltos o destrabados por el 6rgano jurisdiccional, son las partes
las que realizan afirmaciones en un caso para que la pretension sea declarada a su
favor, y en otro caso, realicen afirmaciones para que la pretensién sea desestimada.
Estas afirmaciones son aportadas Unicamente por las partes y no por el juez,
guedando entonces limitada la funcién del juez en cuanto a los hechos por lo que las
partes han aportado, sobre eso el juez emitird su decision final, que puede ser

favorable para una parte, y desfavorable para la otra.

Cuando una de las partes a quien la decision le causé gravamen o perjuicio,
diciente o se encuentra inconforme con la decisidn judicial, expresa sus razones o
motivos por las cuales considera que dicha decision es erronea, fue equivocada, es

ilegal 0 es inconstitucional.

Cuando dicha parte promueve una nueva instancia, la gran pregunta o
cuestionamiento que surge, es que ¢Si el tribunal de apelacién o el juez ad quem
deberia tener poderes ilimitados para revisar todo lo ocurrido en la primera instancia?
o0 ¢Si solamente deberia de pronunciarse sobre lo sefialado o cuestionado
expresamente por el recurrente?, pues, si son las partes, las que llevan los hechos al
conocimiento del juez a pedido de ellas en la segunda instancia pudieran limitar, si asi

lo desean el debate de los hechos en segunda instancia.

Sobre el particular, vale mencionar a Eugenia Ariano Deho, autora que hace

referencia a dos sistemas que se han desarrollado en la apelacion:

a) Aquel en el cual la apelacion traslada al ad quem el poder de conocer y decidir todo
lo que fue conocido y decidido por el a quo (efecto devolutivo pleno); y
b) Aquel en el que al juez ad quem se le traslada solo el poder de conocer y decidir

aquella parte de lo conocido y decidido por el a quo que fue especificamente
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apelado, con la consiguiente prohibicion de una reformatio in peius (efecto

devolutivo limitado a los extremos efectivamente apelados). (2009)

En efecto, el primer sistema de apelacién, efecto devolutivo pleno, le confiere
al juez o tribunal de apelacion, la posibilidad de conocer todo lo actuado por el juez de
primera instancia, beneficiando en sentencia a ambas partes o en efecto a una de las
partes, sea a la persona que recurrié, como a la contraparte. Por el contrario, el
segundo sistema que rige en apelacion, efecto devolutivo limitado a los extremos
efectivamente apelados, desde mi postura racionalmente seria el ideal para constituir
en una limitante al tribunal de segunda instancia al momento de revisar lo actuado por
el juez a quo, ya que el tribunal de apelacién o de segunda estaria dentro de los limites
que el propio apelante interponga, es decir, solo esta facultado para revisar sobre las
peticiones o aquellos asuntos especificos que haya solicitado o formulado el
recurrente, respecto a ciertos puntos que las partes manifiesten de la sentencia venida

en grado.

En el mismo sentido, la autora en su obra cita a Hevia Bolafios, y hace
referencia sobre las partes o puntos en la que el recurrente no apele de la sentencia

de primera instancia, en lo siguiente:

En las causas civiles, quando la sentencia contiene diversos capitulos, y cosas
separadas unas de otras, se puede apelar de las unas, y dexar de las otras; v,
en las no apeladas, la sentencia queda pasada en cosa juzgada, y firme, y se

puede como tal ejecutar. (2009, pag. 4)

Se puede deducir que la apelacion de una sentencia tiene caracter de firmeza,
puesto que, si son las partes, las que expresan ciertos puntos o algunas situaciones
a las que estan inconforme, lo que ellas no apelen, se sobreentiende que ha quedado
consentida por las partes, formandose la autoridad de cosa juzgada, en firme. Es por
eso, que la parte o punto que no tuvo recurso alguno, el juez o tribunal apelacion no
puede pronunciarse respecto de aquello, puesto que, fue algo que no se solicitd por
una de las partes y obviamente se entiende que queddé contemplado, si asi lo hiciere,
el tribunal incurriria en un exceso del poder, ya que se va a pronunciar respecto de

puntos que no fueron invocados por la parte apelante.

