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TEMA

LA PERTINENCIA DE LAS PRUEBAS EN LOS PROCESOS CIVILES:
CALIFICACION PREVIA POR PARTE DEL JUZGADOR

INTRODUCCION

El sistema interamericano de los derechos humanos y las normas del debido proceso
obligan al estado ecuatoriano a garantizar a sus ciudadanos la posibilidad de acceder a
un proceso rapido, sencillo y eficaz para resolver las controversias; en igual sentido
se garantiza el derecho a la probanza de sus argumentos. En la practica encontramos
la existencia de graves problemas de los que adolece el sistema de justicia,
especialmente en los que tienen mayor importancia la falta de recursos e
infraestructura adecuada, lo cual constituye una omision del Estado, pero también
existe una falencia de los operadores de justicia y de los abogados en la aplicacion
correcta de los principios y derechos, especialmente aquellos enfocados a la celeridad
y lealtad procesal, encontrando ejemplos evidentes y medibles de interposicién de
demandas indtiles, recursos infundados o mal fundamentados y presentacion o
solicitud de pruebas impertinentes que ocasionan el retardo en la decision del caso en

controversia.

El presente trabajo busca indagar sobre el impacto que tiene en los procesos la
impertinencia de las pruebas actuadas por las partes; determinar pautas orientadas a
regular la actuacion de pruebas en los procesos civiles y asi como obtener la sancion
por el incumplimiento del principio de pertinencia, las cuales orienten a la creacion

de un anteproyecto de Ley que reforme el Codigo de Procedimiento Civil.

Sin lugar a dudas una de las partes méas importantes de todo procedimiento, sea cual

fuere la rama de derecho que se estudie, es la etapa probatoria, por ser el requisito
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fundamental para la demostracion de la verdad y el derecho que se nos ha conculcado
y que queremos sea restituido. ElI problema surge cuando sabemos que nuestra
legislacion estd tomando un nuevo rumbo, que por supuesto nuestro pais intenta
avanzar més adelante con la puesta a escena de mejores normas. No hay que olvidar
gue nuestro sistema probatorio dentro del aspecto civil ha sido olvidado y resulta un
poco rezagado con las nuevas conceptualizaciones que se han venido implementando

en las normas adjetivas.

De aqui surge entonces el problema de la pertinencia y valoracién de la prueba dentro
de los procesos civiles, mas ain cuando debemos conocer realmente cuando una
prueba es necesaria para aportarla, saber exactamente hasta donde nos puede conducir
los medios de prueba como herramienta de hacer valer nuestro derechos, conocer
ademas la utilidad y el beneficio de poder llevar una prueba conducente al proceso
civil, de conocer que situaciones son inverosimil para el ambito probatorio y que
podemos hacer para que el proceso no se torne lento por los malos pedidos de prueba

de las partes.

Este proyecto va dirigido a conocer temas importantes como el origen y surgimiento
de las pruebas, a conocer un verdadero concepto de que podemos y debemos probar.
Mas adelante también encontramos los objetos de prueba una tematica muy
importante que va encaminada con el tema de pertinencia de la prueba y saber el
porqué de la necesidad de introducir pruebas al proceso, de conocer que situaciones
no son necesarias probar. Ademas se tomaran temas relativamente nuevos que han
surgido en torno al nuevo sistema de neo constitucionalismo en que actualmente se
instituyeron con la Constitucion del 2008 y que toman un sistema totalmente nuevo

inexplorado por nuestras normas que deben ser adaptadas al mismo.

El trabajo fue dividido en cinco capitulos que son descritos a continuacion:

Capitulo 1. El Problema.- El tema de la investigacion es determinar si es posible

realizar la valoracion y calificacion previa de las pruebas dentro de los procesos
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civiles, una vez que el sistema interamericano de los derechos humanos y las normas
del debido proceso obligan al estado ecuatoriano a garantizar a sus ciudadanos la
posibilidad de acceder a un proceso rapido, sencillo y eficaz para resolver las
controversias, en igual sentido se garantiza el derecho a la probanza de sus
argumentos. El presente trabajo busca indagar sobre el impacto que tiene en los
procesos la impertinencia de las pruebas actuadas por las partes; determinar pautas
orientadas a regular la actuacion de pruebas en los procesos civiles y asi como
obtener la sancidn por el incumplimiento del principio de pertinencia, concluyendo
con la elaboracién de un anteproyecto de Ley que reforme el Cddigo de

Procedimiento Civil.

Capitulo Il. Marco Teoérico.- En este capitulo se analiza con detenimiento los
diferentes conceptos juridicos que conforman la teoria de la prueba, haciendo un
analisis historico previo de los mismos hasta llegar a su realidad practica. Se inicia
con la determinacion de la naturaleza de la prueba, donde se concluye que al ser la
probanza un imperativo de propio interés por parte del actor de un proceso, se la
considera una carga procesal, mas que un derecho o una obligacion, porque si no se
ejerce, caduca la posibilidad de actuar las pruebas. Se analiza cual es el objeto
principal de la prueba asi como los diferentes tipos de pruebas que considera la
doctrina y que acepta o permite la legislacién ecuatoriana. Por ultimo se estudia y
analiza el proceso probatorio dentro del sistema procesal ecuatoriano, en atencion a lo
que determina el Cddigo de Procedimiento Civil esto es que solo la prueba
debidamente actuada (pedida, presentada y practicada de acuerdo con la Ley) hace fe
en juicio; se concluye con el analisis de los procesos de calificacion y valoracion de la
prueba, ponderados y contrastados con los conceptos constitucionales previstos en la

Constitucién del Ecuador.

Capitulo I11. Metodologia.- Este capitulo resefia como se ejecutd la investigacion,
analizando los diferentes métodos de investigacion y los enfoques utilizados al tema
especifico, teniendo como base principal los planteamientos de tratadistas expertos en

la teoria de la prueba. Constan mencionadas las técnicas que se aplicaron, como se
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aplicd y con qué proposito, asi también la forma en que se llegé a las conclusiones de

este trabajo.

Capitulo IV. Propuesta.- Una vez que se verificO que en la realidad procesal
ecuatoriana existe una evidente mala préctica profesional que busca retardar los
procesos en desmedro de los principios del debido proceso y agilidad procesal, y a
pesar de que consideramos que el ordenamiento juridico permite a los juzgadores
exterminar las practicas dilatorias mediante la calificacion previa de las pruebas, para
evitar alegaciones en contrario por parte de ciertos juzgadores, proponemos que en el
Codigo de Procedimiento Civil asi como en el Codigo Organico de la Funcion
Judicial se especifique la facultad del Juez para rechazar oportuna Yy
fundamentadamente la actuacion de pruebas, con manifiesto abuso del derecho o
evidente fraude a la ley, o con notorio propdsito de retardar la resolucion o su

ejecucion.

Capitulo V. Conclusion.- Es pertinente manifestar una frase que se esta repitiendo
mucho en estos dias: el pais no esta experimentando una época de cambio sino un
cambio de época restringiéndola al campo juridico: Tenemos una nueva constitucion
a partir del 2008, que a criterio de muchas personas es una constitucion garantista y
de avanzada, las leyes cambian todos los dias, ahora mismo existen aproximadamente
veinte leyes importantes en estudio en la Asamblea, las normas secundarias cambian
constantemente, la administracién de justicia esta sufriendo actualmente cambios
profundos, no solamente en cuanto a los actores sino a la estructura de administracion
en si. Las instituciones juridicas no pueden estar alejadas de estos cambios. El gran
escollo que encontramos en la renuencia de ciertos jueces y ciertos abogados de
asumir el rol al cual estamos obligados por ley y por la constitucion, y es el de aplicar
los principios constitucionales como base para resolver los conflictos, por estos
proponemos cambios legales que creemos necesarios para resolver parte de estos

problemas.
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Por lo tanto podemos concluir que los jueces si tienen reglas que les permitan
desechar la actuacion de pruebas defectuosas (impertinentes, indtiles, abusivas o

ilegales).
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CAPITULO |
1. EL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1 Antecedentes

La Administracién de Justicia ha colapsado, ocasionando que los principios del
debido proceso se incumplan y por ende aumente la insatisfaccion de los usuarios en
el sistema judicial. Entre los factores mas preponderantes esta la gran cantidad de
juicios que ingresan a las judicaturas cada dia en contraposicién al escaso nimero de
juzgados, sumado a que muchos de ellos actualmente se encuentran sin Jueces
titulares, donde actdan Jueces suplentes o se encargan varios juzgados a un mismo
Juez, sin olvidar el bajo presupuesto que ocasiona una deficiente infraestructura y

falta de herramientas de trabajo.

Los profesionales del derecho consideran también a la interposicién de procesos
inatiles, recursos infundados, ocurrencia de incidentes asi como la solicitud de
pruebas impertinentes al proceso, como causas que generan la acumulacion de los

procesos y su estancamiento.

La falta de regulacién que sancione en el campo procesal la impertinencia de las
pruebas, ha posibilitado que sea una practica generalizada la formulacion de pruebas

que no buscan esclarecer los hechos de la demanda sino més bien retardar el proceso.

La pertinencia y valoracion de las pruebas dentro del proceso Civil ha sido uno de los
temas olvidados por el legislador, y por los jueces al analizar el proceso y fallar. Esto
ha creado una deformacion del concepto de la prueba, que es de gran importancia

para hacer prevalecer el derecho violentado o que se pretende violentar.
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Vivimos en un momento histérico en el que la totalidad de las normas esta sufriendo
uno de los mas importantes cambios evolucionando hacia un nuevo orden juridico
denominado el neo constitucionalismo en el que las garantias basicas del soberano se
elevan a un nivel mas alto de constitucionalidad. Esto se debe a que actual
Constitucion nos abre un cumulo de principios garantistas de los derechos civiles,
siendo asi, la importancia de la prueba, particularmente la de los hechos, constituye

un tema que es preciso analizar con detenimiento.

En este entorno no debemos olvidar el avance técnico cientifico de la ciencia,
incrementado la forma en que los jueces pueden llegar al esclarecimiento de la
verdad, es asi que hablar de la ciencia de la documentologia para verificar la
alteracién de un documento publico o privado es de vital importancia, no asi hace
algunos afos cuando solo se utilizaba la grafologia y la caligrafia para dicha
verificacion. En el campo penal también existe un significativo avance de la prueba
cientifica todo lo cual ayuda a los operadores de justicia a tener un mejor
conocimiento de la verdad de los hechos y asi realizar una mejor valoracion de la
pruebas y aplicar la sana critica. Anteriormente se decia que la prueba civil era

considerada una prueba matematica y la penal cientifica.

Hoy existe un abuso exagerado por parte de los litigantes cuando haciendo pedidos
dentro de la estacion probatoria de situaciones que nada tienen que ver con el
contexto que se ventila ocasionan un entorpecimiento de la justicia. Asi Muchas
veces los jueces permitiendo estas practicas se convierten en complices de los
litigantes al aceptar pedidos ilogicos dentro de la etapa probatoria, ignorando la

importancia del concepto pertinencia que tienen las pruebas dentro del proceso civil.

Bien dice al respecto el Profesor Parra Quijano, Jairo. “La prueba es necesariamente

vital para la demostracion de los hechos en el proceso; sin ella la arbitrariedad seria

la que reinaria. Al juez le estd prohibido basarse en su propia experiencia para

dictar sentencia; esta le puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces su

decision se basara en pruebas oportunas y legalmente recaudadas. Lo que no esta en
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el mundo del proceso, recaudados por los medios probatorios no existe en el mundo

para el juez.!

Claramente el Profesor Parra Quijano nos da un concepto de la importancia que tiene
la prueba, sin embargo también hay que entender que la poca preparacion de los
jueces acerca de esta tematica ocasiona que la prueba y la sana critica se vean
tergiversadas en su concepcion, al respecto Davis Echandia indica: La manifestacion
de prueba esta presente, en todas las manifestaciones de la vida humana. De ahi que

exista una nocidn ordinaria o vulgar de la prueba, al lado de una nocién técnica, vy

gue esta varie sequn la clase de actividad o de ciencia a gue se aplique 2 Sobre lo

mismo, Carnelutti indica que: “El concepto de prueba se encuentra fuera del derecho

y es instrumento indispensable para cualquiera que haga, no ya derecho, sino

. . J)3
historia’ .

En el Codigo de Procedimiento Penal ha tomado auge la importancia que tienen las
pruebas y los medios probatorios, pero en si el capitulo de las pruebas dentro del
Cadigo de Procedimiento Civil, no ha sufrido el m&s minimo cambio, a excepcion de
tramite ordinario de infima cuantia en donde se le obliga al demandado a que dentro
de sus excepciones anuncie su pruebas que luego seran actuadas en audiencia, asi
mismo el actor debera acompafiar a la demanda las pruebas que disponga en ese

momento.

Nuestro Codigo Organico de la Funcién Judicial, busca sancionar esta practica a
través de la implantacion del Principio de lealtad procesal, en donde el operador de
Justicia puede imponer multas a las maniobras dilatorias que concurran las partes

dentro del proceso.

