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Resumen
Con la implementacidn y posterior desarrollo aplicativo del Codigo Organico
General de Procesos, la vision tradicional de la préctica de la prueba ha cambiado
y ha adquirido una dinamica procesal clara, surgiendo una mayor responsabilidad
por de las partes procesales. En ese contexto, el principio dispositivo establece la
regla de que sélo las partes deciden sobre las actividades procesales por lo que la
autoridad judicial debe limitar su decision Gnicamente a lo que las partes han
solicitado, siendo aquellas las Unicas responsables de presentar pruebas en el
juicio, lo cual no es algo que tenga el caracter de absoluto, ya que existe casos en
los que extraordinariamente se faculta al juez para que participe activamente
dentro del proceso, generando pruebas con la finalidad dar una mejor resolucion al
conflicto legal sometido a su conocimiento. Por lo expuesto, se puede verificar
que la competencia del juez, conforme a lo dispuesto en el Codigo Organico
General de Procesos, incluye la facultad de ordenar de oficio la recoleccion de
pruebas necesarias para establecer la verdad. La presente investigacion fue
orientada a identificar los alcances y limites que tiene la facultad oficiosa
probatoria por parte del juzgador, esto a través de metodologia con enfoque
cualitativo y haciendo uso de herramientas tales como el cuestionario, mismo que
ha sido dirigido a los principales actores que intervienen en los procesos
jurisdiccionales, tal como lo son los jueces y abogados en el libre ejercicio de la
profesidn, esto con la finalidad de obtener insumos que permitan alcanzar los

objetivos planteados.

Palabras Claves: prueba, justicia, proceso, facultad, legal
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Abstract
With the implementation and subsequent application development of the General
Organic Code of Processes, the traditional vision of the practice of evidence has
changed and has acquired a clear procedural dynamic, resulting in greater
responsibility for the procedural parties. In this context, the dispositive principle
establishes the rule that only the parties decide on the procedural activities, so the
judicial authority must limit its decision only to what the parties have requested,
with the parties being the only ones responsible for presenting evidence at the
trial. , which is not something that has an absolute character, since there are cases
in which the judge is extraordinarily empowered to actively participate in the
process, generating evidence with the purpose of providing a better resolution to
the legal conflict submitted to his knowledge. From the above, it can be verified
that the jurisdiction of the judge, in accordance with the provisions of the General
Organic Code of Processes, includes the power to order ex officio the collection
of evidence necessary to establish the truth. The present investigation was aimed
at identifying the scope and limits of the unofficial evidentiary power of the judge,
this through a methodology with a qualitative approach and using tools such as
the questionnaire, which has been directed to the main actors who They intervene
in jurisdictional processes, just as judges and lawyers do in the free exercise of the
profession, with the aim of obtaining inputs that allow achieving the stated

objectives.

Keywords: evidence, justice, process, faculty, legal
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INTRODUCCION

Dado que la Constitucion es la norma suprema y tiene prioridad sobre
otros drdenes juridicos, aquellas normas de menor jerarquia deben ser consistentes
con la norma constitucional, de lo contrario pierden su validez. Pero la
Constitucidn establece una advertencia, ya que se establece que, al tratarse de una
norma jerarquica general, puede desarrollarse en las normas de caracter inferior, a
excepcion de aquellas que se encuentren a la par juridicamente hablando, tales
como los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Es decir, si aquellos
han sido ratificados por el Estado ecuatoriano y confieren derechos mas
favorables que los previstos en la Constitucidn, esos tratados prevalecen sobre la
Carta Magna.

Nuestra Carta Magna determina que “Las pruebas obtenidas 0 actuadas
con violacion de la Constitucion o la ley no tendrén validez alguna y careceran de
eficacia probatoria” (Constitucion del Ecuador, 2008, art. 76), lo cual deja
claramente definido que la prueba en los procesos judiciales debe practicarse con
apego y observacion a la norma constitucional para su validez. Una de las
situaciones que toma relevancia en este aspecto es su invocacion en la practica
judicial, misma que se desarrolla dentro de los parametros de la oficiosidad del
juzgador, potestad que no es compartida por toda la comunidad juridica,
apareciendo criterios inclusive de aspecto radical, tal como se presenta la postura
del jurista Taruffo (2006) cuando dice que bajo ningun concepto deberia
atribuirsele al juez poderes de iniciativa procesal.

Por lo expuesto, se hace preciso establecer los alcances de la prueba para
mejor resolver, asi como también determinar sus limites, debiendo identificarse

las problematicas aplicativas que giren en torno a ella, esto en razon de los



principios rectores aplicables a la prueba en general, ni tampoco el derecho de las
partes a tener un juicio justo y apegado a derecho, debiéndose respetar el debido
proceso y haciendo una correcta valoracion de la prueba que va a ser anunciada,
presentada y practicada en respectiva audiencia de juicio, sin que la actividad
probatoria del juzgador de ninguna manera afecte al principio dispositivo de las
partes procesales o que su imparcialidad se vea comprometida de alguna forma
hacia aquellos, ya que restaria credibilidad a la decision adoptada por el juez.

DELIMITACION DEL PROBLEMA
¢La prueba para mejor resolver es debidamente aplicada dentro de los procesos
jurisdiccionales en materia no penal?

JUSTIFICACION
La presente investigacion tiene como finalidad evaluar la aplicacion y eficiencia
de la prueba nueva como potestad oficiosa probatoria del juzgador en la que
aporta mas all& de ejercer la direccion del proceso, teniendo presente que el
sistema judicial ecuatoriano se rige por la oralidad y mediante el sistema
dispositivo, mediante el cual son las partes las encargadas de nutrir al proceso.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Identificar los alcances y limites de la prueba para mejor resolver como

potestad jurisdiccional dentro de los procesos en materia no penal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Justificar la necesidad de regular procesalmente la iniciativa probatoria del
juzgador.
e Establecer la distincion entre prueba para mejor resolver y prueba nueva

como actividad probatoria.



Examinar el procedimiento judicial existente aplicacion de la prueba para
mejor resolver.
Sugerir la adopcion de directrices que reglen la actividad probatoria de

oficio.



LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER EN PERSPECTIVA AL
IMPULSO PROCESAL DE LAS PARTES CONFORME AL CODIGO
ORGANICO GENERAL DEL PROCESOS

CAPITULO 1: MARCO TEORICO

1.1.- DE LA PRUEBA EN GENERAL

1.1.1.- ETIMOLOGIAY DEFINICION DE PRUEBA

La etimologia de la palabra prueba proviene del latin probandum que
significa mostrar, hacer una constatacion de los hechos (Hernandez, 2006, p. 193).
A criterio de Caravantes (1985, p. 133) su significado “proviene del adverbio
probe que se entiende como honradamente, considerandose que obra de manera
honrada quien pretende alegar algo”. La prueba doctrinariamente es considerada
como la “razén, argumento declaracion, documento u otro medio para patentizar
la verdad o la falsedad de algo” (Cabanellas, 1993, p. 264). La doctrina
ecuatoriana se refiere a la prueba como “un elemento importante en toda actividad
judicial, procesal y extraprocesal y la falta de esta conllevaria al desconocimiento
de hechos trascendentales del caso, lo que provocaria un ineficiente debido
proceso por parte del administrador de justicia” (Ramirez, 2017, p. 32).

Cuando se trata de pruebas en un contexto judicial, inevitablemente deben
surgir contradicciones. Esto esta sujeto al analisis de la autoridad judicial, quienes
inicialmente tienen para valorar una supuesta version de la prueba basada en las
representaciones facticas de los litigantes, los cuales, a través de un proceso de
persuasion, intentaran que emerja una realidad objetiva y creible (Zeferin, 2016).
Salvo que se trate de hechos para los cuales la ley no exige verificacion, se debe
probar lo alegado. Al respecto nuestra legislacion nacional en materia no penal

enumera los hechos que no requieren ser probados:


http://diccionariojuridico.mx/definicion/prueba/

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte

contraria en la contestacion de la demanda o de la reconvencién o los que

se determinen en la audiencia preliminar; 2. Los hechos imposibles; 3. Los

hechos notorios o publicamente evidentes; 4. Los hechos que la ley

presume de derecho. (Cddigo Organico General de Procesos, 2015, art.