Por otro lado, lo que las partes declaren sobre los asuntos especificos de las

cuales estan inconforme, y ponen a conocimiento del tribunal ad quem, forman
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manifestaciones del principio dispositivo, siguiendo el axioma juridico tantum
devolutum quantum appellatum, son las partes, las que tienen en un proceso la carga
de la alegacién de los hechos, y del objeto en el recurso de apelacion, por lo tanto,
implantan sus pretensiones por medio de este recurso, delimitando asi al tribunal de
apelacion en conocer todo lo actuado en primera instancia, sino tan solo en poder
conocer ciertos puntos o aquellas cuestiones a las que ellas han quedado inconforme

para que emita su decision argumentada en derecho.

Véscovi, como participante del proyecto modelo de Codigo de Procedimiento
Civil, respecto a los recursos y su correlacion con el principio dispositivo, hace

referencia a lo siguiente:

Los recursos, en especial la apelacién, solo pueden ser deducidos por las
partes que han sido agraviadas (perjudicadas) y el tribunal superior no tendra
mas facultades de revisién que aquellas que han sido objeto del recurso (...) El
limite de la sentencia es, en este caso, lo pedido por el apelante: tantum

devolutum quantum appellatum. (2006, pag. 46)

El recurso de apelacién como tal, solo deberia ser justificado, sobre los puntos
o partes sobre las cuales el recurrente manifieste, es decir, lo que ha impugnado, a fin
de evitar ciertos excesos, abusos o0 vicios que de alguna u otra manera pudieren anular
la resolucién judicial de apelacion, por eso, es necesario que tal recurso sea
fundamentado por las partes para que pueda ser admitido, conocido, y decidido. De
tal forma, que la parte recurrente limite el &mbito de conocimiento-revision- del juez o
tribunal de apelacion, y precise como se mencion6 anteriormente, los puntos o partes

sobre las cuales han sido objeto del recurso e interpuestas por las partes recurrentes.

Desde un aspecto mas ductil, los autores Montero Aroca y Flors Maties, al
referirse también al axioma juridico tantum devolutum quantum appellatum, afirman lo

siguiente:

Con todo, normalmente la determinacion del objeto de la segunda instancia
consistird, por lo general, en una reduccion de lo que fue materia de la primera,
de modo que el apelante limitard la impugnacion a uno o varios
pronunciamientos de la sentencia apelada, o a parte de alguno de ellos, en la

medida que le resulten gravosos.
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Ahora bien, si todos los pronunciamientos de la sentencia lo fueren, podran,
obviamente, las partes impugnarla sin limitacion alguna, en cuyo caso las
facultades del tribunal serian plenas para el conocimiento de todas las

cuestiones que suscite el tema debatido. (2014, pag. 326)

Asi, queda totalmente claro que fundamentar el recurso de apelacién es
importante, puesto que, de una las partes pudieren limitar al tribunal de apelacion
sobre los puntos que ellas creen que han sido ilegal, arbitraria, o estan inconforme
con la sentencia de primera instancia. Por otro lado, se procura soslayar de cierta
manera el abuso que las partes pudieran cometer al momento de recurrir una
sentencia de primera instancia sin motivo alguno, generando una mala utilizaciéon de
los medios de impugnacién, con el fin de provocar retardo en la administracién de
justicia y dilaciones procesales innecesarias. En el caso, de las partes recurrentes
impugnen la totalidad de la sentencia por resultar gravosa, es decir, sin poner limites
algunos al tribunal, siendo el de apelacion en segunda instancia quien contenga
facultades absolutas para conocer la sentencia apelada por las partes, pero habria

que revisar como estéa contemplado en la ley.

Consecuentemente, esto tiene total afinidad con el principio de congruencia, de
acuerdo a Roberto Loutayf Ranea, afirma que: “Por respeto al principio de
congruencia, entonces, el tribunal de alzada estd limitado por los hechos y
pretensiones deducidas oportunamente en primera instancia, sin perjuicio de los
limites que el apelante hubiera impuesto al recurso”. (2003, pag. 185) Asi, por la
aplicacion del citado principio, el tribunal de apelacién se encuentra dentro del marco
y de los propios limites que el apelante instituya a la hora de interponer el recurso, en
expresar sus puntos o partes a las que esta inconforme al momento de que el tribunal
de apelaciéon conozca y deba de resolver, solo se pronunciard sobre los puntos que
fueron manifestados por las partes, lo demas que no se expresaron quedaran en firme
al no haber interpuesto recurso alguno, de lo contrario, se violaria la autoridad de cosa

juzgada, es decir, de lo que ya habia quedado firme.