! Parra, Jairo. Manual De Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 68
? Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 1
* Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 2
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Asi, resulta de gran importancia comprender, como indica Francisco Verbic, que:

...... . el proceso se presenta ante la sociedad como un medio. Esto es, como el

instrumento a través del cual el Estado —titular exclusivo de la fuerza publica con

motivo del pacto constitucional- garantiza a los ciudadanos la posibilidad de acudir

a un tercero imparcial para que ponga fin al conflicto con una sentencia

sustancialmente justa”*

1.2 Descripcidn del objeto de investigacion

La prueba dentro de todo proceso, sea civil, administrativo, penal o laboral resulta de
gran importancia, ya que como sabemos toda norma juridica sea cual fuese su
naturaleza, es facticamente violable y la Gnica forma con que el estado alcanzaria su
nivel de funcion de hacer respetar los derechos de sus mandantes, es a través de sus
operadores de justicia, quienes la Gnica forma que tienen para el establecimiento de la
verdad frente a un hecho en disputa, es a través de las pruebas. Como lo indica Davis

Echandia, Hernando: tanto vale no tener un derecho, como no poder probarlo®

Jeremis Bentham escribi6 hace mas de un siglo, que “el arte del proceso no es

esencialmente otra cosa que el arte de administrar pruebas’” v en nuestros dias,

Santiago Sentis Melendo observa, en el mismo sentido, que ‘“‘la prueba constituye la

zona, no s6lo de mayor interés, sino también neurdlgica del proceso; la prueba da

caracter al proceso; un proceso es mas o menos liberal, mas o menos autoritario,

sobre todo en razon de la libertad o del autoritarismo que dominan la materia de la

prueba”®

Dentro de nuestro proceso civil aun escrito resulta de vital importancia la pertinencia
y conducencia ideal de la prueba, ya que hablamos de un juicio en donde aln es

engorroso su tramite y no se da énfasis ni cumplimiento a principios necesarios, como

4 Verbic, Francisco. La Prueba Cientifica En El Proceso Judicial, rubinzal — culzoni editores, 2008, pag.
17

> Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 4

® Devis Echandia, Hernando, Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 5
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la inmediacion, concentracion y la celeridad. Las nuevas tendencias apuntan a que los
juicios civiles se sustancien de manera oral, hoy en dia por primera vez se intento
incluir la oralidad como sistema aplicable a nuestras leyes. Dentro de la Constitucion
del afio 1998, incluso de daba un plazo de cuatro afios para incluirla, tiempo que no se

cumplio.

Ahora bien la Constitucién del 2008 en su articulo 168 nos habla de la administracion
de justicia y de la oralidad en las causas. Tenemos que a excepcion del tramite de
infima cuantia incluido recientemente con las reformas al Cédigo de Procedimiento
Civil especificamente en el articulo 407, se ha incluido el sistema oral dentro del
proceso civil, pues se obtiene un verdadero acercamiento con el juez, esto incluso
haciendo derecho comparado se puede decir que tiene un parecido a lo hecho por los

justiciables en Espafia, atn con sus falencias.

La oralidad, nos indica Joan Pic6é Junoy “es aquella funcion de la cual la sentencia
debe basarse s6lo en el material procesal aportado en forma oral”, es decir, estamos

frente a un proceso oral cuando predomina la palabra, frente a la escritura.

Sin lugar a dudas nuestra realidad nacional, al contar con muy bajo presupuesto para
la creacion de juzgados y con la sobrepoblacion de demandas debido al principio de
gratuidad de la Justicia, nos lleva a decir que el sistema por audiencias orales, llevaria
a la postre a dar incumplimiento de los principios que en palabras del doctor José
Garcia Falconi, a continuacion expongo acerca de los principios basicos de la

oralidad como son los siguientes:

Principio de Inmediacion. - Debe haber una comunicacion directa, inmediata entre el

juez y los distintos elementos del proceso como entre otros especialmente son las
partes; desgraciadamente en nuestro medio no se cumple sino a medias este principio,

a lo mejor por el camulo de trabajo que tienen los sefiores jueces.

20



Principio Dispositivo. - De acuerdo con el principio dispositivo, el proceso sélo

puede iniciarse a instancia de quien pretende la tutela de un derecho y no puede
desarrollarse sino mediante el impulso de las partes procesales y en ocasiones a traves
de la intervencion de terceros a quienes en ocasiones la ley les permite introducirse en

la relacion procesal.

Principio de Concentracién. - Esto es, que los medios de ataque y de defensa pueden

ser empleados por regla general mientras no se decide el juicio, de tal modo que los
incidentes deben ser resueltos en sentencia, asi lo sefiala el articulo 277 del Cddigo de

Procedimiento Civil’.

El Principio de Celeridad. — No es mas que la terminacion del proceso en el menor
tiempo posible y sin retardo de ninguna naturaleza, Méas adelante el profesor José
Garcia Falconi destaca ademas la importancia y la desventaja de un principio que rige

nuestro procedimiento Civil y este es: El Principio de Escritura: Tiene el

inconveniente de alargar el tramite del proceso y dilatar la decision del litigio, pero
ofrece la ventaja de que permite a las partes estudiar con cuidado sus peticiones antes
de formularlas y al juez examinar con detenimiento las pruebas antes de decidir®, algo

que lamentablemente no esta ocurriendo.

Ademas dentro de la oralidad se ejecuta el principio de contradiccion, pues da a las

partes el poder de someter su prueba a la réplica de la otra.

Las ultimas leyes aprobadas que contienen este principio de oralidad acorde con las
nuevas tendencias del derecho al presentar anuncio de pruebas desde la demanda,

sucede con el Cédigo de la Nifiez y adolescencia y el Cédigo de Trabajo también.

7 Garcia Falconi, José. www.derechoecuador.como, 25 de octubre de 2009, Publicacion del Diario “La
Hora”
8 Garcia Falconi, José. www.derechoecuador.como, 25 de octubre de 2009, Publicacién del Diario “La
Hora”
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Las medidas que se adoptan en torno a la prueba en el procedimiento oral instaurado

en el articulo 407 del Codigo de Procedimiento Civil es el siguiente:

=

— La prueba se practica ante el juez que conoce la causa.

N

— La prueba de testigos se practica en la audiencia.

3. — Excepcionalmente la prueba de testigos ante otro juez por exhorto o
deprecatorio.

4. — Si en el lugar del domicilio de testigos existe sistema de internet, mediante
video conferencia.

5. — El juez que actla en la inmediacion entre las partes y la prueba es el que

debe dictar sentencia.

6. — Sidicta otro juez la sentencia se produce la nulidad de la sentencia.

Existen temas que no han sido abordados por nuestro legislador en base al ambito
probatorio, un ejemplo la prueba trasladada, que no es mas que aquella como su
nombre mismo lo indica prueba que puede trasladarse de un juicio principal a otro
que depende logicamente del primero, como sucede en los juicios de medidas
preventivas, en donde el juicio principal es el ordinario y el secundario seria aquel en
donde se solicita la medida, sucede que el uno depende inmediatamente del otro y
puede suceder que una prueba sea conducente para determinar en los dos procesos la

existencia de un derecho violentado.
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2. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

2.1.- Problema central

¢Hasta qué punto la falta de normas que regulan la pertinencia de las pruebas
solicitadas en los procesos civiles genera el incumplimiento de los principios del

debido proceso y la celeridad procesal?

Problemas complementarios

¢ Cuéles son los requisitos intrinsecos de la prueba?
¢Cudl es el objeto de la prueba?

¢Cuales son los sistemas de valoracion de las pruebas?
¢Cuél es la importancia de la prueba?

¢Qué son pruebas judiciales?
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3. OBJETIVOS

3.1 Objetivos Generales

- Establecer los principios juridicos constitucionales que deben garantizarse
dentro la etapa probatoria en los procesos civiles.

- Demostrar que una reforma al Codigo de Procedimiento Civil puede hacer
cumplir los principios juridicos garantizados en la Constitucion dentro de la

respectiva estacion probatoria.

3.2 Objetivos Especificos

- Garantizar la aplicabilidad de los principios juridicos constitucionales.

- Asegurar a las partes el acceso a la tutela efectiva de los principios juridicos
constitucionales reconocidos.

- Permitir que la prueba cumpla con los requisitos de admisibilidad que puedan
garantizar el cumplimiento de los principios juridicos.

- Determinar las garantias basicas para la aplicacién de principios juridicos

- Determinar un debido proceso para el fiel cumplimiento de los principios

constitucionales.

3.3 Justificacion

Este proyecto de investigacion tiene su justificacion acadéemica asi como practica,
porque permitird concluir con certeza cuéles son los mecanismos que deben regularse
o reformarse en la etapa probatoria, lo cual permitira tener un procedimiento legal
que le permita al juez in limine litis (frase en latin que significa al inicio del juicio)
calificar la actuacion de pruebas, evitando con esto que el proceso se llene con un

exceso de medios probatorios impertinentes o ineficaces.
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La existencia de normas que regulen la pertinencia de las pruebas solicitadas en los
procesos civiles genera el cumplimiento de los principios del debido proceso y la
celeridad procesal. Se propondran reglas (para una previa reforma legal) que le
permitan al juez realizar un papel més activo frente a mecanismos que buscan la
dilacion procesal en desmedro de los intereses de la administracion de justicia y del

derecho del ciudadano de obtener una respuesta en un plazo razonable.

La necesidad de incorporar dentro del Cadigo de Procedimiento Civil, dentro de los
medios probatorios, con el propdsito de darle al juez las herramientas necesarias para
alcanzar la basqueda efectiva de la verdad, y a las partes de probarlas, normas que
establezcan que deben darse cabida s6lo a las pruebas que tengan la caracteristica de

utiles, pues de lo contrario lo Gnico que se logra es entorpecer y retardar el proceso.

Las nuevas tendencias han llevando a que en nuestro pais esté sucediendo un sin
numero de cambios, y dentro de aquellos también lo relativo a la valoracion e
importancia de las pruebas; para muestra tenemos, el Codigo de Trabajo, el Codigo
de Procedimiento Penal, el de Nifiez y Adolescencia, pero se ha dejado a un lado la
importancia que tiene nuestro Cddigo de Procedimiento Civil, que sigue siendo

escrito.

La oralidad es la tendencia a la que nuestro sistema procesal civil tendrd que avanzar,
pero para que se cumpla con su objetivo, se deberia priorizar el material humana con
la que se debera contar dentro de los juzgados, sino se enfrascarian los procesos a la

espera de los sefialamientos de audiencias.

Neo constitucionalismo: Con respecto al neo constitucionalismo, existe una gran
diferencia. Anteriormente se hablaba de normas reglas, ahora se determinan
principios, que son preceptos constitucionales que garantizan los derechos
fundamentales. Para entender mejor esta tematica -recientemente implementada- es

necesario analizar que nos dice el Dr. Zavala Egas, Jorge:
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El constitucionalismo contemporaneo o neo constitucionalismo genera el desarrollo

de una nueva teoria juridica, que tienen las siguientes caracteristicas:

1. — Esun derecho més de principios que de reglas; mayor énfasis a los derechos
consagrados en la constitucion, es decir, si en un procedimiento se violare un
principio fundamental basico, se le otorga mayor importancia al principio que
al procedimiento

2. — Otorga mayor utilizacion del método de ponderacion; en donde se compara
la afectacion que puede la no aplicacion de un derecho constitucionalmente
reconocido para con otro que sea igualmente reconocido

3. — Plenitud constitucional; mayor importancia a los preceptos constitucionales
que a las normas legales, buscando armonia

4. —Poder del Juez, para la determinacion de los derechos; deben siempre aplicar
los preceptos constitucionales en los procedimientos que ellos conozcan,
sobre todo en materia de derechos fundamentales

5. — Apertura a valores plurales®

Con lo citado podemos concluir que ahora mayor valor poseen los principios

constitucionales que las mismas reglas de procedimiento.

Anteriormente las normas o las reglas cuando colisionaban, se consideraba que una
era mas importante que la otra haciendo referencia que dejandose de aplicar una de
las que entraba en colision se la debia declarar invalida, pero en la actualidad con las
normas principios que nos trae la nueva constitucion, la colision de derechos
fundamentales ocasiona que se jerarquice cual es el mas importante de acuerdo al
caso que se trate, por ejemplo siempre se ha considerado que la intimidad es superior
al derecho a la libertad de expresion, muy a pesar que los dos son importantes para
vida de los seres humanos, se trata de buscar cual tienen mayor importancia y esto se

lo hace a través de la ponderacion.

? Zavala Egas, Jorge. Apuntes Sobre Neo Constitucionalismo, Acciones De Proteccidon Y Ponderacion,
Edilex S.A., 2010 pag. 17
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Con la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
publicada en el Registro Oficial N° 52, del 22 de octubre de 2009, se ponen reglas
basicas al procedimiento de los nuevos derechos constitucionales del neo
constitucionalismo implementado en la constitucion del 2008. Maés adelante trataré
de ahondar mas en esta tematica es de suma importancia y nos trae un conglomerado

de nuevos conceptos que deben ser analizados con cautela, entre estos la ponderacion.

Para explicar esto entonces diremos que: “La ponderacion se ha convertido en un
criterio metodoldgico béasico para la aplicacion juridica de los derechos
fundamentales a partir de la ponderacion de los derechos, sopesar los principios que
han entrado en colision en el caso concreto para determinar cual de ellos tienen
mayor énfasis en la circunstancia especificas en donde colisionen y, por tanto, cual de

ellos determina la solucién para el caso concreto™®”.