163)

1.1.2.- PRINCIPIOS RECTORES DE LA PRUEBA

La prueba se rige por un conjunto de principios que regula la eficiente
actividad probatoria, los cuales deben observarse de una manera estricta al
momento de aplicarse la accion decisiva por parte del juzgador, pudiendo
responder a aspectos sustantivos o adjetivos, por lo que pueden ser muy variados,
pero doctrinariamente se ha considerado como de mayor importancia a los
siguientes principios: imparcialidad, dispositivo, inmediacién y contradiccion,
razén por la cual se hace imperioso abordar a cada uno de ellos para conocer
mucho mejor la accién probatoria.

a) PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

Este principio tiene como conviccion el deber del Juez para actuar sin la
intencidn de apoyar a alguna de las partes dentro del conflicto sometido a su
conocimiento, debiendo Unicamente limitar su intervencion al esclarecimiento de
los hechos, con la finalidad de predomine la verdad de los hechos, lo cual es vital,
ya que muchas veces lo Unico que les interesa a las partes es ganar el juicio a
cualquier costa, inclusive sacrificando la verdad (Nieva, 2010, pag. 194). La
imparcialidad implica que el juzgador es un tercero ajeno al caso a resolver y que
no tiene interés subjetivo o preferencias por las partes, peor ain con el objeto del

proceso (Corte Constitucional, 2016).



b) PRINCIPIO DISPOSITIVO

El principio de disposicion es la base del proceso civil, segun el cual la
proteccion judicial de derechos e intereses se inicia generalmente solo a peticién
de una de las partes, existiendo criterios juridicos de que “no proceden los jueces
de oficio, no hay juez sin actor, los jueces no deben juzgar excediéndose a las
cuestiones propuestas por los litigantes, y los jueces deben fallar segun lo que las
partes alegaron y probaron” (Eisner, 1964, p.19), y a su vez crea posibilidades
probatoria, atribuyendo de una manera particular a las partes “la tarea de estimular
la actividad judicial y aportar los materiales del proceso™ (Esparza, 1995, p. 33).

Sin embargo, la prueba para mejor resolver a buen romance, con todas
estas consideraciones podria constituir una contradiccion a este principio, cuando
en realidad es lo contrario, ya que lo nutre y de esta forma ayuda al juzgador a
obtener una decision mas justa y apegada a la realidad de los hechos, lo cual
constituye el rol fundamental del juzgado dentro de la causa sometida a su
potestad de administrar justicia.

¢) PRINCIPIO DE INMEDIACION

La inmediacién del juzgador es tan importante debido “al papel activo que
le toca asumir en el proceso, confiriéndole una amplia iniciativa en la verificacion
de los hechos relevantes para la solucidon del litigio, tal como le fue sometido a su
conocimiento” (Gozaini, 2018, p. 61), lo cual potencia sus poderes de iniciativa y
direccion. La presencia del juez hace que la prueba se torne eficiente, asi como
también facilita el cumplimiento de las formalidades, preservando la lealtad en el
debate y la conducta de quienes estan en los actos de produccion probatoria,

pudiendo ademas resolver de inmediato las cuestiones de admisibilidad.



d) PRINCIPIO DE CONTRADICCION

El derecho a controvertir las pruebas puede definirse como el derecho que
tiene cualquier persona sobre las pruebas presentadas en su contra. Este derecho
garantiza un juicio justo. Las sociedades griegas, romanas y germanas dieron
alumbramiento a esta figura juridica dentro de sus formas estatales de gobierno y
su forma de administrar justicia en los albores el derecho penal, sea para
determinar el castigo o absolucién del imputado y la satisfaccion de los derechos
del ofendido.

Debe siempre considerarse que “toda persona puede hacer uso de pruebas
y contradecir a la parte contraria” (Merchan, 2009, p. 287), debiendo referirse a
hacer uso de pruebas legalmente practicadas, con apego a la norma constitucional
y a la ley procesal, lo cual es concordante con nuestro ordenamiento ecuatoriano,
el cual establece que “Las partes tienen derecho a conocer oportunamente las
pruebas que se van a practicar, oponerse de manera fundamentada y
contradecirla” (Codigo Organico General de Procesos, 2015, art. 165).

e) PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Para que la prueba sea vélida y permita al juez valorarla, debe realizarse a
través de los canales establecidos por la ley. La legalidad no describe los medios o
fuentes de evidencia, sino el proceso de obtencion de evidencia. Por tanto, el
problema al analizar pruebas ilegales no es admitir pruebas ilegales, sino
determinar su idoneidad como prueba para la aplicacion de la ley. El principio de
legalidad consiste en lo que se debe probar juridicamente y cémo hacerlo sin

vulnerar derechos superiores, ya que podria no tener valor probatorio.



1.1.2- FINALIDAD DE LA PRUEBA

Cuando nos referimos a valoracion o apreciacion de la prueba judicial se
debe entender como “la operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o
valor de conviccion que pueda deducirse de su contenido” (Devis Echandia, 1993,
pag. 287), siendo aquella una potestad unica y exclusiva del juzgador. Para Ferrer
(2021, p. 58) “el momento de la valoracion de la prueba inicia cuando las pruebas
ya han sido practicadas y, para decirlo graficamente, el proceso esta visto para
sentencia (o para adoptar la decision intermedia de que se trate). En él, el juzgador
de los hechos (juez o jurado) debera valorar la prueba individual y
conjuntamente”.

Nuestro normativa procedimental no penal determina que “La prueba tiene
por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos” (Cadigo Orgénico General de Procesos, 2015, art.
158), lo cual, si nos dejamos llevar por la textualidad de la norma, podria
entenderse que, con tal de convencer al juzgador, la prueba cumpliria con su rol
mas alla de los fines propios del derecho, entre ellos la justicia y la determinacién
de la verdad de los hechos.

1.1.3.- OPORTUNIDAD DE LA PRUEBA

El Cddigo Organico General de Procesos hace referencia a la oportunidad
de la prueba de la siguiente manera:

Art. 159.- Oportunidad. La prueba documental con que cuenten las partes

0 cuya obtencidn fue posible se adjuntara a la demanda, contestacion a la

demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, salvo

disposicion en contrario.



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

Todo documento o informacidn que no esté en poder de las partes y que

para ser obtenida requiera del auxilio del drgano jurisdiccional, facultara

para solicitar a la 0 al juzgador que ordene a la otra parte o a terceros que
la entreguen o faciliten de acuerdo con las normas dé este Codigo.

La practica de la prueba sera de manera oral en la audiencia de juicio. Para

demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar cualquier

tipo de prueba que no violente el debido proceso ni la ley. (Cédigo

Organico General de Procesos, 2015, art. 159)

La practica de la prueba se basa principalmente en el principio de
oportunidad de los elementos de prueba, ya que permite la aceptacion y el
desarrollo posterior de la evidencia. Los litigantes podran liberar y adjuntar sus
pruebas y a su vez, teniendo en cuenta que las pruebas no pertenecen ni a las
partes ni al juez, sino enteramente al proceso y son, al menos en teoria,
irrevocables del proceso. Al respecto, la doctrina establece que la prueba posee
“un interés publico, la justa composicion del litigio y por tanto también lo hay en
el recaudo de la prueba. Consecuencia de este principio es la no desistibilidad de
la prueba practicada, ni aun por parte de quien la pidié” (Flores, 2002, p.44).

1.1.4.- ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA

Para que toda prueba pueda ser admitida debe cumplir con tres requisitos
esenciales los cuales son: pertinencia, utilidad y conducencia. La pertinencia
consiste en la obligacion de que la prueba deba referirse de manera directa o

indirecta a los hechos referidos en la demanda. La utilidad esta supeditada a su



suficiencia probatoria, misma que ayude al convencimiento del juzgador para
resolver un litigio. Finalmente, la conducencia, conocida como la fuerza material
de la prueba, permite determinar que la prueba es apta y adecuada para
proporcionar los motivos suficientes para llegar a una conclusion resolutiva.