ILIl.  ¢Violacion de la inmediacion procesal en la valoracién
probatoria en segunda instancia?

Dentro del régimen del Codigo Organico General de Procesos (COGEP), llama

la peculiar atencién sobre la valoracion de los medios probatorios que realizaria, o en
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efecto, revisaria, el juez o el tribunal de apelacion en una segunda instancia, cuando
se enfrenta con impugnaciones hechas por la parte apelante, de los elementos
ocurrido en la audiencia de juicio en primera instancia, dado que, en segunda instancia
el modelo del recurso de apelacion que han planteado los legisladores se disipa,
puesto que, no admite la practica de las pruebas de manera repetida en segunda
instancia, con la salvedad de ciertos casos que estan taxativamente contempladas en
la ley, es decir, cuando se ventile prueba nueva o hechos que no pudieron ser
presentados con posteridad a la sentencia en la Corte Provincial.

Todo lo que sucedié en primera instancia el tribunal de apelacién no podra
observarlo, en el caso de las pruebas documentales no acarrearia ningun
inconveniente, dado que esas pruebas o hechos facticos netamente son material y
descansan fisicamente en el expediente, es decir, constan en el proceso como tal,
desde su introduccién en la audiencia de juicio, donde se termina valorando el
documento, de tal manera, que pueden ser apreciadas por el juez ad quem o tribunal

de apelacion.

El tema que interesa analizar, estriba esencialmente en ciertos medios
probatorios o, mejor dicho, en los tipos de pruebas de caracter personal, como: la
declaracion de testigos, declaracion de parte, inspeccion judicial, prueba pericial que
requieren inexcusablemente del principio de inmediacion procesal para su debida

practica con el juzgador.

En el mismo sentido, resulta oportuno la clara advertencia que hace Jordi Nieva
Fenoll, sobre la inmediacion, al estudiar y analizar los aspectos relativos a las pruebas

en procesos por audiencias, y sostiene lo siguiente:

Cuando se exige la oralidad en la prueba, mas que la forma oral lo que se esta
reivindicando es la inmediacién en la practica de la prueba, y justamente esa
inmediacion es la que, ciertamente, el juez no puede perder jamés. La
inmediacidn es una conquista juridica y social a la que no podemos renunciar,
sobre todo observando coOmo en muchos sitios todavia no se ha logrado

alcanzar esa meta. (2010, pag. 28)
En esta misma linea de opiniones, la autora Rosario Herrera considera que:

La valoracion del juez ad quem de los resultados de una prueba que se ha

practicado ante otro d6rgano judicial, supone la quiebra de buena parte del
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esfuerzo que la nueva Ley ha llevado a cabo en la proteccion de la inmediacion.
(2006, pag. 67), refiriendose a la Ley de Enjuiciamiento civil Espafiola, lo

que es preciso hacer una comparacion con el escenario Ecuatoriano.

La mencionada autora considera que evidentemente existe una quiebra del
principio de inmediacion en segunda instancia, en lo referente a la inmediacién en
stricto sensu, es decir, en sentido estricto, dado que: “el tribunal ad quem legalmente
puede apartarse del juicio factico llevado a cabo por el juez a quo sin necesidad de

practicar prueba alguna sobre los hechos cuestionados”. (2006, pag. 63)

Este criterio, también lo sostiene Marta del Pozo Pérez, autora que hace
referencia, a que en segunda instancia existe un quebrantamiento del principio de

inmediacion en stricto sensu, y sostiene lo siguiente:

El 6rgano ad quem puede revisar cuestiones facticas decididas por el juez a
quo, que, evidentemente, las ha valorado con la vigencia del principio de
inmediacién en la practica de la prueba en primera instancia, sin que en este
caso pueda repetir prueba alguna; vemaos, por tanto, que el Tribunal que dicta
la Sentencia de apelacion lo hace sin inmediacion, valora, y puede hacerlo de
manera idéntica o distinta, una diligencia de prueba que se ha producido ante
otro érgano jurisdiccional; esto, sin duda, y a nuestro juicio es una quiebra

patente del citado principio de inmediacion. (Del Pozo)