¢ Qué es Ponderar?

Un diccionario de la web nos da luces acerca de esta temética: La ponderacion es el

peso que se atribuye a cada variable dentro de un conjunto que se pretende medir 0

expresar en un indice.

Importancia que se concede a un objeto dentro de un grupo de ellos.

Importancia relativa que se le concede a las partes dentro del todo.*

La Real Academia Espafiola nos indica lo siguiente: ponderar. (Del lat. ponderare).

1. tr. Determinar el peso de algo. 2. tr. Examinar con cuidado algln asunto. 3. tr.

1% zavala Egas, Jorge. Apuntes Sobre Neo Constitucionalismo, Acciones De Proteccién Y Ponderacion,
Edilex S.A., 2010 pag. 85
" http://es.mimi.hu/economia/ponderacion.html, 05 de octubre de 2009
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Exagerar, encarecer. 4. tr. Contrapesar, equilibrar. 5. tr. Mat. Atribuir un peso a un

elemento de un conjunto con el fin de obtener la media ponderada.?

Por lo tanto con todos estos antecedentes, justifico la realizacion del presente trabajo,
como una investigacion acerca de la necesidad de incorporar dentro de nuestro
Codigo de Procedimiento Civil una reforma en lo concerniente a la necesidad de

incorporar nuevos conceptos en el &mbito probatorio.

3.4 Delimitacién
Campo

Derecho procesal.

Area

Los juicios civiles.

Aspecto

Los medios probatorios.

Tema

La pertinencia de las pruebas en los procesos civiles: calificacion previa por parte del

juzgador

Delimitacion espacial

Ecuador.

Delimitacion temporal

Enero 2011 a Febrero 2012.

'? http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=cultura, 05 de octubre de 2009, Real
Academia Espaiola, diccionario de la Lengua Espafiola — vigésima segunda edicion.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

EL PROCESO JUDICIAL

4.1 ¢ Qué es el proceso judicial?

Es el camino previamente establecido en un conjunto de normas que utilizan las
partes para resolver sus problemas (y que no han podido resolver entre ellas), por
ende es un sistema para resolver controversias, en el cual se busca la decision de un
Juez o autoridad con efecto de cosa juzgada. Este camino debe estar condicionado por
las normas del debido proceso, las que conllevan a determinar que el proceso sea
racional y justo, siendo ésta la forma idonea mediante la cual el Estado ejerce

jurisdiccién.

La diferencia con el procedimiento es que el proceso judicial es un conjunto de actos
que conlleva una resolucion final por parte del juzgador, es decir que la caracteristica
principal del proceso es su finalidad de resolver conflictos a través de una resolucion
de un juez competente. Esta finalidad es doble una vez que el proceso judicial busca
resolver un conflicto de parte interesada y por otro lado esta el fin teleoldgico o de
causa final que el de restablecer el imperio del derecho cuando se ha suscitado un

conflicto que afecte un bien juridico.

4.2.- Caracteristicas del proceso.

Como ya se menciond, el proceso es un camino que se sigue para solucionar los
conflictos, y estd definido como un conjunto de actos dentro de la relacion procesal
normado por un procedimiento judicial que concluye con una decisién de un juez con
la caracteristica de cosa juzgada. Las principales caracteristicas del proceso segin la

doctrina en general son:
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4.2.1.- Es un acto juridico procesal autonomo.

Se deben cumplir las premisas del debido proceso previstas en la Constitucion y los
requisitos de validez previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil, concurridas estas
caracteristicas estariamos frente a un acto juridico regulado por la normativa procesal.
La validez de los diferentes actos que conforman un proceso conllevan la validez de
este; por lo que concluimos que la autonomia esta dada en la finalidad del acto mas
no en su validez, por ejemplo la citacion es un acto por el cual se busca dar inicio a la
litis, es decir notificar para que se ejerza el derecho a la defensa, su finalidad es otra,

pero la invalidez de una citacion también afecta al proceso judicial.

4.2.2.- El proceso es dinamico.

El constante avance de la sociedad conlleva a que el derecho evolucione de manera
progresiva, las normas procesales son las disposiciones normativas que sufren
mayores cambios en el tiempo; no solo el cambio de la sociedad afecta a las leyes
procesales sino también la doctrina del gobierno de turno conlleva a modificar estas
reglas procesales. Existen conceptos que se consideran en la doctrina inamovibles
dentro del campo procesal, como por ejemplo el principio de imprescriptibilidad de la
excepcion de cosa juzgada, pero si son modificables los requisitos procesales para

obtener esa caracteristica.

4.2.3.- El proceso es complejo.

Este proceso estd conformado por un conjunto de actos individuales que cumpliendo
con las disposiciones legales dan inicio a un proceso judicial. El acto o proceso
judicial sobrepasa las caracteristicas individuales de los diferentes actos que lo

conforman, teniendo una finalidad Unica que no la tienen los actos individuales.
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4.2.4.- El proceso es un acto solemne.

El Cddigo de Procedimiento Civil determina expresamente cuales son los requisitos
que deben concurrir para la existencia y validez de un proceso, se determina el lugar
donde se debe juzgar, la competencia, los requisitos, obligaciones y derechos
procesales y por ultimo los requisitos esenciales de validez del fallo. Es un proceso

sometido a una ritualidad extrema.

4.3.- Antecedentes del debido proceso en el sistema Interamericano de Derechos

Humanos

El sistema Interamericano de Derechos Humanos a través del Pacto de San José de
Costa Rica, garantiza a los ciudadanos de los paises miembros, el respeto de garantias
judiciales minimas, las cuales le posibilitan el libre acceso a los drganos
jurisdiccionales, la resolucion sin dilaciones de los conflictos, el cumplimiento de un
proceso previo, determinado asi como la interposicion de medios razonables que le
permitan probar sus argumentos en plena aplicacion del principio maximo de derecho

a la defensa.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, y entr6 en vigencia el 18 de Julio de 1978.
(fue ratificada por el Ecuador en 1977).

La Convencion Americana es una de las bases del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos, el mismo que constituye el marco para la
promocion y proteccion de los derechos humanos y provee un recurso a los habitantes

de América que han sufrido violacion de sus derechos humanos por parte del Estado.
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Los pilares del Sistema Interamericano son: La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) con sede en la ciudad de Washington D.C.; y, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en San José de Costa Rica.

El Sistema Interamericano de derechos humanos se fundamenta en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en 1948, y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969 y vigente desde
1978.

Los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana. Los derechos humanos son tan antiguos como el mismo ser humano; estos
derechos no son concedidos al hombre, son suyos porque son inherentes a su

naturaleza humana.

Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna.

La existencia de los derechos humanos, su ejercicio y respeto se ve mayormente
reflejada desde épocas muy antiguas y especialmente por actos de la Iglesia o por la
ocurrencia de conflictos bélicos; como por ejemplo, los diez mandamientos; la
Revolucion Francesa y sus preceptos; en Inglaterra en épocas de la edad media, en
donde se firmé la Carta Magna; el periodo de postguerra de la Primera y Segunda

Guerra Mundial.

La legislacion universal de los derechos humanos nacid a raiz de la primera guerra
mundial, especialmente por el trabajo de la Sociedad de las Naciones, luego las
Naciones Unidas sin dejar a un lado a la Organizacion Internacional del Trabajo,
quienes promovieron el bienestar de las poblaciones y el desarrollo de las normas

laborales y condiciones de bienestar bésicas.
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Los Estados tienen una doble obligacion, por una parte, la obligacion de no violar a
los derechos humanos reconocidos en la Convencion, y por otra, la obligacion de

adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el pleno goce de estos derechos.

Al existir actualmente una actitud y una conciencia generalizada sobre la necesidad
de proteger los derechos humanos garantizados por tratados internacionales
incorporados, directa o indirectamente, a la legislacion interna de los Estados
civilizados y democraticos, podremos sefialar que el concepto generalmente aceptado
es que existe prevalencia de las disposiciones supranacionales que garantizan los
derechos fundamentales del individuo o derechos humanos; en este sentido la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es superior a cualquier disposicion

de derecho interno.

En fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América se puede encontrar
que se define al debido proceso como los modos de procedimientos consagrados ante
de la emigracion de sus antepasados y que no siendo inadaptables a su condicion civil
y politica han continuado aplicandose por ellos después de su establecimiento en ese

pais.

Estos conceptos denotan el inicio de la aplicacién de las garantias minimas
procesales, y se puede afirmar que en la actualidad existe un desarrollo progresivo de
la teoria del debido proceso y una aplicacién cada vez mayor, empujada por el

constitucionalismo imperante.
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4.4.- Normas del debido proceso.

Las reglas del debido proceso buscan que el proceso en si sea justo, no solo la
realizacién de la justicia, entendiéndose a la justicia como la voluntad constante y
permanente de darle a cada cual lo que le corresponde, por esta razén es por la cual
dentro del estado constitucional de derecho ya no s6lo es una garantia, sino un
derecho fundamental, es decir, de inmediata aplicacion. Pero en si ;Qué es el debido
proceso y cuando se lo vulnera? El debido proceso es el respeto a las normas de
procedimiento que tiene todo juicio o proceso judicial, el problema surge cuando el
procedimiento es afectado por normas constitucionales modificandolo, por ejemplo
en los juicios de terminacion de la sociedad conyugal, no existe la apelacion por ser
lo que la doctrina llamaba juicios sumarisimo, sin embargo con la adopcién del doble

conforme se puede apelar de la resolucién del juez de primera instancia.

Tan importante es el debido proceso, que se lo ha incluido dentro del la Convencion
Americana de Derechos Humanos, dentro del articulo 8 como una Garantia Judicial,
estaba dentro de la constitucion de 1998 en el articulo 24 y en la actual constitucion
en los articulos 76 y 77, pero no sélo esto, surgié una garantia jurisdiccional para
poner freno al irrespeto al debido proceso y esta es la accion extraordinaria de

proteccion.

La naturaleza de la accion extraordinaria de proteccion consiste en que la vulneracion
de derechos constitucionales o la violacion de normas del debido proceso no queden
en la impunidad, por lo que asumiendo el espiritu tutelar de la vigente Carta
Fundamental, mediante esta accion excepcional se permite que las sentencia, autos y
resoluciones firmes o ejecutoriadas puedan ser objeto de revision por parte del méas

alto 6rgano de control constitucional en el pais como es la Corte Constitucional.

Debido proceso como bien indica Couture: “La garantia constitucional consistente
en_asegurar_a los individuos la necesidad de SER ESCUCHADOS EN EL

PROCESO en que se juzga su conducta, con razonables oportunidades para la
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exposicion y PRUEBA de sus derechos™®” El profesor Zavala Egas, Jorge en su

obra Derecho Constitucional, Neo constitucionalismo y Argumentacién Juridica
indica que “el PROCESO DEBIDO. — Lo trataremos como derecho fundamental y no
como garantia constitucional, pues segun el articulo 76 de nuestra Constitucion se
trata, efectivamente de un derecho de proteccion, el cual debe ser asegurado con las
garantias que se sefialan en los numerales 1 al 7 del mismo”. Desde este

contemporaneo punto de vista el debido proceso es un derecho fundamental

resultante de un conjunto de principios que deben operar en todo tipo de

procedimiento, pues se trata de un deber.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional nos indica claramente este nuevo
paradigma como aquel que debe ser entendido como la funcion basica de proteger a
las personas de las ilegalidades que pudieran cometer los 6rganos estatales o los
funcionarios en un procedimiento legal o judicial de la indole que fuera. En otras
palabras, tal cual se refiere Cueva Carrion Luis, autor invocado en la demanda, el

debido proceso: “Es el mas grande escudo protector del sistema juridico en su
14y,

conjunto

3

Hoyos Arturo interpreta al debido proceso de la siguiente manera: “...Es una
institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo
proceso —legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones injustificadas—
oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente, predeterminado por la
ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y
manifestaciones de la parte contraria, de APORTAR PRUEBAS LICITAS
relacionadas con el objeto del proceso Y DE CONTRADECIR las aportadas por la

contraparte, de hacer uso de medios de impugnacion consagrados por la ley contra

3 Cueva Carrion, Luis. El Debido Proceso, ediciones Cueva Carrién, afio 2010, pag. 62
14 ¢
Idem
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resoluciones judiciales motivadas conforme a derecho, de tal manera que las personas

puedan defender efectivamente sus derechos*®”

Como ha indicado la Corte Constitucional en sentencia: El debido proceso implica
respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y garantias minimas con que debe
contar todo justiciable para que una causa pueda tramitarse y resolver en justicia. Tal
es el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad de instancias,

accesos a los recursos, a probar en plazo razonable STC 07289-2005-AA, FJ 3

El poder politico de un Estado se legitima al cumplirse las normas del debido
proceso, que representa el cumplimiento de las garantias fundamentales de los

ciudadanos: un estado puede tambalear si sus cortes son injustas y arbitrarias.

LA PRUEBA JUDICIAL

5.1 ;Qué es la prueba?

El actor de un proceso tiene un imperativo de propio interés, esto es la probanza de
los hechos argumentados, es decir se lo considera una carga procesal, mas que un
derecho o una obligacién, porque si no se ejerce, caduca la posibilidad de actuar las

pruebas, es un ejemplo claro de la preclusion en materia procesal.