El juzgador es el encargado de admisibilidad de los elementos probatorios
realizando una valorizacion de cada uno de los requisitos antes mencionados, pero
esta facultad puede ser sometida a control jurisdiccional por parte del Tribunal de
alzada mediante apelacion con efecto diferido. En relacion a la conducencia y
pertinencia de la prueba nuestra legislacion ecuatoriana establece que “La
conducencia de la prueba consiste en la aptitud del contenido intrinseco y
particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso. La prueba debera
referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos”
(Cddigo Organico General de Procesos, 2015, art. 161). Sobre la utilidad, esta
normativa hace referencia a la correcta incorporacion de los elementos probatorios
materiales, asi como la validez de aquellos en los procesos jurisdiccionales.

1.1.5.- VALORACION DE LA PRUEBA

Para valorar una prueba debera siempre observarsela en el contexto e
interaccion con los demas elementos probatorios incorporados al proceso,
observando el debido proceso, la sana critica y cumpliendo con las solemnidades
que regulen su validez. La solicitud, practica e incorporacion de la prueba debe
respetar los términos establecidos previamente en la ley, ya que la inobservancia
de aquello produciria ineficacia probatoria. Respecto al momento oportuno de
valor la prueba por parte del Juez, este debe expresar su decision, valorando todas
las pruebas que fueron admitidas y que sirvieron de fundamento para motivar su

resolucion, debiendo absolver todas las incidencias y cuestionamiento de las
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partes dentro del proceso, cumpliendo de esta manera con la obligacion
constitucional contenida en el articulo 76 numeral 7 literal | de nuestra Carta
Magna, mismo que se encuentra armonizado con lo establecido en el articulo 164
del Cddigo Organico General de Procesos, el cual establece:

Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador deberan

solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados en

este Codigo ...La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con

las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en

la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. ...La o el

juzgador tendra obligacién de expresar en su resolucion, la valoracion de

todas las pruebas que le hayan servido para justificar su decisién. (Codigo

Organico General de Procesos, 2015, art. 164)

1.2.- MEDIOS PROBATORIOS

1.2.1.- PRUEBA TESTIMONIAL

La prueba testimonial se define como “aquella que consiste en la
declaracién, prestada ante un 6rgano judicial, por personas fisicas que no sean
sujetos necesarios del proceso, acerca de sus percepciones y deducciones de
hechos pasados concernientes al objeto sobre el cual aquél versa” (Palacio, 2000,
p.83). Como su nombre lo indica, consiste en aquella version directa o indirecta
de los hechos materia del litigio, brindada ya sea por un tercero o por el
directamente interesado. Al que rinde testimonio se lo considera como testigo y
cuando lo hace el interesado se le llama declaracion de parte.

Esta prueba puede ser practicada de diversas formas. Si es dentro de la
etapa de juicio puede hacérsela de manera presencial o a través de medios

telematicos debidamente autorizados por parte del juzgador. Ademas, se podra
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receptar prueba testimonial de manera anticipada de personas gravemente
enfermas, las imposibilitadas fisicamente, de aquellas que deben salir del pais y de
manera general quienes justifiquen que no pueden comparecer a la audiencia de
juicio, debiendo garantizarse el derecho a la contradiccion de la otra parte.

Este medio probatorio se encontrara limitado por las situaciones
contenidas en el articulo 189 del Cddigo Organico General de Procesos, el cual
establece lo siguiente:

Art. 189.- Testigo. Es toda persona que ha percibido a través de sus

sentidos directa y personalmente hechos relacionados con la controversia.

Puede declarar como testigo cualquier persona, salvo las siguientes:

1. Las absolutamente incapaces.

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

percibir o comunicar objetivamente la realidad.

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

declarar se encontraban en estado de embriaguez o bajo el efecto de

sustancias estupefacientes o psicotrdpicas. (Codigo Organico General de

Procesos, 2015, art. 187)

1.2.2.- PRUEBA DOCUMENTAL

La prueba documental es aquella “declaracion consciente personal, escrita
e irreproducible oralmente, destinada a dar fe de la verdad de los hechos
declarados” (Framarino, 2002, p. 545). El normativamente se define a la prueba
documental como “todo documento publico o privado que recoja, contenga o
represente algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho” (Cédigo
Orgénico General de Procesos, 2015, art. 193). Estos documentos pueden

presentarse en sustento original o en copias debidamente certificadas por parte de
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la autoridad competente y para que aquellos tengan eficacia no deben presentar
defectos, ni alteraciones en su parte esencial y que no exista duda sobre su
originalidad.

Si se desea lograr convencer al juez a través de la prueba documental se
debe respetar a cabalidad el procedimiento correspondiente ajustado a la norma
pertinente en materia no penal, el cual se encuentra desarrollado en el articulo
196.1. del Codigo Organico General de Procesos, el cual alude sobre la actuacion
y practica de la prueba, sobre la relevancia de la misma, asi como la necesidad de
ser exhibida y leida en su parte pertinente, existiendo de esta manera, una correcta
practica y produccién de la prueba documental.

Para comprender sobre la prueba documental y su forma de practicarla es
necesario recurrir a la doctrina la cual lo desarrolla de una manera mucho mas
amplia que los cuerpos normativos vigentes. Por lo expuesto, Galarza (2018) nos
indica que:

“...aunque el juzgador tiene todo el documento a su disposicion, es en la

audiencia o fase de juicio donde se plasma, en aras del cumplimiento de la

oralidad, la practica de la prueba documental con miras a esclarecer el
alcance del contenido aportado por la fuente de prueba en mencion. Puede
acontecer que, en esta audiencia o fase, se de lectura a un documento,
buscando transmitir una determinada informacion para efectos de los
hechos a probar que, para la parte quedé clara, pero para el juez no, por
estar descontextualizada y posterior a ello, el juez dicte un fallo en el que

emplee partes del documento que no fueron leidas en la audiencia” (p.29)
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1.2.3.- PRUEBA PERICIAL

La prueba pericial consiste en aquel elemento probatorio realizado por un
perito, siendo toda “persona natural o juridica que, por razon de sus
conocimientos cientificos, técnicos, artisticos, practicos o profesionales esta en
condiciones de informar a la o al juzgador sobre algin hecho o circunstancia
relacionado con la materia de la controversia” (Cédigo Organico General de
Procesos, 2015, art 221). La pericia consiste en “conocimientos calificados o
experiencia valiosa en un arte o ciencia. Sin apoyo académico, se emplea a veces
por peritaje o peritacion” (Ossorio, 2011, p. 717). Deberan estar acreditados por el
Consejo de la Judicatura, debiendo emitir informes y declarar en el proceso. En
caso que el Consejo de la Judicatura no tenga en su némina un especialista, se
podra solicitar apoyo a las Universidades o Colegios de Profesionales. Para la
exteriorizacion del accionar del perito se debe realizar un informe por escrito y
aquel debera ser obligatoriamente sustentado en audiencia. Este documento debe
ser sujeto a autenticidad, originalidad y contradiccion.