Se puede deducir que existe un indiscutible quebrantamiento al principio de
inmediacion en segunda instancia, dado que, el juez ad quem o el tribunal de
apelacién, al momento de conocer, revisar y valorar lo que sucedi6 en la audiencia de
juicio, por medio del expediente, no goza de la estricta inmediacién, y por tanto, al
momento de emitir sentencia de que inmediacién estamos hablando, si el tribunal no
tuvo la percepcion directa, ni el contacto alguno, ni con las partes, ni con sus
defensores, y mas, alun con las fuentes de pruebas en la audiencia. Es decir, el
principio de inmediacion se cumple estrictamente, cuando el juez quien, en calidad de
haber visto y escuchado la reproduccion fisica o mejor dicho la practica de la actividad
probatoria en audiencia, sea el mismo quien dicte su decision final. Por el contrario,
como si lo hace un juez a quo en primera instancia en donde si cumple y agota su
maximo rendimiento y ventaja del principio de inmediacion, dado que, el juez a quo si
tiene el contacto suficiente con el material probatorio, esencialmente en fase

probatoria, aportado por las partes procesales en audiencia, por ende, va a formar su
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propio criterio con elementos de conviccion suficiente para poder promulgar una

sentencia correcta y justa conforme a derecho.

Adicionalmente la misma autora hace referencia a la aludida pruebas de tipo

personal y demarca lo siguiente:

Esta situacion, resulta particularmente gravosa cuando nos referimos a una
prueba de caracter personal, por ejemplo, la prueba testifical o el interrogatorio
de las partes, para cuya valoracién, a nuestro juicio, es inexcusable la
inmediacion estricta del tribunal sentenciador. Sin embargo, en principio, si la
discrepancia suscitada en apelacién recae sobre la valoracién de los hechos y
afirmaciones consignadas en un documento o informe pericial, nada impide su

nueva apreciacion por el érgano ad quem en la segunda instancia. (Del Pozo)

En consecuencia, siguiendo la linea de la doctrina los precitados autores han
esbozado y analizado la evidente preocupacion, que transciende hasta la actual
legislacién ecuatoriana, respecto a que el tribunal de segunda instancia infringe
notoriamente el principio de inmediacion, puesto que, como no se puede presentar
pruebas, es decir, lo que se actué en primera instancia, donde el juez de primera
instancia si pudo observar de manera sucinta que ocurrié con las partes, con los
peritos, con la version de tal declarante, sus gestos, titubeos, dificultad expresiva, etc.,
gue fueron los elementos idéneos que el juez a quo percibidé para dictar sentencia, por
lo tanto, el tribunal de apelacién al no tener ese mismo contacto directo con las
pruebas que presentan las partes, termina juzgando simple y llanamente a partir de lo
gue reza en el expediente o reproduciendo el audio, vulnerando de esta manera el
principio de inmediacién, salvo cuando se presente prueba nueva o cualquier hecho
gue no pudo ser presentado una vez emitida la sentencia, en este caso, el tribunal de
apelacion o segunda instancia va actuar con inmediacion, debido, a que tales pruebas
se van a descargar en presencia de los jueces de la Corte Provincial, cumpliendo de

esta manera con las condiciones propias que requiere la inmediacién procesal.

Propuesta de reforma

En nuestra legislacion procesal no se hace referencia en cuanto a los limites
del 6rgano jurisdiccional superior, es decir, sobre la competencia exclusiva que debe

tener el tribunal ad quem o de segunda instancia, concerniente a los puntos o
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extremos que las partes dentro de un proceso impugnan por medio del recurso de
apelacion, o en efecto, si dicho tribunal de segunda instancia tiene plena potestad en
revisar todos los hechos que acontecieron en primera instancia y, por tanto, no estaria
dentro de los limites que dispongan las partes, sino que podré resolver sin limites de
competencia el asunto bajo su examen; esto no esta claro en la ley procesal actual,

provocando problemas en el servicio a la justicia hacia los particulares.