Las personas involucradas en todo proceso tienen derecho a investigar por medios
licitos las fuentes de pruebas y hacerlos valer en el respetivo proceso, respetandose el
derecho a la defensa contradictoria. En contraposicion, el Estado debe garantizar a
través de los organos jurisdiccionales la realizacion de las pruebas, concluyéndose

que se tiene derecho a pedir pruebas y a que estas se practiquen.

© Hoyos, Arturo. El debido proceso, editorial Temis S.A., pag. 54
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Las pruebas tienen la finalidad de quien afirma un hecho lo pruebe para obtener que
el érgano jurisdiccional, representado por un Juez, tenga una conviccion certera que

le permita expedir un fallo apegado a la verdad. Derecho a alegar y probar.

Las pruebas pueden versar también sobre personas para demostrar calidad,
circunstancias, relaciones situaciones, etc.; y, sobre cosas para probar su naturaleza,

circunstancia o situaciones.

En el proceso se busca alcanzar dos principios con la aplicacién de los medios de
defensa: equilibrio procesal y lealtad procesal. El equilibrio procesal es la garantia de
igualdad de las partes frentes a la ley, quienes tendran la misma oportunidad de
probar sus afirmaciones en las mismas condiciones. Y lealtad procesal son aquellas
normas éticas que deben respetar las partes con el fin de que el proceso se desarrolle

de acuerdo al procedimiento establecido, sin incidentes o perturbaciones legales.

Con este fin se trata de obtener una reforma legal en la cual se disponga que las
pruebas deben ser presentadas junto a la demanda o por lo menos anunciadas, para
que la contraparte tenga oportunidad de preparar su defensa; actualmente nuestro
Caodigo de Procedimiento Civil solo dispone, sin fuerza obligatoria, que se apareje a
la demanda las pruebas de caracter preparatorio que se buscan hacen valer en juicio.

Jordi Ferrer Beltran, encierra una conceptualizacion precisa con respecto a la prueba
que, ante todo es: “un fendmeno que pertenece a la esfera de la ldgica y de la
racionabilidad o, al menos, de la razonabilidad”*® Criterio que serad ampliado mas
adelante con respecto a la sana critica que es lo formula de apreciar las pruebas dentro

de nuestro ordenamiento Juridico

16 Ferrer, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba, Ediciones Juridicas y sociales S.A., 2007, pag. 28
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5.2. ¢Donde surge la prueba judicial?
5.2.1 Origen de las pruebas

Luego de la caida del imperio romano, se observa un cambio con tendencias
claramente proporcionadas por la iglesia y el cristianismo, donde surgieron las
primeras formas empiricas de lo que hoy conocemos como pruebas judiciales, cuyas
caracteristicas fueron basicamente rudimentarias, abandonadas en las impresiones

personales, pero con caracteristicas propias de cada lugar en donde fueron utilizadas.

La importancia de Grecia y del imperio Romano, cuyos textos hasta ahora prevalecen
sobre todo en materia de derecho civil dentro de nuestra legislacién, pero la prueba
obtiene un significativo avance en el gran filésofo Aristoteles, quién lejos de todo
fanatismo religiosos hace un estudio concienzudo, examina a la prueba desde la
indole intrinseca y extrinseca, la clasifica en propia e impropia, artificial y no

artificial y considera que la principal esta constituida por el silogismo®’

Aristoteles de linaje Nicomaco pertenecia a la familia de los Asclepiades, que se
reclamaba descendiente del dios fundador de la medicina y cuyo saber se transmitia
de generacion en generacién. Ello invita a pensar que Aristoteles fue iniciado de nifio
en los secretos de la medicina y de ahi le vino su aficion a la investigacion
experimental y a la ciencia positiva'®, por tanto he aqui la extrema importancia que

tuvieron Grecia en el &mbito probatorio.

Por regla general en Grecia existié el principio dispositivo, el mismo que hasta
nuestros tiempos rige en la actualidad en el proceso civil y no es mas que aquel que
coloca a las partes en la reproduccion y carga de la prueba, esto se encuentra dentro
del articulo 113 del Cddigo de Procedimiento Civil. En lo concerniente a la

exposicion de las pruebas eran eminentemente orales tanto para los procesos de tipo

'7 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 48
8 http://www.biografiasyvidas.com/monografia/aristoteles/, 06 de octubre de 2009, Biografias y
Vidas, 2004
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civil o penal, y muy pocas veces los jueces podian decretar pruebas de oficio, pero

esto sélo sucedia en casos especiales.

En esos tiempos los principales medios de prueba consistian en pruebas
documentales, testimoniales y algo que fue siempre fundamental el juramento, pero
hubo un momento en la que se perdi6 casi por completo, claro esta que en los
actuales momentos lo sigue siendo, a excepcion del area penal cuyos cambios que
pretendieron llegar al sistema acusatorio permite valorar el testimonio del ofendido y
su inculpacién no exime de responsabilidad para que los jueces lleguen al

esclarecimiento de la verdad

Un principio aristotélico que sin duda influyé en la regulacién de la prueba
testimonial en el derecho romano y moderno, es aquel que otorga mayores
probabilidades de error en la percepcion del mundo real, a medida que este se aleja de
los propios sentidos del sujeto; de aqui se deduce la limitacion del testimonio o lo
percibido directamente por el testigo, y su exclusion cuando se trata de conjeturas o
deducciones™, bien sabemos que la declaracion de un testigo que obtuvo un
discernimiento de la realidad en un determinado momento, se basa légicamente en la
memoria que puede tener el propio testigo al momento de realizar su relato y depende

ademas de la forma en que el individuo percibe las circunstancias.

5.2.2. Resefia histérica de su evolucion

El profesor Davis Echandia divide en cinco las fases que ocasionaron la evolucion de

las pruebas en general:

1. — Lafase étnica o primitiva. — Es un derecho procesal rudimentario opuesto al
ya civilizado derecho romano que en aquellos tiempos los juez tenia un
caracter de arbitro, con absoluta libertad para apreciar o valorar la prueba, en

este sentido en Europa luego de la caida del imperio romano, la prueba

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., 2006, pag. 48
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2.

3.

4.

adquiere importancia en cuanto se basaran en las experiencia de los que

gjercian justicia.

— La fase religiosa o mistica. — Dentro de esta etapa existe una subdivision:

a) El antiguo derecho germano, La prueba tenia una finalidad en si mismay

conducia de esta manera a fijar la sentencia, es decir, ataba de manos al
juez para aceptarla de cualquier manera. Por lo tanto la formulacion de
pruebas dentro de todo proceso correspondia enteramente a las partes.
Dentro de esta fase no se perseguia una verdad real, sino una verdad
enteramente formal, ya que para presentar las pruebas al proceso tenian
que pasar por un sistema muy riguroso, lo que claramente la deformaba y
todo esto basados en creencias sobre divinidad. Aqui surgieron las

odalias, los duelos judiciales y los juicios de Dios.

b). — Influjo del derecho canédnico, se caracteriza por el avance de los
medios probatorio, ya no es la libre conviccion la que rige y se deja ain
lado la barbarie que marcaba la fase anterior, como su nombre lo indica
nace de la influencia enorme del derecho candnico, en donde los jueces

eclesiasticos eran verdaderos magistrados

— La fase legal.- O mas cominmente denominada la tarifa legal, existe una
regulacion mejor detallada y mas avanzada acerca de los medios probatorios y
mucho mejor aln existia una apreciacion previa, en esta fase se agudiza aun
mas la influencia del derecho canonico. En esta fase se elaboran instrucciones
basadas enteramente en el derecho canoénico y se presentan ya reglas sobre

pruebas, con toda la influencia del derecho romano y del método escoléstico.

— La fase sentimental. — También denominada de la conviccion moral y tiene
su origen dentro de la Revolucion Francesa, especificamente esta fase acoge
para si algunas de las teorias mas importantes entre ellas estan las de
MONTESQUIEU y VOLTEIRE. Esta fase rigi6 mas para el sistema penal,
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pues el civil que es el que nos interesa, siguid por el camino de la tarifa legal y

que aln en nuestros tiempos tiene amplia acogida.?

5. — La fase cientifica. — Esta es una de las etapas mas importantes de la
evolucidn de las pruebas, pues en el futuro esperamos que el sistema civil sea
oral, es decir la reproduccion de la prueba se la da a través de audiencia, pero
con el fracaso de los juicios orales de trabajo van incrementando el pronéstico
de abstencion a aventurarse hacia un sistema netamente oral. Pero si podemos
decir que por la necesidad del avance cientifico deben implementarse ciertos
cambios a nuestro cédigo de procedimiento Civil.

La palabra prueba para algunos autores procede etimoldgicamente de probe, que
significa honradamente, por considerar que obra con honradez quién prueba lo que
pretende; para otros de probandum, de los verbos recomendar, aprobar, experimentar,

paternizar, hacer fe.

Segun el Vocabularie juridique: la prueba seria entonces la demostracion de la
existencia de un hecho material o de un acto juridico, mediante las formas

determinadas por la ley.?.

El Diccionario de Guillermo Cabanellas nos indica que: “La Prueba es la
demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la
realidad de un hecho. Cabal refutacion de una falsedad. Comprobacion. Persuasion o
convencimiento que se origina en otro, y especialmente en el juez o en quién haya de
resolver sobre lo dudoso o discutido®”.

Larrea Holguin define a la prueba de la siguiente manera: Medio de demostrar un
hecho o un derecho,...... Las pruebas sobre todo se presentan en los juicios y estan

reguladas en los aspectos adjetivos por el Codigo de Procedimiento Civil..... Lo

2 pevis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., Bogota,
2006, pag. 57

I Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “Carpol” obras selectas, 2009, pag. 17

2 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, Argentina, 2006, Pag. 563

In
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esencialmente sustantivo de las pruebas se trata en el Coédigo Civil® Jeremias
Bentham nos dice: Se entiende por tal un hecho supuestamente verdadero que se
presume debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia o inexistencia de

otro hecho, en todos los casos la prueba es un medio encaminado a un fin?*

Carnelutti indica que: EI concepto de prueba se encuentra fuera del derecho y es

instrumento indispensable para cualquiera que haga, no ya derecho, sino historia.

Sin lugar a dudas las primeras formas de probar se lo atribuyen a los cientificos,
quienes se afianzan en este medio para determinar que sus hipdtesis han sido
verdaderas, luego en un contexto mas amplio las pruebas judiciales conceptualizan ya
de mejor manera lo que significa probar hechos y derechos dentro de un proceso, esta
conceptualizacién la trataremos més adelante. Baundry Lacantinare nos dice que “la
prueba es el establecimiento por los medios legales, de la exactitud de un hecho que

2% Pjenso que esta definicion es

sirve de fundamento a un derecho que se reclama
absolutamente apegada a la realidad, pues si no se tienen las pruebas para demostrar

un derecho, mal podemos demandarlo.

Rodriguez Flores Ruiz nos indica: “El derecho probatorio es un conjunto de reglas
relativas al recaudo y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para
convencer al juez sobre los hechos de interés para el proceso”?®, de alli la importancia
gue cada vez mas va teniendo el derecho probatorio, y mas aln cuando la técnica
cientifica avanza de manera vertiginosa, ayudando al operador de justicia a la

busqueda de la verdad.

2 \arrea Holguin, Juan. Diccionario del Derecho Civil, Corporacién de Estudios y publicaciones, 2006,
pag. 392

2 Bentham, Jeremias. La Prueba en el Juicio Oral Penal, Ediciones Cueva Carridn, 2009, pag. 13

2 Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “Carpol” obras selectas, 2009, pag. 17

*®  http://issuu.com/ngiraldo/docs/pruebasjudiciales, 14 de octubre, Las pruebas judiciales,
Hernandez Dario Hermel
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5.3 Definicién de prueba judicial

De vital importancia es conocer el verdadero significado que diferencia a las pruebas

de las pruebas judiciales.

Vishinski indica: Las pruebas judiciales recaen sobre hechos ordinarios, que ocurren
en la vida, sobre las mismas cosas, los mismos hombres y las acciones realizadas por
estos?’. Por tanto toda prueba judicial comprende al menos dos hechos distintos: uno,
que se puede llamar el hecho principal, o sea aquel cuya existencia o inexistencia se
trata de probar; otro denominado hecho probatorio, que es el que se emplea para

demostrar la afirmativa o la negativa del hecho principal®

“En la prueba judicial, excepto en materia penal la determinacion del objeto de ella,
su extension y la eleccion del procedimiento, corresponden a las partes en litigio y su

»2%  Cuando

funcién respectiva se encuentra distribuida en términos precisos
presentamos nuestra demanda determinamos claramente los puntos que estan en
controversia y que luego seran el objeto claro de lo que queremos probar para que

nuestro derecho conculcado sea restituido.

Ahora bien trataremos a mas de la valoracion y pertinencia que debe tener toda
prueba judicial, la utilidad de servicio que debe tener la prueba debidamente
solicitada dentro del proceso civil, hay quienes confunden y creen que la actividad
probatoria es un medio para retardar la justicia, abusando del hecho de que en la
practica no existen dentro de nuestra ley impedimentos suficientes para no dar paso
a pruebas ilégicas y absurdas, en base incluso a hecho imposibles que muchas de las

VECeS No se encuentra controvertidos.

" Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 3

*% Bentham, Jeremias. La Prueba en el Juicio Oral Penal, Ediciones Cueva Carrién, 2009, pag. 13

? Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “Carpol” obras selectas, 2009, pag. 15
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Carnelluti indica lo siguiente: “El juez esta en medio de un minusculo cerco de luces,
fuera del cudl todo es tiniebla: detras de él esta el enigma del pasado, y delante, el

. - 30
enigma del futuro. Ese mintsculo cerco es la prueba”

Por lo tanto es de vital importancia conocer que es lo que debemos probar en el
proceso civil y que cosas no deben ser sometidas a pruebas, ya que la dificultad de
hacerle entender al juez nuestro derecho dentro del proceso civil, se debe enteramente
a que el medio de prueba es escrito. Definitivamente hemos dicho que la prueba sirve
para determinar la verdad de los hechos que alegamos dentro de nuestras demandas o

de las excepciones que planteamos.

Nieves Galarza nos indica al respecto: “La prueba civil, que es la que consideramos
en la presente investigacion, apunta normalmente a la comprobacién, demostracion,
corroboracién de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en juicio”®,
Couture en cambio nos indica: Es asi que la prueba civil se parece a la prueba

matematica: una operacién destinada a demostrar la verdad de otra operacion.®

Carnelutti muy acertadamente Apunta a lo siguiente que “el concepto de prueba en el
lenguaje comun se utiliza para controlar la veracidad de una proposicion, sefialando
que no se habla de prueba sino en referencia a alguna cosa que viene afirmada y cuya

. 33
exactitud se puede controlar”

. Algo que hemos venido diciendo, la importancia que
tiende dentro de un proceso judicial, la prueba permite hacerle conocer de nuestro

derecho conculcado al juez que lleva la causa.

Muy bien expone Nicolas Framarino: La prueba, deciamos, es, en conclusion, la

relacién particular y concreta entre el convencimiento y la verdad®. Por ende,

3% Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo I, 2006,
pag. 5

31 Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “carpo
2 fdem

33 Verbic, Francisco. La Prueba Cientifica en el Proceso Judicial, rubinzal — culzoni editores, 2008, pag.
17

3 Framarino, Nicolas. Légica de las Pruebas, Valletta ediciones, 2008, pag. 86
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nuestras universidades han olvidado la verdadera importancia de probar y de saber
¢Como probar? Cuando claramente sabemos el 99 % de las situaciones que podamos

probar nos generara como resultado ganar los procesos judiciales.
5.4 Caracteristicas e importancia de las pruebas
5.4.1 Caracteristicas

Sin lugar a dudas dos son las caracteristicas de la prueba dentro del proceso civil: la
escritura y la firma o suscripcion. La primera se encuentra consagrada en los articulos
1726, 1727 y 1729 del Cadigo Civil, siendo esta una premisa fundamental de que
toda prueba debe estar escrita, esto en base a la nocién que se tiene que la prueba
dentro del proceso debe perdurar y para dicha constancia por ende toda prueba debe

ser presentada por escrito.

Historicamente la prueba siempre ha sido un medio escrito, incluso algunas
legislaciones aun sigue teniendo ese espiritu, “Asi nos ilustra Carrascosa, Bauza,
Gonzales, que expresan: Ya en el siglo VII A.C. en el antiguo Derecho Hebreo para
probar la genealogia, el matrimonio y la venta de inmuebles, el documento escrito era

obligatorio.

En el Cddigo de Hammurabi (2250 A.C.) se encuentra ya la exigencia de la prueba
escrita, (....). La ordenanza de Moulins del 23 de julio de 1566 exige que la prueba
sea establecida por documento autentico, la ordenanza de Luis X1V de 1667 otorga el
mismo valor a los actos privados firmados, disposiciones que luego fueron recogidas
por el Codigo de Napoleén de 1804”%

Esto tiene su significado es por esto que incluso la Real Academia Espafiola de la
lengua, en sus multiples significados indica que escritura nos es mas que: Documento

publico, firmado con testigos o sin ellos por la persona o personas que lo otorgan, de

* Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “carpol” obras selectas, 2009, pag. 23
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todo lo cual da fe el notario®, pero al pasar el tiempo se han ido cambiando los
conceptos de lo que actualmente a la escritura la define como: Representar las

palabras o las ideas con letras u otros signos trazados en papel u otra superficie®’.

Por lo tanto siendo imprescindible la escritura como el medio para realizar la prueba,
es muy acertado que la palabra escritura o escrito no haya sido definida por el
legislador, ya que en muchas ocasiones errébneamente se hacen conceptualizaciones
que nada tiene que ver con la realidad, veamos un poco de donde surge
etimoldgicamente la palabra escritura, “proviene del latin “escribiré”, es decir grabar,

lo cual significa representar algo en una determinada superficie.

Algunos determinan que escritura es hacerse entender a través de simbolos que
pueden ingresan a nuestros sentidos a través de la percepcion sensorial de las
imagines que se graban. Este significado pudo haber estado dentro de la realidad,
pero en la actualidad los ciegos han inventado una forma de escritura denominada
sistema braille, que incluso ha sido utilizado en las ultimas votaciones para
presidente, existen personas que reconocen monedas con sélo tocarlas sin mirarlas,
por lo tanto nos parece muy bien que el legislador no haya definido a la escritura, por

estas razones que hemos expuesto.

El material de escritura a través de los tiempos ha ido cambiando, tanto que en la
época de Moisés Dios le entreg6 los diez mandamientos escritos en una piedra en el
Monte Sinai, también tenemos que al principio antes de la venida de Jesucristo, la
famosa y estudiada criba de Eratdstenes, cuya principal escritura en sus tiempos fue
el zinc, que sirvio para el estudio de los nimeros primos menores a un numero
natural, es uno de los primeros algoritmos que se estudian en la matematica, asi a
través de los afios, conforme han pasado los tiempos el medio de escritura ha ido

cambiando, por ejemplo el acta de la declaracion de independencia de los estados

%% http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=cultura, 16 de octubre de 2009, Real
Academia Espaiola, Diccionario de la Lengua Espaiola, Vigésima segunda edicién
37 ¢
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Unidos, se la realizo en piel de animal silvestre, en los actuales momentos el principal

medio de escritura es el papel.
5.4.2 Importancia

Nadie puede contradecir la importancia que tiene el medio probatorio en un proceso
judicial, aunque con la implementacion del neo constitucionalismo el tema de la
verdad por parte del juez es pues en una nueva perspectiva, se trata de desentrafiar la
importancia de derechos fundamentales y su verificacion de incumplimiento, asi pues
la accién extraordinaria de proteccion busca poner fin a autos y decretos con fuerza

de autos que vulneren derechos fundamentales.

Algo que claramente no desaparecera dentro de los procesos civiles y penales es la
prueba, porque sin lugar a dudas como nos indica Couture " dicese de todo aquello
que sirve para la averiguacion de un hecho, yendo de lo conocido a lo desconocido;
es una forma de verificacion de la exactitud o error de una proporcion; es un conjunto
de actividades realizadas en juicio, con el objeto de demostrar la verdad o falsedad de
las manifestaciones formuladas en el mismo; son medios de evidencia, tales como:
documentos, testimonios etc. que crean al juez la conviccion necesaria para admitir

como ciertas o rechazar como falsas las proposiciones formuladas en juicio™.*®

Carnelutti se manifiesta sobre la importancia de la prueba de la siguiente manera:
"Probar indica una actividad del espiritu dirigida a la verificacion de un juicio. Lo que
se prueba es una afirmacion cuando se habla de probar un hecho, ocurre asi por el
acostumbrado cambio entre la afirmacion el hecho afirmado. Como los medios para
la verificacidn son las razones, esta actividad se resuelve en la aportacion de razones.
Prueba como sustantivo de probar, es pues, el procedimiento dirigido a la
verificacion"*°. Resaltamos entonces la vital importancia que tienen las pruebas

dentro de un proceso civil.

38 www.derechoecuador.com , 14 de octubre, Revista Judicial

9 . .. . .
www.derechoecuador.com, 14 de octubre, Revista Judicial, Diario “La hora”
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Hemos analizado que la prueba es una de las formas en las que se llega a la verdad y
al convencimiento del juez, por lo tanto el acto probatorio, no es mas que la
intervencion de la voluntad humana, pues, como ya hemos dicho para probar ciertos
hechos debemos recurrir a ciertos medios de prueba que nos da la ley para llegar a
nuestro final objetivo, es decir, llegar a la verdad de los hechos. “la prueba es un acto

juridico material que ingresa al proceso mediante un acto juridico procesal”

Pero muchas veces esta importancia que tiene la prueba por su caracter de ser
relevante para la realizacion de Justicia, es ignorada por las partes procesales e
inclusive muchas veces realizada en ejercicio abusivo con el fin de engafiar o retardar
la administracion de Justicia. Cuando empezd a regir la nueva constitucion existieron
muchos a veces por partes de los que queria retrasar la Justicia, tal es asi que hacian
pedidos de testigos en juicios penales y nunca llevaban a los testigos, ponian una
direccion diferente y con el pretexto de que se los podia dejar en indefension ataban

de mano al juez que no podia hacer otra cosa que cumplir con la constitucion.

En base a esta tematica aparecié recientemente la sentencia N° 0009-10-SEP-CC,
caso N° 0595-09-EP del 08 de abril del 2010 y publicada en el Registro Oficial N°
183, 30 de abril del 2010, la misma que conforme manda nuestra constitucion tiene
fuerza y carécter de ser vinculante, y es precisamente el tema que se esta tratando y
que deriva al cumplimiento de los medios que aporten las partes y su necesaria ayuda

para conseguirlo, es asi que el texto indica:

“.... A su criterio, se conculcaron sus derechos, concretamente, porque no se adjunto
al proceso toda la prueba; asi lo expresa en los numerales del 1 | 6 de la primera parte

de su demanda.

La determinacion de a quién corresponde la demostracion de la existencia de los
hechos sobre los cuales versa la demanda, constituye la denominada carga de la

prueba. Sefiala Lino Enrique Palacio: ‘(...) la parte que pretende haberse verificado,
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en la realidad, la situacién de hecho descrita por la norma o las normas que invoca
como fundamento de su pretension o defensa, debe, ante todo, asumir la carga de

afirmar la existencia de esa situacion’

Para el efecto, los litigantes cuentan y pueden hacer uso de los medios de prueba
admisibles, de conformidad a la normativa a la materia procesal de la que se trate la

contienda: civil, penal, laboral, etc.

En la produccion de la prueba es necesaria la actuacion de las partes, no sélo para
solicitarla dentro del plazo correspondiente, sino también para coadyuvar que sean
practicadas; igualmente, dentro del plazo pertinente, una vez que sean ordenadas, ya
que es de su interés el efecto positivo de que ellas puedan producir para sus intereses
dentro del proceso; asi, por ejemplo, solicitar la fijacion de nuevas fechas para la
realizacién de diligencias probatorias fallidas, reiterar el pedido de presentacion de
informes ante la demora de su presentacion, realizar gestiones para la aceptacion de
cargos de peritos, efectuar gestiones para que se atienda de manera oportuna la
remision de documentos, etc., todo lo cual puede permitir que la produccion de
prueba oportuna redunde en beneficio de sus intereses, ya como demandante, ya

como demandado.

Por otra parte, es necesario establecer que el juez cumple con relacion al proceso
probatorio, cuando acepta y ordena la prueba solicitada y conduce la practica de la

misma, dentro de los términos o plazos legalmente determinados.

En definitiva, si la Sala se pronuncid sin contar con la totalidad de la prueba, no
puede atribuirse a responsabilidad de sus miembros, pues revisado el proceso, se
encuentra que lo que la parte actora solicitd, como era obligacion del 6rgano judicial,
fue oportunamente ordenado y evacuado por las instancias correspondientes, sin que,
de otra parte, se encuentre escrito alguno de la demandante en el que insista en la
solicitud de la informacion a las instituciones financieras que no han aportado la

informacion solicitada, o que demuestre que haya dado las facilidades para obtener
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las copias de las piezas procesales de dos juicios, solicitadas como prueba, hecho que
era de su absoluta responsabilidad, ya que es obligacion de la parte interesada acudir
hasta los despachos judiciales y dar las facilidades para que se obtenga las copias

. . . .. 40
solicitadas, cuyo costo no puede asumir la judicatura”

Esta aclaracion en la actualidad es muy importante, ya que en los procesos civiles las
partes interesadas en retardar el proceso piden pruebas y no se interesan en que se
despachen, porque saben que no van a probar sus derechos, sino que se busca engariar
la dignidad de la Justicia. Sin embargo esperamos que este mandato constitucional
sea aplicado en su maxima medida por los jueces, ya que muchas veces se interpreta
que la rama de aplicacion es la civil y que esto no debe afectar en el area penal,
laboral, administrativo, nifiez y adolescencia, etc. Los jueces deben saber que estos
mandatos nuevos que a partir del 2008 puede hacer la Corte Constitucional son de
inmediata aplicacion para todas las materias en las que puede versar el interés de

produccion de la prueba.