El propdsito de la prueba pericial consiste en que expertos con
acreditacion verifiquen los hechos y objetos materia de la controversia, debiendo
ser propuesta su presentacion por peticion de alguna de las partes en relacion a un
mismo hecho o materia. Para la exteriorizacion del accionar del perito se debe
realizar un informe por escrito y aquel debera ser obligatoriamente sustentado en
audiencia. El articulo 76 numeral 7 literal j) de la Constitucion del Ecuador (2008)
establece que “quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a
comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio

respectivo”, ya que de lo contrario su informe carecera de eficacia probatoria.
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1.3.- LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER

1.3.1.- DEFINICION

Cuando se prevé la enunciacién, practica y valoracion de un elemento
probatorio, se piensa en la implementacion de “un sistema procesal concebido
solamente bajo la iniciativa de las partes o bajo la iniciativa del juez es una mera
concepcion de caracter tedrico puesto que en la practica las legislaciones positivas
procuran coordinar y equilibrar los dos principios, creando un tipo intermedio en
él un principio puede predominar sobre el otro, pero nunca excluirlo de forma
absoluta” (Calamandrei, 1999, p. 345). Es necesario precisar que los actos
procesales del juez disponen sélo con respecto de los actos futuros del proceso,
aun cuando se ordene deshacer lo que ya esta hecho, pues la orden se cumplira en
un futuro (Cruz, 2001). Para hacer un correcto uso de este tipo de elemento
probatorio debe tenerse presente que no la prueba para mejor resolver no
constituye por si sola la incertidumbre de parcialidad por parte del juzgador, sino
el resultado que se obtenga del procesamiento de dicha prueba.

A respecto Correa (2018) establece que:

...al aplicar la actividad oficiosa, resulta sumamente dificil garantizar la

imparcialidad de los juzgadores, opinidn que personalmente no se

comparte por cuanto de conformidad a lo que se ha estudiado, la actuacion

judicial debera apegarse estrictamente al orden juridico y a la legalidad,

que los supedita a que sus actuaciones en la busqueda de la verdad y la

justicia, se realicen dentro de un marco normativo establecido

previamente. (p. 32).

La prueba para mejor resolver dentro del actual Codigo Orgénico General

de Procesos, tiene como proposito que el juzgador “pueda decretarla con la
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finalidad de aclarar aquellas situaciones procesales respecto de las cuales, con las
pruebas aportadas por las partes no exista la suficiente claridad y certeza” (Garcia
Lopez, 2018, p. 44). La prueba para mejor resolver o la actividad probatoria de
oficio es “el presupuesto de fondo que sustenta la actividad probatoria de oficio
por parte del juez que no es otro que el de intentar hallar la verdad a través de las
pruebas en el proceso judicial” (Quijano, 2010, p. 345). La prueba de oficio es la
potestad de jueces y tribunales para interponer por su propia autoridad, sin
instancia o requerimiento de partes, en las causas civiles donde suelen restringirse
y dentro de un proceso penal, el esclarecimiento real de los hechos materia del
litigio.

1.3.2.- LAACTIVIDAD PROBATORIA DE OFICIO DEL

JUZGADOR DENTRO DE LA LEGISLACION COMPARADA

La legislacion comparada nos permite visualizar el actuar de los
juzgadores a nivel de los paises de la region. Es asi que, la practica de prueba de
oficio en el Estado colombiano también otorga a los jueces la facultad de utilizar
esta prueba como mejor les parezca. Esto sirve como una herramienta para revisar
evidencia de oficio para llegar a una mejor resolucién cuando hay dudas sobre un
caso en curso. Al respecto, la nacion colombiana determina en los articulos 179 y
180 del Cddigo de Procedimiento Civil colombiano (1970) lo siguiente:

Art. 179.- Prueba de oficio y a peticidn de parte. Las pruebas pueden ser

decretadas a peticion de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las

considere Utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las

alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la

declaracidn de testigos, sera necesario que éstos aparezcan mencionados

en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes. Las
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providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso alguno.

Los gastos que implique su practica seran a cargo de las partes, por igual,

sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas. (Codigo de Procedimiento

Civil colombiano, 1970, art. 179)

Art. 180.- Decreto y préactica de pruebas de oficio. Podran decretarse

pruebas de oficio, en los términos probatorios de las instancias y de los

incidentes, y posteriormente, antes de fallar. Cuando no sea posible
practicar estas pruebas dentro de las oportunidades de que disponen las
partes, el juez sefialara para tal fin una audiencia o un término que no
podra exceder del que se adiciona, segun fuere el caso. (Cédigo de

Procedimiento Civil colombiano, 1970, art. 180)

En la nacion mexicana, el Codigo Federal De Procedimientos Civiles
(1943), desarrolla judicialmente la actividad probatoria del juez de la siguiente
manera:

Art. 79.- Para conocer la verdad, puede el juzgador valerse de cualquier

persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que

pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitaciones que las de que
las pruebas estén reconocidas por la ley y tengan relacion inmediata con
los hechos controvertidos.

Los tribunales no tienen limites temporales para ordenar la aportacién de

las pruebas que juzguen indispensables para formar su conviccion respecto

del contenido de la litis, ni rigen para ellos las limitaciones y

prohibiciones, en materia de prueba, establecida en relacion con las partes.

(Cddigo Federal De Procedimientos Civiles, 1943, art. 79)
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Art. 80.- Los tribunales podran decretar, en todo tiempo, sea cual fuere la
naturaleza del negocio, la préactica, repeticion o ampliacion de cualquier
diligencia probatoria, siempre que se estime necesaria y sea conducente
para el conocimiento de la verdad sobre los puntos controvertidos. En la
practica de esas diligencias, obraran como lo estimen procedente, para
obtener el mejor resultado de ellas, sin lesionar los derechos de las partes.
(Cédigo Federal De Procedimientos Civiles, 1943, art. 80)
En este mismo contexto, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
Argentina (1981) determina lo siguiente:

Art. 36. - Aln sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales
deberdn: ...4) Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de
defensa de las partes. A ese efecto, podran:

a) Disponer, en cualquier momento, la comparecencia

personal de las partes para requerir las explicaciones que

estimen necesarias al objeto del pleito;

b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia

de testigos con arreglo a lo que dispone el articulo 452,

peritos y consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo

que creyeren necesario;

c) Mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo,

que se agreguen documentos existentes en poder de las partes

0 de terceros, en los términos de los articulos 387 a 389.

(Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina,

1981, art. 36)
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Art. 61. - A pedido de parte, el juez abrira la causa a prueba, o

dispondra su produccion segun correspondiere conforme al tipo de

proceso; en su caso, podra mandar practicar las medidas tendientes al

esclarecimiento de la verdad de los hechos autorizadas por este

Cadigo. (Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina,

1981, art. 61)

El articulo 194 del Cédigo De Procedimiento Civil Peruano (1943) se

refiere a la prueba para mejor resolver de la siguiente manera:

Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez
de Primera o de Segunda Instancia, ordenara la actuacion de los medios
probatorios adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar
conviccion y resolver la controversia, siempre que la fuente de prueba
haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta actuacion probatoria
el Juez cuidara de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y
deberé asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.
La resolucion que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente
motivada, bajo sancion de nulidad, siendo esta resolucion inimpugnable,
siempre que se ajuste a los limites establecidos en este articulo.
En ninguna instancia o grado se declarara la nulidad de la sentencia por no
haberse ordenado la actuacion de las pruebas de oficio.
El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de un
menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas 0 a una

especial. (Cédigo De Procedimiento Civil Peruano, 1943, art. 194)
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1.3.3.- PROCEDENCIA

La finalidad de decretar pruebas de oficio es condenar. Las situaciones que
se pueden presentar en el proceso judicial frente al resultado de la practica de la
prueba de oficio: puede pasar 1) que no se practique esta prueba de oficio, 2) que
se practique y sea favorable al demandado 3) que se practique y se mantenga la
incertidumbre y 4) que se practique y de claridad de la responsabilidad del
demandado. En los primeros tres supuestos se tenia que absolver; en el cuarto
supuesto se condena (Alvarado Velloso, Calvinho, & Zorzoli, 2007)

Los jueces recurren a esta facultad de manera excepcional y cuando esto
ocurre, “se debe mas a la gestion de una de las partes para obtener
extemporaneamente una prueba, que a una auténtica iniciativa del juez
encaminado a llegar al fondo del asunto controvertido” (Falconi, 1991, p. 297).
Finalmente, el Codigo Organico General de Procesos (2015) establece:

Art. 168.- Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra,

excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las

razones de su decision, la préctica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la
audiencia se podra suspender hasta por el término de quince dias. (Cddigo