La ley procesal, precisamente el Codigo General de Procesos en el Ecuador
no sefiala nada a lo que concierne, de que si el tribunal de apelacion o de segunda
instancia tiene plenos poderes en el ambito de su competencia en cuanto, en poder
conocer y resolver todos los hechos o, si solamente tiene competencia sobre aquellos
asuntos especificos y puntuales que formen las partes recurrentes, como
manifestaciones de las inconformidades de la sentencia venida en grado, tal situacion
esté ligada con el principio dispositivo, como lo vimos anteriormente, en la medida que
se delimita al tribunal, concretamente al estudio especifico de los puntos declarados

y expresados por la parte recurrente.

Ante tal evidente falta de competencia en delimitar la actividad jurisdiccional
que deberia de tener el tribunal de segunda instancia, los legisladores incurrieron en
vacios legales al momento de redactar los articulos que forman parte de todo el campo
del recurso de apelacion, olvidando establecer y dejar claro la competencia del tribunal
de segunda instancia, por lo tanto, no delimité dichos poderes del tribunal en lo que
se menciono anteriormente, dejando la puerta abierta a posibles criticas dentro del
mundo juridico, en lo concerniente, a que si el tribunal de apelacion tiene plenos
poderes en conocer y resolver sobre toda la sentencia recurrida o si solamente se

remite estrictamente a lo solicitado por la parte recurrente para emitir su decision.

Por eso, se debe plantear una reforma a la ley procesal debido, a que este tema
es un punto que no esta claro y regulado en el Cédigo Organico General de Procesos,
donde nos encontramos evidentemente con vacios, que generan problemas en la
administracion de justicia, que afectan a instituciones juridicas, y por ende a las partes,
en la cual se debe tener una pronta solucion al caso reformando la parte pertinente
respecto a la competencia jurisdiccional de los jueces o tribunal en segunda instancia,

para que dicho tribunal pueda actuar bajo los parametros establecidos en la ley.
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Es menester traer a colacion el Cédigo General de Procesos Colombiano,
seccion sexta, medios de impugnacion, Titulo Unico, Medios de impugnacion, Capitulo
II, donde declara desde el inicio cuales son los fines de la apelacion, al tenor literal de

lo siguiente:

Articulo 320 inciso primero: “El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestién decidida, Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision”. (2012)

De lo anterior, se puede inferir que la apelacion o impugnacién de una sentencia
se exige claramente a la declaracibn expresa que haga la parte recurrente,
delimitando de una vez la competencia del tribunal superior, solo por las pretensiones
propuesta por la parte recurrente. Asi podemos observar que, en la Republica de
Colombia su legislacion si establece el ambito de competencia de los jueces o tribunal

superior.

En concordancia con el mismo cuerpo normativo, un ejemplo claro de como
deberia estar redactado el articulo que le hace falta al Codigo Orgéanico General de
Procesos, es el Cbédigo Organico General de Procesos de Colombia, que en su parte

pertinente expresa:

Articulo 328. Competencia del superior. - El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos

por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.
(2012)

El articulo del Cédigo Organico General de Procesos de Colombia, manifiesta
gue, la competencia del tribunal superior, por un lado, abarca respecto de los puntos
0 asuntos especificos que exprese la parte recurrente para poder decidir, y, en el caso
de que ambas partes procesales recurran la totalidad de la sentencia del juez a quo,
el tribunal de apelacién no tendra limitaciones algunas al momento de emitir su

decision final.
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En lo referente al Codigo General de Procesos Ecuatoriano, Titulo 1V,
Impugnacion, Capitulo Ill, Recurso de apelacion, desde el articulo 256 al 265, hace
referencia respecto a su procedencia, y tramitologia del recurso como tal, de los
efectos en que se concede la apelacién, la audiencia en segunda instancia, de la
resolucidn del juzgador de primer nivel, de la adhesion al recurso, de la apelacion

parcial, etc.

Pero en ningun caso el legislador ecuatoriano establecié un articulo en
especifico respecto a la limitacion de juez ad quem o tribunal de apelacion en cuanto
a su competencia. De tal forma, que no tenemos delimitado la actividad jurisdiccional
en segunda instancia, puesto que, no esta claro en el COGEP, si el tribunal de
apelacion, por un lado, solo debe pronunciarse respecto de los puntos o asuntos
especificos que la parte recurrente establezca por medio de sus pretensiones, o en
efecto, si el tribunal tiene todo el poder o plena potestad para conocer de la sentencia
en su totalidad de lo actuado en primera instancia, es decir, en no tener limitaciones

algunas al momento de emitir su decision final.