5.5 Objeto de la prueba

Davis Echandia, nos indica que “Por objeto de la prueba debe entenderse lo que se
puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una nocion
puramente objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada
proceso, ni a los intereses o pretensiones de la diversas partes, de idéntica aplicacion
en actividades extraprocesales, sean o no juridicas, es decir, que, como la nocion
misma de prueba, se extiende a todos los campos de la actividad cientifica e

intelectual”*

0 Pérez, Efrain. Esquema de la Accion de Proteccidn, Corporacion de estudios y Publicaciones, 2011,
pag. 126
“1 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 136
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Veamos algunos conceptos de esta tematica. Schonke afirma que “el objeto de la
prueba estd constituido fundamentalmente por hechos”, los cuales los define como

“todo suceso exterior o interno que sea o haya sido perceptible”.

Kish opina que ‘el objeto de la prueba esta formado fundamentalmente por hechos”
sin exigir la condicidon de controvertidos. Lent afirma que “el objeto de la prueba esté
constituido por los hechos (afirmaciones de hecho). Una de los conceptos mas
apropiados para entender el objeto de la prueba nos los da Aragoneses quién indica
“que s6lo han de ser objeto de prueba los hechos controvertidos o dudosos que sean
de influencia o pertinencia a los fines del proceso”42; y que sucede en el juicio de
divorcio contencioso en que el cényuge demandado se allana a la demanda, sin
embargo se abre el término de prueba, por tramite que se sigue estos procesos no
pueden detenerse por el simple hecho de allanarse a las pretensiones, sino seria un

juicio especial de mutuo consentimiento

Parra Quijano Jairo nos indica lo siguiente: “Son objeto de la prueba las realidades
susceptibles de ser probadas, sin relacién con ningun proceso en particular; se trata de

2943

una nocion objetiva y abstracta”, como aportacion mas adelante el mismo maestre

indica que “la percepcion es un proceso cognoscitivo, una forma de conocer el

44
mundo”

La percepcion no es mas que la entrada de la realidad a través de nuestros sentidos,
para recogerla en nuestra mente, pero segun el autor Luis Mufioz |. Sabaté, entonces
decimos que para recibir informacion de nuestros sentidos se requiere de lo siguiente:
A) Un estimulo (afirmaciones de hecho de actor o demandado); B) Un receptor que la

capte (jueces de toda indole); C) Un trasmisor que la conduzca a un centro capaz de

2 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pags. 143y 144

** Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 121

“ Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 123

51



“entenderla” (medios probatorios) D) Centro (estimulos nervios del cerebro, es decir,

los alegatos de las partes frente a la prueba)*

La percepcion, muchos asocian con el conocimiento juridico que tienen los
operadores de justicia, acerca de la realizacién de ciertos hechos, saber hacia donde ir
con los hechos que queremos probar, otras definiciones de percepcion indican lo
siguiente: “La percepcion es la funcidn psiquica que permite al organismo, a través de
los sentidos, recibir, elaborar e interpretar la informacion proveniente de su
entorno”*® “Proceso mediante el cual el individuo selecciona, organiza e interpreta la

informacion sensorial, para crear una imagen significativa del mundo™*’

Podemos asegurar entonces de conformidad con estas concepciones que el objeto de
la prueba es todo aquello que puede ser probado, que es materia del proceso
utilizando cualquiera de los medios probatorios y que conduzcan a alguna razon
I6gica de aseveracion. He aqui la importancia que tiene esta tematica. Muchos jueces
aun no han sido preparados para determinar todas estas conceptualizaciones que he
traido a colacion, estamos completamente de acuerdo que si preguntamos a diez
jueces de diferentes regiones del pais ¢Qué es objeto de prueba? Necesariamente
encontraremos muchas conceptualizaciones diferentes con respecto a esto, entonces
¢es Esto seguridad juridica? Claro se ahonda el problema cuando el legislador no

trabaja la ley en cuestion de la necesidad, sino de popularidad.

Por tanto el objeto de prueba tiene que ver con los hechos que afirmamos en nuestra
demanda o en su defecto en las excepciones a las que nos creemos asistidos y que han
sido negadas por la contraparte, porque sino los hechos no necesitarian ser probados,
pero estas afirmaciones de hechos tienen que necesariamente ser comprobadas a

través de cualquier medio probatorio y no se trata de afirmar hechos que pueden estar

45 ,

idem
* http://es.wikipedia.org/wiki/Percepcién, Enciclopedia Virtual Wikipedia, 17 de octubre de 2009,
Enciclopedia Libre

47 www.sitographics.com/dicciona/p.html, Enciclografica Diccionario de Arte y Disefio, 17 de
octubre de 2009
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incluso fuera de toda Idgica, pues, no tendria razon de ser dar paso a pruebas absurdas

e intolerantes perdiendo tiempo y gastando esfuerzo vanamente.

Ahora bien que entendemos por hechos de conformidad a lo que nos dice el profesor
Hernando Davis Echandia: a) Todo lo que puede representar una conducta humana. ...
b) los hechos de la naturaleza, en que no interviene la actividad humana; c) las cosas
0 los objetos materiales, cualquier aspecto de la realidad material, sean o no
productos del hombre, incluyendo los documentos; d) la persona fisica humana, su
existencia y caracteristicas, estado de salud, etc. e) Los estados y hechos psiquicos o
internos del hombre*®. Demostrando la importancia de estos Gltimos para determinas

que puede ser objeto de la prueba.
5.6 Sujetos y 6rganos de la actividad probatoria

Se entiende como sujetos de la actividad probatorio, los encargados de suministrar el
medio probatorio, en este caso puede ser el actor o el demandado e incluso el juez,
cuando decreta pruebas de oficio, que en nuestra realidad por lo riguroso y lento que
se vuelven los juicios civiles, el juez muy rara vez ordena pruebas de oficio. Entonces
tenemos que la prueba siendo de vital y fundamental importancia para conocer un
hecho que se discute con el animo de llegar a la verdad, los sujetos no son mas que
los encargados de proporcionar estos datos y también el encargado de admitirla o
decretarla.

Guasp y Aragones hablan de sujetos activos y pasivos de la prueba: el primero seria
la persona de quien procede o que la presenta; el segundo, quien soporta o sobre
quien recaen tales actividades o la parte contraria de quien realiza la prueba® el
Profesor Davis Echandia discrepa con esta descripcion de dividir a los sujetos en

activos y pasivos, lo que estoy muy de acuerdo pues las pruebas rara vez recaen sobre

8 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 136
9 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 245.
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la parte que no la solicita, ya que el contendor no es el que debe aportar la prueba al
proceso, a excepcion de que se trate de alguna exhibicion de documento, entonces se
puede decir que solamente el contendor sufre los efectos que conlleva la prueba que

no le es favorable.

Debo sin lugar a dudas transcribir una comentario que nos hace el mencionado
Echandia como una aclaraciéon muy importante acerca de cuando es sujeto de prueba
y cuando objeto de prueba al respecto indica: Puede pensarse que cuando una
persona, parte o tercero, es examinada fisica o psiquicamente, para efectos
probatorios, como el reconocimiento de heridas o el dictamen pericial sobre
capacidad mental o defectos fisicos, es entonces sujeto pasivo de esa prueba; seria en
verdad el Unico caso en que la nocion podria tener aplicacion si desconocer la
realidad procesal, pero aln asi es mas apropiado decir que esa persona es el objeto de

la prueba®

Los drganos de la actividad probatoria son los auxiliares encargados de ayudar al juez
y suministrar datos sobre determinadas situaciones, esto pueden ser los peritos,
intérpretes, en el area penal sin lugar a dudas seria el Ministerio Publico, la policia
Judicial, etc. Se van incorporando al proceso en cuanto sean requeridos por el juez, la
modernidad de estos tiempos ha hecho que los conocimientos cientificos de ciertas
técnicas para determinar datos preciso sobre hechos que se tratan en el proceso, ha
venido ocasionando que el dictamen de peritos sea fundamental para la final

determinacion a través de la sentencia.

Veamos que nos indica Claria Olmedo: “son el conjunto de auxiliares del proceso, sin
perjuicio de encontrar otras personas que se suman a ellos por el similar destino de su
colaboracidon” con esta conceptualizacion quedamos en claro cuéles son los 6rganos
de la actividad probatorio y mas aun la plena importancia que tienen dichos auxiliares

para llegar al descubrimiento de la verdad.

*° Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 246
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Para definir y diferenciar claramente lo que es sujeto y érgano de la actividad
probatoria Echandia indica lo siguiente: “Por sujetos entendemos las personas que
desempefian alguna de las actividades procesales probatorias y 6rganos son las

. : o .51
personas que se limitan a colaborar con el juez en la actividad probatoria”

5.7 Carga de la prueba

El peso de la prueba recae en quien busca probar un derecho o negar una pretension
contraria. La doctrina identifica al “onus probandi” como una carga antes que como
un derecho o una obligacion, y esto es, considerando que la ley no contiene normas
imperativas en cuanto a estar constrefiido a actuar pruebas; esto es mas un tema de
interés particular, una vez que si una de las partes en conflicto no actGa ninguna

prueba, sus pretensiones probablemente seran rechazadas.

Nuestro Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 113 comienza indicando que es
obligacion del actor los hechos que ha propuesto afirmativamente y que el
demandado al negado. Claro esta mas adelante indica que el demandado debe probar
todas aquellas contestaciones que contienen negativas sin embargo llevan dentro una
afirmacion, es decir, en un juicio ejecutivo el demandado dice no debo nada, se lo
tiene que interpretar I6gicamente como si quisiera decir yo si pague la deuda,

entonces esto debe demostrarse con los recibos de pago, etc.

En esta temética debemos distinguir dos aspectos fundamentales: 1). — Por una parte,
es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica como debe fallar
cuando no se encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su

decisién. 2). — es una regla de conducta de las partes, porque indirectamente les

> Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo [, 2006,
pag. 248
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sefiala cuéles son los hechos que a cada uno le interesa probar.* Claro esto aparece
siempre cuando se dicta sentencia, hace una ligera valoracion de las pruebas que

presentaron las partes y las que le sirve de fundamento para dictaminar.

Como un ejemplo claro de lo que es en realidad la carga de la prueba, la
jurisprudencia del 14 de marzo de 1947 realizada por la 2da sala de la Corte Suprema
de Justicia, al respecto nos indica lo siguiente: “el reo no ha comparecido a contestar
la demanda, lo que implica negacion de los fundamentos de la accion deducida,
siendo indudable que la carga de la prueba quedo sujeta a lo dispuesto en los incisos
primero y segundo 113 del Cddigo de Procedimiento Civil. Como consecuencia de lo
dicho, el actor debié probar los hechos que le sirvieron de fundamento a su
pretension, esto es, haberse celebrado el matrimonio sin la observancia de los
requisitos exigidos por la ley para su validez; sin que pueda arguirse que aquel que
alega, en su apoyo de su accion, un hecho negativo, no tienen la obligacion de
probarlo procesalmente; pues entonces ocurriria que el onus probandi pesaria sobre el
contradictor, y nada mas inexacto que aquesto, porque la naturaleza del hecho objeto
de la prueba, ya sea afirmativo, ya negativo, no modifica en forma alguna el papel

- . 53
que desempena cada uno de los contendientes”

Dentro del nuevo modelo de Estado Constitucional de Derechos, ciertos conceptos
importantes con respecto a la prueba han sido afadidos afectando con esto el
ordenamiento juridico procesal civil, administrativo y el penal inclusive, por el propio
principio de supremacia constitucional que causa un efecto de irradiacion en todo el
ordenamiento y que todo juez debe aplicar, como ejemplo y un caso que esta
sucediendo con frecuencia es el tema de la carga de la prueba en temas
administrativos ambientales o penales ambientales, ya que dentro de nuestra
Constitucion pareceria que por proteger a la naturaleza se estaria violentando el

Principio de Presuncién de Inocencia, lo cual seria fatal, ya que en un momento dado

> Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 405

>3 Espinoza, Galo. La mas Practica Enciclopedia Juridica, Compendio de Setenta afios de
jurisprudencia de la Corte Suprema, Imprenta “Don Bosco”, volumen 1V, 1999, pag. 734
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fue necesario elevar a garantia constitucional la inocencia de una persona y no solo

dejarla al tema penal como antes se creia.

Pero veamos que nos indica el articulo 397 numeral 1 de la mencionada Constitucion
de la Republica “1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o
grupo humano, ejercer las acciones legales y acudir a los oOrganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela
efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas
cautelares que permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La
carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaerd sobre el

gestor de la actividad o el demandado.

Pero ¢Por qué creemos que existe una vulneracion a una garantia constitucional que
afecta a derechos fundamentales? La presuncién de inocencia es un estado en el que
se encuentra una persona de que es inocente mientras no se logra demostrar mediante
un proceso su culpabilidad en cualquier acto que se le impute como ilicito o doloso,
pero ¢al indicar que una persona tiene que probar su inocencia se vulnera este
derecho? Sin Lugar a dudas, inclusive para algunos tratadistas colombianos sélo es
permitido que este estado de inocencia se lo ponga en duda al dictar medidas
cautelares como la prision preventiva o lo que ellos llaman medidas de
aseguramiento, pero no con el &nimo de que se asegure el cumplimiento de una pena,

sino para evitar el ocultamiento de un proceso.