Orgéanico General de Procesos, 2015, art. 168)

1.3.4.- LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER EN RELACION AL

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

La imparcialidad e independencia del juzgador, como parte del garantismo
procesal, es esencial para que se garantice el derecho a la defensa de las partes.
Esta idea ha ganado importancia en los ultimos afios, pero requiere una mejor

explicacion. El adjetivo "garantia” se utiliza a menudo en sentido peyorativo,
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especialmente en los medios de comunicacion, para resaltar casos en los que una
persona acusada recibe un beneficio particular. Sin embargo, el garantismo
procesal es algo muy distinto, desde que propone un proceso como método de
debate respetuoso de dos principios basicos: igualdad juridica de las partes e
imparcialidad e independencia del juzgador. (Calvinho, 2015, pag. 1)

En el documento sobre Lecciones de Derechos Procesal Civil se expone
que “el juzgador se proyecta en el proceso como un tercero no interesado,
imparcial e independiente de las decisiones o resultados de la contienda legal”
(Alvarado Velloso, 2008, p. 24). Para Montero Aroca (2000, p. 114) “el principio
de imparcialidad se encuentra mermado cuando se pretende investigar
afirmaciones o hechos para poder verificar su veracidad”. La doctrina establece
que “lograr el cometido de la prueba para mejor resolver constituye el principal
planteamiento que se ha efectuado para ampliar de manera efectiva las facultades
y poderes del juez en cuanto a la instruccion del proceso y a la actividad
probatoria que se desarrolla en el mismo” (Cabrera, 2014, pag. 356).

Se podria considerar una vulneracién al principio de contradiccion y al de
imparcialidad, ya que resulta 16gico y evidente que, si es una prueba generada por
el juzgador, aquella nunca podria ser sometida a contradiccion debido a su
caracteristica de ser ejercida en contra de la parte contraria y no del juzgador, pues
se supone la neutralidad de aquel en relacion al caso sujeto a su veredicto. Ahora
que, si se lo ve desde el punto de vista mas exhaustivo, se podria verificar que
dicha actuacion de oficio lo pondria en una presunta posicion de favoritismo
procesal de cualquiera de las partes (actor o demandado), “asi como en caso de

que la prueba haya sido contradicha resulta inocente pensar que los efectos de la
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contradiccién van a ser aceptados por el juez productor de prueba de oficio”
(Sotomayor, 2016, p. 17).

1.3.5.- DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA NUEVA Y LA PRUEBA

PARA MEJOR RESOLVER

La prueba nueva para mejor resolver tiene una similitud muy marcada con
la prueba nueva, mismas que son reguladas por el Codigo Organico General de
Procesos conforme a lo determinado en los articulos 166 y 168 de dicha norma,
pero cabe destacar que mucho mas marcadas son las diferencias existentes entre
ambas. Es asi que mientras la prueba nueva es requerida por una de las partes, la
prueba para mejor resolver proviene de la naturaleza oficiosa del juzgador. Podria
considerarse que con la decision del juzgador al activar su potestad de emision de
prueba podria afectar al principio dispositivo, pero a la vez debe tenerse presente
que esta potestad responde a fundamentos en los que se sostiene derecho como tal,
esto es la busqueda de la verdad y la obtencion de la justicia.

Otro aspecto que diferencia a la prueba nueva y la prueba para mejor
resolver es que en relacion a la primera no existe limite en el accionar probatorio y
su admisidn no se encuentra supeditada a ningun requisito mas alla de la voluntad
y consideracion del mismo juzgador de practicarla; mientras que, en la prueba
para mejor resolver, su admisibilidad dependera del cumplimiento de requisitos
determinados de manera previa en la norma. Estos requisitos son: el no conocer de
la existencia de esa prueba o que sabiendo de su existencia no pudo acceder, ni
disponer de ella, requisitos que deben ser observados obligatoriamente al
momento de conceder este tipo de prueba, ya que de lo contrario esta seria

inadmisible.
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Respecto a su momento de interposicion, la prueba nueva se puede
presentar hasta antes de la convocatoria a la Audiencia de Juicio, mientras que la
prueba para mejor resolver Unicamente puede ser activada dentro de la etapa de
juicio, esto en atencion a que la finalidad de la mismas es el esclarecimiento de los
hechos controvertidos presentados en la audiencia de juicio y esto se ratifica toda
vez que en la parte final del articulo 168 del Cédigo General de Procesos
establece que por este motivo la audiencia de juicio podra suspenderse hasta por
el término de 15 dias. Asi mismo es destacar que en la prueba nueva esta puede
ser objetada mientras que la prueba para mejor resolver no admite objecion de
ninguna indole, ya que aquella nace de la potestad oficiosa del juzgador.

La prueba para mejor resolver debe disponerse con caracter excepcional,
lo cual es hasta cierto punto obvio, atendiendo a que un juez no debe comportarse
como un investigador de los hechos puestos a su conocimiento. En todo caso, es
claro que la prueba para mejor resolver no debe ser la regla general, por ejemplo,
el juez no puede usar la facultad del 168 del Cdédigo Organico General de
Procesos para apoyar procesalmente a quien tenia la obligacion de probar sus
alegaciones, sea cual sea la parte afectada. Podemos tomar como ejemplo el caso
de alguien que presenta una demanda y se corre traslado a la otra parte, la cual no
hace la contestacion respectiva misma que es considerada como negativa pura y
simple de los hechos demandados, pero que no suplen la contestacién como tal y
los elementos que la conforman, ya que no podra anunciarse medios probatorios
para su defensa, por lo que en este caso la accién oficiosa del juzgador no podria
suplir la negligencia de la parte demandada que no cumplié con su obligacién

como parte procesal.
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Otro criterio es que los jueces deben dejar constancia clara de los motivos
de sus decisiones, es decir, el juez debe fundamentar y motivar las razones que lo
Ilevaron a disponer la prueba para mejor resolver, justificar la pertinencia y
necesidad de dicha decision. Mas alla de que esto es bastante 16gico y se lo exige
para evitar posibles arbitrariedades, entendiéndose que toda decision judicial debe
ser motivada, por lo que en realidad no es un requisito destinado s6lo para esta
norma, sino para cualquier acto jurisdiccional emitido por la autoridad competente
en el ambito de sus funciones, disposicion de rango constitucional contenida en el
articulo 76 numeral 7 literal I) de nuestra carta magna.

1.3.6.- PRINCIPALES PROBLEMATIVAS EN TORNO A LA

APLICACION DE LA PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER.

Todo procedimiento debe ser implementado para resolver una cuestién
determinada, debiendo encontrarsele solucion a través del mismo. Pero no todos
los procesos pueden ser perfectos, ya que los mismos pueden presentar situaciones
que generen problematicas al momento de cumplir con su actividad. La prueba
nueva gira en torno a situaciones que no permiten su aplicacion plena (aplicacion
que va mucho maés allé de la negligencia probatoria de las partes) y de las cuales
se puede resumir las siguientes:

¢ Inactividad probatoria del juzgador
e Necesidad de mejor regulacion
e Incongruencia probatoria
e Existencia de posibles limites en la reproduccion de la prueba
a) LA INACTIVIDAD PROBATORIA DEL JUZGADOR.
Los juzgadores en muchas ocasiones se limitan a que sean las partes las

encargadas de impulsar y probar sus pretensiones dentro del proceso, siendo
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interpretado como carencia de liderazgo probatorio judicial, ya que se limitan a
esperar que las partes presenten las reclamaciones y requerimientos
correspondientes, esto en plena aplicacion del principio dispositivo, lo cual para
muchos entendidos en la materia, no deberia verse como una falta de iniciativa
por parte de los jueces, sino mas bien como una cuestion de respeto a lo
legamente aplicable debido a la existencia de cuestiones de indole juridico con la
carga de la prueba atribuible a una de las partes

Es preocupante que un juzgador no active su accionar probatorio cuando
se encuentre en la necesidad de poderlo hacer, mas que todo si existieren dudas
sobre hacia cuél de las partes inclinar la balanza de la justicia, esto sin perjuicio
del principio juridico de la duda aplicable a todas las ramas del derecho, principio
que debe encontrase supeditado a ser de ultima ratio, es decir que una vez que el
juzgador haya agotado todos los medios posibles para el esclarecimiento de la
verdad y persista la duda, la aplicacion de este principio seria la regla a aplicarse
al momento de resolver la controversia.

b) NECESIDAD DE MEJOR REGULACION NORMATIVA

Actualmente la prueba para mejor resolver no es muy usada, mas por el
temor de su uso que por desconocimiento, porque se hace imperioso regularla
normativamente de una mejor manera, debiéndose entender que esta regulacion
puede incidir ya sea por la modificacion o creacion de normas juridicas o por la
correcta y estricta aplicacion de la norma existente, ante lo cual se hace preciso e
imprescindible revisar la disposicion normativa y analizar cuél de los tipos de
regulaciones antes mencionadas deberian ser aplicadas.