Por lo tanto, ante estos vacios legales que existen en la ley, es preciso
desarrollar una propuesta reformatoria al Titulo 1V, impugnacion, en su capitulo 11,
correspondiente al recurso de apelacion, e incorporar un articulo mas donde se
manifieste y quede regulada la competencia exclusiva del tribunal de apelacion frente
a lo actuado en primera instancia, para cuando se le presente una impugnacién, va
actuar solo sobre los puntos que la parte apelante disponga o, que podra conocer de
la totalidad de la sentencia recurrida, como vimos en la ley procesal de Colombia lo

ha establecido, donde se sistematiza dicha competencia.
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CONCLUSIONES

1. En el capitulo primero, se realizé un analisis exhaustivo a los fundamentos de
pluralidad de instancia desde el ambito constitucional y doctrinal, partiendo del
derecho a la tutela judicial efectiva, en que los ciudadanos pueden acudir por
su propia voluntad a los 6rganos jurisdiccionales del Estado para que estos
tutelen sus derechos e intereses legitimos, ejerciendo el derecho de accidn,
ante la eventual afectacion o vulneracion de derechos que son intrinsecos al
ser humano y; en el ambito doctrinal, algunos tratadistas, sostienen, varias
posibilidades que existen al momento de acudir a otra instancia, entre estas, a
prima facie, la falibilidad, es decir, el errar en la actividad humana siempre esta
latente, en el caso de los jueces, precisamente en su actividad jurisdiccional
estd expuesta al cometimiento de errores, y ante la presencia de estos errores
judiciales, es que las personas por medio de sus pretensiones o intereses que
fueron afectados en primera instancia recurren ante otras instancias. Pero
ademas del error, el verdadero fundamento para que las partes dentro de un
proceso puedan acudir a otras instancias-segunda instancia-es la presencia del
agravio, en efecto, la parte agraviada por medio del recurso va a recurrir de
todo o en parte la sentencia del juez a quo, y a la vez para que sea admisible
por parte del tribunal de apelacién debe de existir también el agravio. En este
mismo capitulo, se analiz6 la repercusiéon de la inmediacion en calidad de las
decision judiciales y; las bondades de la inmediacién, en el cual varios
tratadistas, como Pic6é Junoy , Peyrano, Herrera, entre otros, tenian algo en
comun, donde concuerdo con ellos, y mantenian que la inmediacién procesal,
esencialmente en fase probatoria, para que cumpla su finalidad, no tan solo es
la clasica inmediacion que existe, de la presencia fisica del juez en el proceso,
como de hecho también lo afirma el Coédigo Organico General de Procesos,
sino que se debe cumplir a cabalidad con el principio de inmediacion, es decir,
el juez que de manera directa presencio la practica de las fuentes de pruebas
en audiencia de juicio, sea el mismo quien dicte sentencia final, de tal manera,

gue se pueda efectuar con la inmediacion en sentido estricto.
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2. La Constitucion de la Republica y nuestra legislacion procesal, consagran la
oralidad y la inmediacion como principios transcendentales para el disefio de
procesos por audiencias, donde se evidencia una clara prohibicion a la
actividad probatoria, al momento de interponer un recurso de apelacion por ser
de carécter limitado, por el hecho de que no se pueden presentan pruebas en
el tribunal de apelacion, se comienza a generar la postura o tesis moderna,
concuerdo con la doctrina, de cédmo es posible que al tribunal de apelacién o
de segunda instancia pueda revisar las pruebas de tipos personales sin la
estricta inmediacidn, por eso surge la pregunta: ¢.con que bases el tribunal de
apelacion o de segunda instancia va a formar su criterio al momento de dar su
veredicto?, o ¢qué credibilidad el tribunal de apelacion va a tener al momento
de revisar y valorar las pruebas?, si el tribunal de apelacion o segunda
instancia, no estuvo presente en la diligencia probatoria de estas pruebas, es
decir, no escuchd, no vio con sus 0jos, ni tuvo el contacto necesario con las
fuentes de pruebas personales, que por su naturaleza estas requieren. De lo
expuesto, es evidente la afectacion que existe entonces, entre el principio de
inmediacion en su esencia como tal, con el recurso de apelacién en una
segunda instancia, en razén, de que si el tribunal de apelacién o de segunda
instancia es el que va a pronunciarse respecto al fallo final de la causa, y como
no fue el que presencio las fuentes de pruebas en la respectiva audiencia de
juicio en primera instancia, por lo tanto, nos queda claro que estamos ante una
evidente transgresion al principio de inmediacion procesal en segunda