Veamos que nos indica Pico Junoy con respecto a la tematica: “El derecho a la
presuncion de inocencia significa ademas, que las pruebas tenidas en cuenta para
fundar la decision de condena han de merecer tal concepto juridico y ser
constitucionalmente legitimo. Significa asi mismo, que la carga de la actividad
probatoria, recae sobre los acusadores y que no exista nunca carga del acusado sobre

la prueba de su inocencia>*

> Rodriguez, Orlando Alfonso. La presuncidn de inocencia, ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2da
edicién, pag. 152
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Igual criterio tiene la Corte Constitucional de Colombia en sentencia T-538 de
noviembre 18 de 1993 dijo lo siguiente: “toda persona tiene derecho a que se presuma
su inocencia y a que en caso de sindicaciones en su contra, no se deduzcan sus
responsabilidades sin haberla oido y vencido en el curso de un proceso dentro del
cual haya podido, cuando menos, exponer sus propias razones, dar su version de los
hechos, esgrimir pruebas que la favorecen y controvertir a aquellas que la condenen.
La presuncion de inocencia tiene que ser desvirtuada como requisito indispensable

para que haga posible la imposicién de penas o de sanciones®”

Este articulo es evidentemente peligroso para la cultura juridica de este pais, ya que
permite inclusive dictar medidas cautelas sin ni siquiera existir prueba cientifica del
dafio, sabemos que el medio ambiente en estos momentos necesita una proteccion
especial, sin embargo no podemos hacer que por defender a un derechos de todos se

vulnere el derecho de una persona que inclusive puede ser procesada injustamente.

No sélo esto sino que también se contrapone ademas una violacion al principio de
igualdad procesal, porque a una persona que esta siendo procesada quizas por una
denuncia sin fundamento en la plena desigualdad de ser él quien tenga que defenderse
de actos que el denunciante ha realizado. No hay nada maés injusto que ser tratado

como culpable antes de que incluso sepa de lo que se le esta acusando.

55 ¢
Idem
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5.8 ¢Qué son reglas de la experiencia?

Para Stein las precisa asi: “Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes
de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion
se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos”>° Parra indica lo siguiente: El juez-ser humano, en la valoracion de la prueba
debe emplear las reglas de la experiencia, es decir, eso que aprendié y que acumuld
para ser empleado en nuevas situaciones. En otras palabras, lo que llamamos en el
mundo del proceso reglas de la experiencia, no es mas que la aplicacion en concreto

de la experiencia que todo hombre posee’™’

En general las reglas de la experiencia, es algo poco estudiado en la universidad,
siendo uno de los temas fundamentales para la correcta aplicacion de la sana critica,
pero que estos conocimientos o esta experiencia que posee todo juez es importante
que sea actualidad, puede suceder que una verdad que un operador de justicia aun
piensa que existe le ocasione una errénea interpretacion o lo que se llama falsa
raciocinio, como ejemplo ponemos, que en un caso de de alteracion documentolégica
de una letra de cambio, se solicite una experticia grafo logica, lo que claramente no
nos llevaria a una conclusion, pues siendo la grafologia una ciencia que estudia la

personalidad del individuo, no se puede concluir que la firma es falsificada.

Parra indica: “En una apretada sintesis y mirada desde el lado de la razon, podriamos
decir que para juzgar, la razon tiene que escrutar los hechos del proceso, utilizar las
reglas de la experiencia, las reglas de la pericia correspondiente cuando sea necesario

y dar cuenta de lo que se decide™®.

> Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 75
> Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 74
8 Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 101
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5.8.1 Las reglas o maximas de la experiencia como objeto de la prueba

Sin lugar a dudas muchos autores piensan que las reglas de la experiencia es un
objeto de la prueba, claro esta, las reglas de las experiencias, en conjunto con las
reglas de la légica y de la ciencia son las bases mismas de lo que es la sana critica y
en un sistema de libre apreciacion de la prueba se convierte en un pilar basico del
objeto de probar. Es una especie de actividad mental en la que el juez, por précticas
anteriores enrumba un proceso, en este caso las pruebas que identifican ciertos

hechos, a una sana conclusion logica.

Pero las reglas de la experiencia, no debe ser aplicada por el juez cuando las aplica
comparando lo existente en el proceso y lo aprendido, pues, resulta ser que el
conocimiento cientifico avanza a pasos agigantados, por ende el juez debe basarse en
la experiencia que ha llegado a conclusién por ciertos medios cientificos y sobre
todos modernos. Como ejemplo podemos tomar lo siguiente: Imaginemos que una
persona que no puede hablar, realiza ciertas sefiales a un familiar indicando que tiene
hambre, suefio, etc., un lenguaje que cualquier otra persona no podria entender, pero
este familiar si lo puede interpretar, asi mismo aplica el juez, sucede que por el uso
continuo de los medios probatorios, la experiencia de los jueces apunta a que se debe

probar en los procesos que tramita.

5.9 Contradiccion de la prueba

Un capitulo muy importante de la teoria de la prueba es el principio de contradiccion:
Las partes tienen derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como intervenir en
su formacion. La Unica forma de garantizar este derecho es mediante la notificacion a
la parte interesada. En un proceso judicial en tramite esto pareceria no tener ninguna
complejidad considerando que las actuaciones procesales siempre se notifican a la
contraparte; no obstante, hasta ahora existen jueces que no aplican este principio en
las diligencias preparatorias, por ejemplo, cuando se solicita una inspeccion judicial
previa a juicio sin notificar a la parte interesada, y con posterioridad en el juicio
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principal se pretende hacer valer esa prueba, lo que deberia ser inadmitido por el Juez
de la causa. En los udltimos meses la Corte Constitucional ha emitido varias
resoluciones declarando nulos los juicios en que se ha pretendido hacer valer pruebas
que no fueron sometidas al proceso de contradiccion, y para ejemplificar podemos
sefialar de un caso judicial en que en la sentencia se valoré una declaracién de testigo
realizado mediante declaracion notarial y que fue presentada en el término de prueba,
en dicho caso el Juez valoré positivamente la prueba cuando méas bien debio

inadmitirla por ineficaz.

Esto es precisamente lo que el juez debe evitar cuando acepta que prueba realizadas
sin contradiccion, ya que la misma es totalmente impertinente e inconstitucional, es
decir, prueba ilicita cuya tematica la definimos en el capitulo respectivo, entonces al
aceptar este tipo de pruebas hace que luego el proceso se torne injusto y violatorio de
principios, lo cudl conllevaria a que termine declaro invalido el acto por la Corte
Constitucional, he visto muchos expedientes administrativos en que se empieza
haciendo una inspeccion al lugar en donde existe supuestamente el objeto de la
prueba, pero se la realiza sin la presencia de una parte, que incluso luego de esto es
citada. Lamentablemente ese es el principal problema cuando en el estado de derecho
que estuvo vigente por muchos afios hizo que los jueces pensaran mecanicamente e
incluso utilicen el adagio de Montesquie “el juez es la boca de le ley”, encerrandolo
simplemente a realizar lo que decia la ley sin tomar en cuenta que diga la

Constitucion, porque era sometida I6gicamente a la primera.

5.10 Requisitos de la prueba

La prueba debe cumplir los siguientes requisitos para que sea idénea en un proceso
judicial: Conducencia, utilidad y pertinencia. Una prueba que contenga estos tres
elementos serd de utilidad y permitird al juzgador completar el proceso l6gico que

conlleve a la resolucion del conflicto.
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5.10.1.- Conducencia

Es una relacion de derecho entre el medio probatorio y la ley a fin de saber si el
hecho se puede demostrar en el proceso con el empleo de ese medio probatorio. Es la
idoneidad que tiene una prueba para demostrar determinado hecho® Como su nombre
mismo lo indica la prueba debe conducirnos a la verdad alegada dentro del proceso,
como por ejemplo si estamos frente a un juicio ordinario de dafos y perjuicios por el
incumplimiento de contrato de una obra civil, claramente el medio que conduzca a
conocer si cumplié o no con el contrato seria una inspeccién judicial a fin de verificar

la realidad de los hechos.

Segiin Hernando Davis Echandia nos ensefia: “‘se persigue un doble fin: a) evitar un
gasto inatil de tiempo, trabajo dinero, pues la inconducencia significa que el medio
que quiere utilizarse es ineficaz para demostrar, asi sea el hecho al que se refiere en
concurrencia con otros; b) proteger la seriedad de la prueba, en consideracion del
interés publico que desempefia evitando que se entorpezca y se dificulte la actividad
probatoria con medios que de antemano se sabe que no prestaria servicio alguno al

60
proceso”

Ahora bien la conducencia exige dos requisitos:
1) Que el medio respectivo no esté prohibido por la ley; y

2) Que el medio este autorizado por la ley.

Dentro del ambito civil, es muy ambiguo pues permite incluso confesiones judiciales
en juicios ejecutivos, inspecciones a los libros de los bancos para segin ellos
justificar los pagos, todo esta permitido mientras se ocupen los medios probatorio, no

asi en el ambito penal que existen ciertas prohibiciones de legalidad y

> Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 145
% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,

pag. 5
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constitucionalidad, lo que convierte a la famosa prueba ilegal o prueba ilicita, o los

frutos del arbol envenado, esta tematica la abordaremos mas adelante.

Por esta razén es importante que exista una reforma al Codigo de Procedimiento
Civil, a manera de candado en donde las partes no abusemos del derecho y tratemos
de que el principio de lealtad procesal se cumpla, pero ¢a que nos referimos con esto?
El capitulo de la Inspeccion Judicial debe ser ampliado en el sentido de indicar
cuando esta diligencia debe ser utilizada como medio de prueba, porque si demando
en juicio ejecutivo diciendo el me debe, tengo el pagaré que es un titulo valor y un
derecho predeterminado, la parte demandada niega e indica que me ha pagado,
entonces lo logico es que demuestre con documentos la extincién de la obligacién,
pero ¢;asientos contables a un Banco a una institucion privada; no permite probar

nada.

Ahora bien, existe incluso pedido de experticias caligraficas dentro de juicios en
donde la excepcién no es la falsificacion del documento privado, entonces es
conducente esta prueba, no deberia serlo pero tampoco esta controlado por nuestro
sistema juridico, lo que ocasiona nuevamente indico una vulneracion al principio de

lealtad procesal que consta dentro del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

5.10.2.- Pertinencia

Veamos que nos dice el Profesor Jairo Parra Quijano con respecto a esta tematica: EsS
la adecuacidn entre los hechos que se pretenden llevar al proceso y los hechos que
son tema de la prueba®™, por lo tanto debemos definir entonces ;Qué es pertinente?,
Guillermo Cabanellas nos indica: Adecuado, oportuno, conducente al pleito,

probanza eficaz®® Bien nos indica la doctrina que la conducencia y la pertinencia van

o1 Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 145
%2 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, Editorial Heliasta,
2006, Pag. 263
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cogidas una a otra, pero sin embargo existen algunas diferencias, se puede decir que

aquello que no es conducente, l6gicamente es impertinente.

La pertinencia por lo tanto tiene con aportar al proceso hechos que tienen que ver con
el objeto de la prueba, asi por ejemplo imaginemos que dentro del articulo 248 del
Caodigo de Procedimiento Civil nos indicara que solo con la inspeccion judicial se
pudiera probar los asuntos sobre localidades, linderos, cursos de aguas y otros casos
analogos, que demanden examen ocular o conocimientos especiales, por lo tanto
seria pertinente que en un proceso en donde se reclama dafios y perjuicios por la no
culminacion de una obra de construccion de una vivienda, se lo quisiera probar con
pruebas de testigos, pero como dijimos es necesario que el juez observe y recalce por
medio de sus sentidos las verdades que han sido alegadas por las partes, por lo tanto
dicha prueba seria inconducente por el hecho de que no tiene idoneidad legal para

probar el incumplimiento del contrato

Por lo tanto recogiendo el concepto de Davis Echandia “La conducencia se refiere a
la actitud legal de la prueba respecto del medio mismo o en relacién con el hecho por
probar, como explicamos en el tema anterior; la pertinencia o relevancia, en cambio,
contempla la relacion que el hecho por probar puede tener con el litigio o la materia

del proceso voluntario o del incidente segtn el caso®*”

Ricci separa adecuadamente las nociones de conducencia y pertinencia de la prueba
indicando lo siguiente: “AUn cuando un medio este determinado y admitido por la
ley, no basta para que el juez tenga, sin mas, que admitirlo; es necesario que

convenza de la pertinencia y eficacia de la prueba misma (idoneidad)®*’

Bien nos indica Roland Arazi cuando en base a la pertinencia de la prueba indica lo

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 325
% fdem
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siguiente: “Puede referirse a los hechos o a la prueba. En uno u otro supuesto
significa que se trata de medios idoneos para lograr el fin perseguido. En el caso de
los hechos, que ellos sirvan para justificar la pretension o defensa propuesta por las

partes®®”

Muchas de las veces nuestra propia legislacion permite que pruebas impertinentes,
que no van a ser valoradas por el juez, se la despache, so pretexto que no se puede
impedir la actividad probatoria de las partes, este abuso de solicitar asuntos que nada
tienen que ver con la controversia necesita ser tratado con detenimiento por el
legislador, como sabemos el proceso civil se vuelve largo por el pedido de pruebas

totalmente impertinentes.

Cuando hablamos de pertinencia estamos l6gicamente tratando de la relevancia que
debe tener la prueba dentro del proceso, lo que algunos entendidos en la materia no

logran diferenciar lo que es conducencia y pertinencia.