Analizando pormenorizadamente el articulo 168 del Cédigo Organico

General de Procesos (2015) se pude verificar el siguiente enunciado:
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Tabla 1.

ART. 168 CODIGO
ORGANICO
GENERAL DE

PROCESOS

ANALISIS

Analisis segmentado del articulo168 del Cédigo Organico Integral Penal

RECOMENDACION

La o el juzgador

podré

El verbo podré constituye
un disposicion no
obligatoria para el
juzgador, pero aquella
debe ser entendida como
de aplicacion necesaria
para el esclarecimiento de

los hechos.

No es necesario modificar
ya que es suficiente si es
aplicada conforme a lo

sugerido.

Excepcionalmente

La excepcionalidad de
esta norma otorga el
respeto al principio
dispositivo de las partes e
imparcialidad del juez. Su
activacion Unicamente
serd justificable ante la

necesidad de la misma.

No es necesario

modificar.

ordenar de oficio

Este elemento es el otorga
la facultad oficiosa

probatoria al juzgador.

No es necesario

modificar.
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y dejando expresa
constancia de las
razones de su

decision

El derecho a la motivacion
consiste en la
fundamentacion
justificada del accionar
del juez en relaciona sus
acciones y/o decisiones en
relacion a los casos
sometidos a su

conocimiento.

No requiere

modificacion.

la préactica de la
prueba que juzgue
necesaria para el
esclarecimiento de los

hechos controvertidos

Puede ser mejorada a
favor del esclarecimiento
de los hechos ya que muy
limitante con la
discrecionalidad del juez
en relacion a la necesidad
de la prueba. Asi mismo
no hay una redaccion clara
ya que no es lo mismo la
préctica de pruebas a la
realizacion de diligencias
judiciales para obtener

elementos probatorios

Puede ser viable una
modificacion dirigida
para que el juzgador
analice sugerencia de las
partes sobre la practica de
pruebas necesarias y
fundamentar su negativa
a practicarlas. Tener
presente que la practica
de pruebas es en la
audiencia de juicio muy
contrariamente de las
diligencias judiciales para
recabar elementos de

prueba.
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Pueden ser aplazable los
Por este motivo, la
Muchas veces los términos, siempre que se
audiencia se podra
términos son muy pocos | justifique que aquellos
suspender hasta por
debido a la complejidad fueron insuficientes para
el término de quince
de la prueba a realizarse llevar a cabo la
dias
diligencia.

c) INCONGRUENCIA PROBATORIA

Las pruebas ordenadas por el juzgador deben ajustarse a resolver el
problema juridico planteado, pero aquellas deben orbitar obligatoriamente sobre
las pretensiones de las partes, ya que, al no guardar relacion con el caso, podria
inclusivo revestirse de impertinencia y careceria de valor probatorio, lo cual
ratifica que las reglas generales y especificas de la prueba también debe
supeditarse a aquellas pruebas ordenadas por el juzgador en calidad de prueba
para mejor resolver. Al respecto la Corte Nacional de Justicia (2018), a través de
la Absolucién de Consultas emitida mediante Oficio 167-2018-P-CPJP, de fecha 9
de febrero de 2018, determind lo siguiente:

La prueba de oficio que puede ordenar la o el juzgador debe estar

debidamente justificada en cuanto a su pertinencia y utilidad; ademas la

ley no limita qué tipo de pruebas pueden o no ordenarse; pero en lo que se

refiere a la declaracion de testigos o la declaracion de parte, la o el

juzgador puede realizar en la misma diligencia las preguntas que estime

pertinentes al declarante para aclarar los hechos. (Corte Nacional del

Ecuador, 2018, p. 2)
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d) LIMITACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS ADMISIBLES

La prueba para mejor resolver actualmente se encuentra muy limitada y
esos limites los pone el mismo juzgador, ya que existe la practica que no todos los
medios probatorios son aptos para poderse disponer como prueba nueva e
inclusive siendo admitidos, la practica en dichos elementos probatorios en la
audiencia de juicio se encuentra supeditada a la falta de acuerdos en relacion a los
puntos de derecho aplicables al caso. Para sustentar esta problematica, se pone
como ejemplo el caso del juzgador que manifiesta expresamente la imposibilidad
de pruebas periciales al caso, ya sea por la duracién que amerita la produccién de
dicha prueba o los gastos en los que se podrian incurrir para su realizacion. En
este supuesto debemos recordar que el sistema pericial se encuentra disefiado para
que profesionales acreditados por el Consejo Nacional de la Judicatura, brinden
sus servicios en el area determinada de su profesion, pero dicho servicio es a
cambio de una remuneracion previamente establecida, gastos que ordinariamente
deben ser sufragados por la parte requirente.

Al ser la prueba para mejor resolver una iniciativa oficiosa por parte del
juzgador, se entenderia que dicha pericia deberia ser a costa de la Judicatura, ante
lo cual, por la no existencia del presupuesto necesario, los jueces se limitan y no
la ordenan ya que dichos gastos serian directamente imputables a ellos, esto sin
perjuicio de que la prueba sea necesaria para esclarecer la verdad de los hechos y
se logre la justicia anhelada, aparecen estos limites de indole econdémico que
hacen dificil su produccion.

De la misma manera, la practica de la prueba testimonial ordenada
mediante prueba para mejor resolver presenta inconvenientes debido al origen del

sujeto procesal que la ordena, ya que la técnica juridica establece que el
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interrogatorio se encuentra permitido para la parte que lo requiere y el
contrainterrogatorio a cargo de la otra parte. En los procesos no penales constan
como partes procesales el actor y el demandado, pero el juez se presenta como un
sujeto que interviene dentro de la sustanciacién del proceso en calidad de director
del mismo, mas no como parte procesal por lo que se entenderia que en ese caso
en particular tanto el actor como el demandado pueden contrainterrogar al testigo,

debiendo aplicar la técnica correspondiente para el caso en particular.
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CAPITULO 2. MARCO METODOLOGICO

2.1.- METODOLOGIA

La metodologia utilizada en esta investigacion se realizé mediante el
método cualitativo y su forma de desarrollo es de caracter descriptivo, el cual ha
sido escogido en funcion del desarrollo, correlacién y seguimiento. Se aplico
métodos tedricos y empiricos. En métodos tedricos se desarrolla mediante el
sistema historioldgico, analitico sintético e inductivo-deductivo.

2.1.1.- METODOS UTILIZADOS

e METODO INDUCTIVO - DEDUCTIVO. Permite lograr los

objetivos propuestos, verificar las variables planteadas y realizandose
un analisis general hasta llegar a las particularidades del estudio.

e METODO ANALITICO - SINTETICO. Este método permite hacer

posible la comprension de todos los hechos, casos e ideas.

2.1.2.- PLAN DE TABULACION Y ANALISIS DE RESULTADOS

Se establecio un procedimiento para la basqueda y procesamiento de
datos, los cuales una vez que fueron recogidos se presentan debidamente
organizados, siendo a través de las preguntas que conforman las encuestas,
mismas que sirvieron para abarcar los objetivos especificos de la investigacion.