instancia.

3. Respecto al recurso de apelacién, por su medio se puede dar lugar a una
segunda instancia, y es la mejor via para enmendar o corregir, los posibles
errores que pudieren haber cometido los jueces en sentencia de primera
instancia. El problema reside cuando el juez o tribunal se afronta con
impugnaciones que hacen los recurrentes, en lo referente a pruebas de tipos
personales, esto es, como la prueba testimonial, declaracion de parte,
inspeccion judicial, y pericial, que no pueden ser repetidas personalmente ante
el tribunal, salvo, que sea un hecho nuevo que no le fue posible presentar con
posterioridad a la sentencia. Aunque el tribunal tenga las mismas facultades y

poder que el juez aquo, de confirmar, y eventualmente modificar o revocar la
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sentencia del juez de primera instancia, y dictar otra en su lugar, que va hacer
la sentencia definitiva. Hoy en dia en sistemas limitado como el nuestro, es
l6gico que al tribunal no le resulte factible revisar y valorar ciertos medios de
pruebas, mencionados anteriormente, que si bien es cierto, lo revisan por
medio del expediente tratandose de pruebas documentales no habria ningun
problema, o por medio del audio que sube a segunda instancia se reproducen
este tipo de pruebas, aqui es donde nace la problematica, dado que, el tribunal
de segunda instancia al momento de revisar estas pruebas, no va a estar en
mejores condiciones al momento de revisar y valorar las pruebas que un juez
aguo, es decir, por un juez de primera instancia que en su presencia si se cargo
todo el material probatorio y que se llen6 de elementos de conviccion
suficientes y de certeza en la credibilidad de los hechos al momento escuchar
y presenciar la practica de la prueba, para poder emitir una resolucion judicial

conforme a derecho, respetando principios transversales en el proceso.

En conclusién, como en segunda instancia esté restringida la practica de los
medios probatorios actuados en primera instancia, salvo de las pruebas nuevas
o hechos nuevos, que en este caso el tribunal al momento de que las partes
anuncien sus pruebas en la fundamentacion y contestacion de la misma, y haya
sido admisible el recurso de apelacion como tal, pueden en audiencia exponer
sus argumentos y pruebas, es decir, lo haran frente al mismo tribunal de
apelacién con la debida diligencia del propio rendimiento de la inmediacion,
pero en el caso, de las impugnaciones a las que partes formulen, de las
actuaciones procesales expuestas en primera instancia, ante el juez que si
presencio la practica de las pruebas, en el tribunal de apelacion no se produce
esa practica de pruebas de manera oral, dado que, lo que sube en apelacion
para que el tribunal pueda revisar es el expediente donde todo reza en
documentos, ante lo cual, el tribunal de apelacion al no tener contacto alguno,
es decir, la percepcion directa con las fuentes de pruebas, y de no materializar
de forma plena el principio de inmediacion para encauzar el debate entre los
sujetos intervinientes, y poder llenarse de elementos suficientes o certeza
ineludible para la formacion de su criterio al momento de promulgar su fallo
final, ante lo cual, estamos frente a la vulneracion evidentemente del principio

de inmediacion.
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RECOMENDACIONES

1. Lareforma a la que debe estar sujeto el Cédigo General de procesos, debe ser
redactada de la siguiente manera: “La o el juzgador de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los puntos expresados por la parte
recurrente. Caso contrario, cuando ambas partes procesales impugnen de toda
la sentencia recurrida o la que no apeld, y se hubiera adherido al recurso como

tal, la o el juzgador de segunda instancia resolvera sin limitacion alguna”.
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