Poblacion y muestra.

Esta investigacion se desarroll6 teniendo en cuenta como poblacion a
abogados en libre ejercicio profesional y jueces de la ciudad de Guayaquil
(Guayas). La poblacidn a la cual se aplico las respectivas encuestas fue un nimero
limitado de cuarenta personas, (veinte abogados y veinte jueces), planteandose un
muestreo no probabilistico, siempre teniendo en cuenta las limitantes que puedan

presentarse en base al aspecto territorial.
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2.2.- DESARROLLO

Encuesta realizada a jueces y abogados en el libro ejercicio de la profesion.
PREGUNTA 1.-
¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver contradice el

principio dispositivo de las partes?

Tabla 2. Datos obtenidos en pregunta 1
Sl NO
JUECES 14 6
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 18 2
Figura2. Respuesta de Jueces a pregunta 1 de encuesta Figural. Respuesta de Abogados a pregunta 1 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
EJERCICIO
m Sl
m S|
mNO
B NO

Anadlisis de los resultados.

Al responder esta pregunta, los Jueces que la contestaron expresaron en un
70% que efectivamente el principio dispositivo de las partes puede verse afectado
con la actividad oficiosa realizada por ellos, mas aln expresaron que seria una de
las razones por las cuales existen pocas veces en las que se activa este recurso.

Los Abogados en el libre ejercicio de la profesion expresaron en un 90%
que la prueba para mejor resolver es contraria al principio de las partes y observan
al jugador como un tercero que interviene sin haberlo solicitado, accionar que

puede ser interpretado como preferencia del juzgador hacia alguna de las partes.
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PREGUNTA 2.-
¢Considera usted que la prueba para mejor resolver contradice el

principio imparcialidad?

Tabla 3. Datos obtenidos en pregunta 2
SI NO
JUECES 1 19
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 4 16

Fiqura 3. Respuesta de Jueces a pregunta 2 de encuesta Figura4.  Respuesta de Abogados a pregunta 2 de encuesta

JUECES ABOGADOS EN LIBRE

EJERCICIO

u S|
u S|
B NO
mNO

Analisis de los resultados.

Para el 95 % de los jueces consultados el principio de imparcialidad no se
encuentra afectado de ninguna manera si se ordena la préctica de prueba para mejor
resolver, esto debido a que el juzgador debe mantener siempre su calidad moral
intachable y si ordena la practica de dicha prueba debe ser Unicamente para obtener
un mejor criterio y mayores sustentos facticos al momento de resolver un conflicto.

De la misma manera, la mayoria de los abogados en libre ejercicio de la
profesion (80%) consideraron que no es contradictorio el principio de imparcialidad
con la prueba para mejor resolver, coincidiendo plenamente que esta consideracion
es valida siempre y cuando los jueces la ordenen con el fin real de la normay jamés

por intereses de indole personal.
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PREGUNTA 3.-
¢ Considera que el juzgador en la practica se abstiene en la aplicacion

de la prueba para mejor resolver en materia no penal?

Tabla 4. Datos obtenidos en pregunta 3
SI NO
JUECES 17 3

ABOGADOS

EN LIBRE
EJERCICIO 20 0

Figura5. Respuesta de Jueces a pregunta 3 de encuesta Figura6. Respuesta de Abogados a pregunta 3 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
EJERCICIO

0%

m S
u S|
B NO
mNO

Andlisis de los resultados.

En esta pregunta los Jueces en un rango del 80% expresaron que muchos de
ellos efectivamente se abstienen de ordenar este tipo de pruebas y los motivos
fueron expresados en la pregunta numero 4 de la presente encuesta, por lo respecto
a esta pregunta nos quedaremos Unicamente con el resultado, ya que el desarrollo
de la misma consta en la siguiente pregunta.

Los Abogados en el libre ejercicio consultados fueron muy contundentes en
Su respuesta a esta pregunta (100%) al determinar que los jueces se abstienen de
aplicar el recurso de la prueba para mejor resolver (la totalidad de los consultados
opinaron afirmativamente), presentando un conjunto de situaciones, las cuales seran

enunciadas y procesadas en la siguiente pregunta.
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PREGUNTA 4.-

En caso de ser afirmativa su respuesta anterior ¢ Cuales de las siguientes

causas podrian generar la abstencion del juez en invocar la prueba para

mejor resolver?

Tabla 5. Datos obtenidos en pregunta 4
AUSENCIA
DE FALTA DE TODAS LAS
RECURSOS | INICIATIVA | TEMOR | ANTERIORES
JUECES 19 0 1 0
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 2 1 1 16
Figura 8. Respuesta de Jueces a pregunta 4 de encuesta Figura7. Respuesta de Abogados a pregunta 4 de encuesta
MecES = AUSENCTES ABOGADOS EN LIBRE
RECURSOS EJERCICIO = TEMOR
B FALTA DE
5% INICIATIVA W FALTA DE
\ INICIATIVA
TEMOR AUSENCIA DE
RECURSOS
TODAS LAS \ / TODASES
ANTERIORES ANTERISES

Analisis de los resultados.

Los jueces en su mayoria (95%) manifestaron que la principal causa de
abstencion a activar la prueba para mejor resolver es la ausencia de recursos, ya que
la Judicatura no tiene los elementos materiales y humanos necesarios para su
implementacion, ni tampoco puede solventar los gastos necesarios para obtenerlos.
Un 5% de los jueces consideran que el temor a ser considerados parcializados.

Los abogados en el libre ejercicio consideran como causas las siguientes: 1)
5% falta de iniciativa del juzgador, 2) 5% la ausencia de recursos, ¢) 10% el temor

a ser considerados parcializados y d) el 80% todas las anteriores causas.
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PREGUNTA .-
¢La prueba para mejor resolver potencia el ejercicio de la tutela

judicial efectiva?

Tabla 6. Datos obtenidos en pregunta 5
SI NO
JUECES 10 10
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 18 2
Figura 10. Respuesta de Jueces a pregunta 5 de encuesta Figura9. Respuesta de Abogados a pregunta 5 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
- EJERCICIO

50% 50% msi
ENO

m S|
mNO

Anélisis de los resultados.

Esta pregunta divide por igual el criterio de los jueces ya que la mitad de los
jueces consultados manifiesta que la prueba para mejor resolver potencia
efectivamente la tutela judicial efectiva, la otra mitad de los jueces considera que
no es necesario activar la actividad oficiosa del juzgador para gozar de una tutela
judicial efectiva plena.

Los abogados en el libre ejercicio se encontraron en un escenario similar al
de los jueces debido al 40% que afirmaron la potenciacién del principio de tutela
judicial efectiva con el accionar de la prueba para mejor resolver, versus el 60%
que se expresaron su desacuerdo y consecuente respuesta negativa en contra de esta

posibilidad.
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PREGUNTA 6.-
¢La prueba para mejor resolver cumple con los requisitos de utilidad,

conducencia y pertinencia de la prueba?

Tabla 7. Datos obtenidos en pregunta 6
Sl NO
JUECES 19 1
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 7 13
Fiaura 12. Respuesta de Jueces a prequnta 6 de encuesta Figura 11. Respuesta de Jueces a pregunta 6 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
72 EJERCICIO

5%

u S| mS|

95% HNO mNO

Andlisis de los resultados.

El 95% de los jueces consultados consideraron que la prueba para mejor
resolver redine los requisitos de utilidad, conducencia y pertinencia, justificandola
como valida para ser aceptada dentro del acervo probatorio.

Los abogados en el libre ejercicio en su mayoria (65%) comparten el criterio
de que la prueba para mejor no redne los requisitos de utilidad, conducencia y
pertinencia, al contrario, ya que dicha prueba muchas veces puede ordenarse sin
que dicha prueba aporte en algo al proceso (indtil), o que no sea el mecanismo para
legal para probarlo (inconducente) o que no guarde relacion con el proceso
(impertinencia), actividad que deberia ser regulada por parte de un organo de

justicia superior.
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PREGUNTA7.-
¢ Es asu parecer adecuado que se ordene para mejor resolver, cualquier

clase de medio probatorio?

Tabla 8. Datos obtenidos en pregunta 7
Sl NO
JUECES 16 4

ABOGADOS

EN LIBRE
EJERCICIO 18 2

Figura 14. Respuesta de Jueces a pregunta 7 de encuesta Figura 13. Respuesta de Abogados a pregunta 7 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
EJERCICIO

u S| =S|

mNO = NO

Andlisis de los resultados.

Tanto Jueces (80%) como abogados en el libre ejercicio de la profesion
(90%) concuerdan en su mayoria que cualquier medio probatorio puede ser aplicado
en la prueba para mejor resolver, sea testimonial, pericial o documental. En la
practica, cuando se ordena la prueba para mejor resolver, los jueces se limitan a
elementos probatorios ya producidos, evitando a toda costa producir uno nuevo,
debido a las posibles situaciones que limitan su intervencion (falta de iniciativa,
temor a ser acusados de parcialidad o ausencia de recursos para la produccion de la
prueba), ademas de que al momento de practicarlo tendrd que recurrir a alguno de

los medios probatorios para poder agregarlos al proceso.
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PREGUNTA 8.-
¢ Considera necesario reformar las disposiciones legales que regulan la

prueba para mejor resolver?

Tabla 9. Datos obtenidos en pregunta 8
SI NO
JUECES 4 16
ABOGADOS
EN LIBRE
EJERCICIO 17 3
Figura 16. Respuesta de Jueces a pregunta 8 de encuesta Figura 15. Respuesta de Abogados a pregunta 8 de encuesta
JUECES ABOGADOS EN LIBRE
7 EJERCICIO

uS| ms

B NO = NO

Anélisis de los resultados.

Esta pregunta presenta una clara contradiccion en la forma de responder de
los consultados. Por un lado, los Jueces en un 80% consideran que no es necesario
reforma alguna a la normativa que regula a la prueba para mejor resolver, sino mas
bien consensuar conceptos y procedimientos; por el contrario, los abogados en el
libre ejercicio piensan que es necesaria una reforma urgente en la cual se
puntualicen de manera clara los alcances y los limites de la actividad probatoria del
juez. Cabe precisar que algunos de los consultados al momento de consignar sus
respuestas, manifestaron que lo ideal seria la eliminacién de esta figura juridica, ya
que la actividad probatoria debe corresponder Unicamente a las partes y el juez de

ninguna manera deberia intervenir en la misma.
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CONCLUSIONES

1.- El Cdédigo General de Procesos es la norma que regula la aplicacion de
la prueba para mejor resolver, debiéndose entender como aquella prueba ordenada
por la facultad probatoria del juez, misma que no afecta el principio de
dispositivo, ni tampoco afecta la imparcialidad de la que debe estar revestida el
proceso, mas bien todo lo contrario, ya que su aplicacién se encuentra encaminada
a la obtencion de la verdad de los hechos y lograr la justicia como fin Unico del
derecho.

2.- Mediante la préactica de la prueba para mejor resolver, el juez deja de
ser un simple espectador del proceso y procede a participar activamente en el
mismo, potenciando el principio de tutela judicial efectiva de una manera mucho
mas dindmica, esto sin olvidar que la carga dela prueba corresponde a las partes
procesales, debiéndose tener presente que la prueba para mejor resolver tiene el
carécter de excepcional y debe trabajar bajo los mismos presupuestos, sin
perjuicio que deba reunir los requisitos elementales probatorios para su plena
validez.

3.- El juzgador al momento de ordenar la practica de una prueba para
mejor resolver debe considerar la utilidad, conducencia y pertinencia de la prueba
que estd ordenando, misma que puede versar sobre el universo probatorio y no
limitarse solamente a algunas pocas, sea por comodidad, temor, falta de recursos o
por cualquier otra razén que carezca de justificacion alguna.

4.- La normativa regulatoria vigente responde plenamente a las
problematicas existentes en la aplicacion de la prueba para mejor resolver, por lo
que una reforma seria innecesaria, siempre y cuando la ley se interprete mediante

criterios unificados en relacion a su alcance y limites. Su objetivo principal es la
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de obtencion de mayor informacién que le permita al juzgador llegar a una
conclusién mas justa para el conflicto sometido a su conocimiento, sin que
aquello signifique el suplir la omision, negligencia o mala fe de las partes

procesales.
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RECOMENDACIONES

1.- Cuando se practique una prueba ordenada por el juzgador, aquella debe
reproducirse conforme lo haria ordinariamente cualquier parte procesal que ha
solicitado una prueba, por lo que el juzgador debera actuar como tal; es decir, si
solicita un testimonio como prueba para mejor resolver, este debera Gnicamente
interrogar al testigo, sin opcion a contrainterrogarlo, pero tanto el actor como el
demandado si se encontrarian facultados para hacerlo en igualdad de condiciones.
Lo mismo sucede con la reproduccion de todos los deméas medios probatorios, los
cuales deberan ser anunciados, ordenados y reproducidos por el juez en el juicio.

2.- Se debe incentivar la actividad excepcional de emitirse érdenes
judiciales para producir pruebas para mejor resolver (esto siempre que sea
justificadamente necesario), actividad jurisdiccional que no debe tener
limitaciones de ninguna indole, por lo que se sugiere que el Consejo Nacional de
la Judicatura asigne los recursos humanos, logisticos y econémicos para que los
jueces puedan disponer de aquellos y de esta manera producir los elementos
probatorios necesarios para arribar a una conclusion que resuelva la controversia.

3.- Con el fin de garantizar la plena préctica de las diligencias ordenadas
por el juez en calidad de prueba para mejor resolver, se recomienda aumentar los
términos para llevar a cabo la produccion aquella, ya que los tiempos legales
previamente establecidos podrian resultar insuficientes para la obtencion de
documentos o para realizar la practica de diligencias que debido a su complejidad
podrian requerir mas tiempo. Se sugiere el término de veinte dias.

4.- La préactica de la prueba para mejor resolver debe enmarcarse en
parametros y limites especificos, tal como guardar congruencia con el caso en

cuestion y respetar los parametros basicos pertenecientes al debido proceso, ya
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que al ser el juez ente generador de pruebay a la vez aquel encargado de velar por
la direccion del proceso, se evidencia que es necesario el control de otro
organismo que ratifique las actuaciones jurisdiccionales, actividad que debe ser
asignada a la Sala Especializada via apelacion, por lo que se hace prescindible que
la decision del juez respecto a ordenar la practica de prueba para mejor resolver

pueda ser impugnada mediante auto interlocutorio con efecto diferido.
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ANEXOS
Anexo 1
ENCUESTA

1.- ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver contradice el principio
dispositivo de las partes?

[]sl [ ]No
2.- ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver contradice el principio
imparcialidad?

[]s [ ]No
3.- ¢ Considera que el juzgador en la practica se abstiene en la aplicacion de la
prueba para mejor resolver en materia no penal?

[]s [ ]no
4.- En caso de ser afirmativa su respuesta, ¢Cuales de las siguientes causas

podrian generar la abstencion del juez en invocar la prueba para mejor

resolver?
|:| Temor |:| Falta de Iniciativa
|:| Ausencia de recursos |:| Todas las anteriores

5.- ¢La prueba para mejor resolver potencia el ejercicio de la tutela judicial

efectiva?

[] s [ ] nNo

6.- ¢La prueba para mejor resolver cumple con los requisitos de utilidad,

conducencia y pertinencia de la prueba?

[] sl [ ] NoO
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7.- ¢Es a su parecer adecuado que se ordene para mejor resolver, cualquier

clase de medio probatorio?

s [
8.- ¢Considera necesario reformar las disposiciones legales que regulan la

prueba para mejor resolver?

I:lSI I:lNO
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