Como deciamos y expusimos en los paragrafos anteriores la conducencia tienen que
ver con la capacidad que le otorga la ley a ciertas pruebas respecto a la relacién que
gueremos probar y en su lugar la pertinencia no es mas que la relacion que el hecho
que hemos de constar en nuestra demanda y que queremos probar tenga relacion con
el litigio, en este caso si tratamos de un juicio ordinario por dafio moral, no podemos
pedir pruebas que no vayan dirigidas a la materia que estamos tratando, es decir, al

dafio material que ha incurrido un tercero en una persona X.

Entonces como conclusion podemos decir que, para determinar cuando una prueba
debe ser inadmisible como nos indica Arazi, “Cuando fuere manifiestamente

improcedente o superflua, o meramente dilatoria, como lo que procura acreditar

®° Varios Autores, Valoracion Judicial de las Pruebas, editorial Juridica Bolivariana, 2da edicion, 2001,
pag. 217.
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hechos cuya investigacion esta prohibida por la Ley, o que estan exentos de pruebas;

obviamente también es inadmisible la prueba ofrecida fuera del plazo legal®®”

Parra Quijano Jairo indica: “la pertinencia también tiene que ver con la prueba, y es la
capacidad que tiene la prueba de aportar hechos que tienen que ver con el objeto de la
prueba67” Lessona dice que “el juez debe admitir los medios legales de prueba,
cuando tengan objeto idéneo” y “rechazar las que... no tengan objeto idoneo, a pesar
de que su admision sea consentida por las partes”®. Planiol y Ripert dicen en el
mismo sentido: “el derecho de probar solo existe a condicion de que la prueba sea
Gtil, es decir, de la pertinencia de los hechos que vayan a probarse®® Bonnier indica
que el hecho debe ser concluyente, es decir, “de tal naturaleza que haga triunfar a la

parte que lo alega”70

Desde un punto de vista practico, la prueba no pertinente resulta indtil, puede suceder
que a pesar de la pertinencia del hecho sea indatil la prueba, porque este
suficientemente acreditado con otras, o porque goce de presuncion legal o de
notoriedad publica o simplemente porque no pueda investigarse™

Para terminar con esta conceptualizacién podemos agregar que cuando presentamos
determinada prueba buscamos la conviccion subjetiva del juez de que nuestro hecho
estd frente a un derecho, entonces la pertinencia de la prueba también radica en este

presupuesto.

Con todas estas acotaciones podemos entender que la impertinencia o irrelevancia
que puede tener una prueba, no seria otra que aquella que se aduce a fin de llevar al

juez el convencimiento sobre hechos que por ningun aspecto se relacionan con el

® Varios Autores. Valoracién Judicial de las Pruebas, editorial Juridica Bolivariana, 2da edicion, 2001,
pag. 217

67 Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 147

%8 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 325
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litigio o la materia del proceso voluntario o el incidente, y que por lo tanto, no puede
influir en su decisién’® Claramente la pertinencia o relevancia que puede tener una
determinada prueba busca una relacion entre el hecho objeto de ser probado y el

medio utilizado.

Un concepto claro de lo que es prueba impertinente nos da el Diccionario
Enciclopédico de Cabanellas cuando indica: “Es aquella que es ajena a los hechos
controvertidos en la causas, aun concerniente a ellos, la carente de trascendencia, sea
cual sea su resultado’™ No cabe duda que muchas veces en los procesos, existen poco
éticos abogados que solicitan todo tipo de cosas para retardar los procedimiento, por
lo tanto he aqui la importancia de saber cuando una prueba resulta pertinente para el

esclarecimiento de la verdad.

Es asi que estas dos caracteristicas son importantes para determinar que pruebas son
relevantes y debe permitirse su realizacion y evitar el entorpecimiento de las causas,
por pedidos a todas luces inutiles. Bien nos indica Davis Echandia “la eficacia o
ineficacia de la prueba es una nocion mas amplia que las de conducencia y
pertinencia, porque incluye cualquier otra causa que impida que la prueba obtenga el
resultado de darle el convencimiento al juez sobre los hechos del proceso, por
ejemplo, los defectos del contenido del testimonio o documento, o la insuficiencia de

los hechos observados en la inspeccion judicial.

De acuerdo a la doctrina es al juez a quién le corresponde apreciar determinada y
prueba, siendo ya una cuestion estrictamente de hecho, por lo tanto nada tienen que
ver con el derecho, ya que como sabemos es el operador de justicia, quien al final
decide si determinada prueba puede servir para la busqueda de la verdad, sin embargo

esto en nuestra legislacion aun no esta reglada.

2 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 324

3 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, Editorial Heliasta,
2006, Pag. 567
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Ahora bien existen hechos que son alegados por las partes y que muchas de las veces
se aceptan mutuamente existieron, pero sin embargo hay quienes exigen que esas
verdades sean probadas, lo que claramente no tiene ningun fundamento porque ya no

seria necesario probar algo que se presume existe como verdadero.

Seria también impertinente hacer solicitudes de pruebas de hechos inverosimiles, de
hechos publicos y notorios, de hechos que serian imposibles ser probados desde el
punto de vista l6gico, sin embargo con el nuevo Codigo Organico de la Funcion
Judicial, como novedad se instaur6 que los hechos publicos o notorios no deben ser

motivo de prueba, de esto se tratara con detenimiento un poco mas adelante.

El 6rgano jurisdiccional esta obligado a calificar la solicitud de pruebas a través de
los factores de: oportunidad, esto es, si estan dentro del plazo legal previsto para su
actuacion; admisibilidad, si el medio probatorio es adecuado para demostrar el hecho
materia del litigio; y por ultimo la pertinencia.

El objeto de la prueba son las afirmaciones y éstas son los hechos controvertidos, por
lo que, pertinencia significa que los medios probatorios deben relacionarse
exclusivamente al tema que es materia de litigio y encaminadas al conocimiento de

los hechos, desechandose las pruebas que no se relacionen a ellas.

La doctrina ha planteado el problema que radica en determinar si las pruebas
impertinentes deben ser rechazadas al momento de su solicitud o si deben ser

sometidas al proceso de valoracion.

Doctrinariamente, varios tratadistas recomiendan considerar dos aspectos: se debe
eliminar in limine las pruebas inadmisibles o el juez puede reservar para el momento
de resolver la calificacidn de pertinencia. En la practica judicial en Ecuador se puede
concluir de manera casi certera que los Jueces prefieren aceptar la actuacion de
pruebas y solo desecharlas o valorarlas negativamente al momento de dictar la

sentencia.
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Lo expuesto en el parrafo anterior ha ocasionado que en los procesos judiciales
civiles, en ciertos casos, se instaure una mala practica legal al solicitar infinidad de
pruebas, en muchos casos ineficaces o incluso impertinentes, con la Unica finalidad
de entorpecer y retardar el proceso. Los codigos procesales modernos le dan mayor
potestad al Juez de calificar y negar la actuacion de pruebas absurdas y evidentemente

ineficaces.

Se puede concluir que el Juez tiene la obligacion de negarse a despachar pruebas que
no son pertinentes a la causa asi como que al momento de resolver debera realizar la
valoracion de estos medio probatorios — que sean veraces Yy eficaces- de tal manera

que le permitan obtener certeza y conviccion respecto al caso en cuestion.

Podemos mencionar que en la tramitacion de los juicios laborales orales, los jueces
actualmente estan calificando las pruebas solicitadas en la audiencia preliminar, con
lo cual evitan la incorporacién al proceso de pruebas inutiles, impertinentes o

inadmisibles.

El Cdodigo Procesal Civil Ecuatoriano sefiala que es obligacion del actor probar sus
afirmaciones y alegaciones, excepto los hechos que se presumen conforme a la Ley.
Las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos al

juicio.

En los actuales momentos en el Ecuador, el Instituto Ecuatoriano de Derecho
Procesal con el apoyo de la ONG Pro justicia se encuentra gestionando ante los
organismos legislativos la aprobacion de un nuevo Cddigo de Procedimiento Civil,
que en su parte medular -en el capitulo de las pruebas- buscar reiterar y resaltar que
en el derecho ecuatoriano solo la prueba conducente, pertinente y Gtil debe ser
admitida en el proceso; las pruebas que no cumplan con esos requisitos deberan ser

rechazadas.
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5.10.3 Utilidad

Los medios probatorios tienen una finalidad intrinseca y es la de aportar elementos al
proceso de conviccion del Juez, por lo tanto prueba util es toda aquella que pretenda
demostrar un determinado hecho o una conducta humana. La doctrina considera a la
prueba como atil cuando presta un servicio al proceso, por lo que estarian prohibidas

todas las que no aporten ningun elemento de conviccion al Juez.

Ya hemos dicho en lineas anteriores la importancia que debe tener la conducencia y
pertinencia de las pruebas, pero ain concurriendo estas dos, no seria suficiente como
para ordenar la practica de ciertas pruebas, por ende también es muy importante este
requisito de utilidad, pero bien al hablar de utilidad, significa que debe prestar algin
servicio, que sea indispensable y que por sobre todas las cosas sea conveniente el

medio utilizado.

Bien indica Parra Quijano Jairo. “Si nos valiéramos de una metafora, podriamos decir
que el proceso debe consumir las pruebas que le sean absolutamente necesarias para
pronunciar el fallo y que no puede darse el lujo de recaudar pruebas que sobren,
superfluas, redundantes o corroborantes, cuando esto no sea absolutamente

necesario’.
Algunos casos de inutilidad son los siguientes:
a). — Prueba de hechos imposibles e inverosimiles. — La imposibilidad, puede ser

metafisica, fisica o natural, y ordinaria o comun, la primera se refiere a que la prueba

vaya en contradiccion con el principio de contradiccion, la segunda que vaya contra

4 Parra, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Editorial ABC, 2009, pag. 148
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las leyes naturales y la Gltima cuando existe una clara oposicion entre el hecho

afirmado y lo que consideramos una regla segura de experiencia’.

b). — Imposibilidad juridica del hecho en razon de la presuncion de derecho. — Muy
clara pues, la doctrina nos dice que una presuncion de derecho no admite prueba en

contrario y cuando la ley lo indica resulta innecesaria la practica de dichas pruebas

c). — Pruebas de los hechos publicos y notorios. — Recién en nuestro Codigo Organico
se implementa que no es necesario probar los hechos que son de relevancia publicos,
pero ,Como entender cuando los hechos son notorios?, mas adelante trataremos y

explicaremos esta temética con mayor detenimiento.

d). — Hechos probados ya plenamente por otros medios. -. Resulta que muchas veces
se realizan inspecciones judiciales previas para la investigacién de un hecho que
luego se adjuntan al proceso, pero muchas veces la parte afectada solicitan una nueva
practica de dicha diligencia, algo que ya esta plenamente probado con la observacion
del juez.

e). — Hechos admitidos o confesados por ambas partes. — EI mismo tema lo indica,

cuando las partes han afirmado algo, resulta inadmisible querer probar.

f). — Hechos no alegados en la demanda, ni en su contestacion. — Esta es quizas la
mas importante, pues, muchas veces cuando se llega a la etapa probatoria, se quiere
demostrar hechos que no se alegaron oportunamente en su demanda o en sus

excepciones, lo que resulta indtil claramente para el proceso que estamos tratando

5.11 Necesidad de la prueba

’> Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
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Por necesidad de la prueba debemos entender todo aquello que dentro de un juicio,
proceso 0 accion debe ser materia de la actividad probatoria, es decir, sobre los
hechos que son desconocidos por el juez y de los cuales una vez probado tenga la
plena determinacion de la verdad que se busca. Podemos agregar para entender esta
definicion lo que nos dice Devis Echandia: “Es el conjunto de hechos materiales o
psiquicos, en sentido amplio, que sirven de presupuesto a las normas juridicas
aplicables a cada proceso, en vista de las peticiones o excepciones de las partes o del

efecto juridico perseguido y que la ley exige probar por medios autorizados’®”

Entonces dentro de esta conceptualizacion antes citada podemos acotar que los
hechos que no interesan para la solucion del conflicto basados en derecho no deben
ser considerados dentro del tema o de la necesidad de la prueba, asi mismo todos
aquellos hechos que son imposibles de ser comprobados por algin medio de prueba.
Rosenberg observa que la necesidad de la prueba “se presenta segin distintos
presupuestos en un procedimiento con principio de disposicion y en uno con principio
inquisitivo’”™

2.4.1. — Hechos que necesitan ser probados. — Son todos aquellos hechos que
han sido afirmados en la demanda, que se discute con la otra parte, es decir, que es
controvertido o que es negado por la otra parte, desde el inicio de la demanda cuando
gueremos que nuestro derecho sea conculcado afirmamos ciertos hechos, que al ser
negados por la otra parte se convierten en controvertidos y por ende la necesidad de

que sean probados, para determinar cuél de las partes tiene la razon en sus derechos.

Segun Carnelutti, “la afirmacion de un hecho es la posicion de este como presupuesto
de la demanda dirigida por el juez” por cuanto en si dentro de una demanda, se la

entiende como una solicitud que es dirigida al juez, con el animo de hacer que su

7% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 178
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pretension sea ratificada por la autoridad, y la contestacion a la demanda siempre se
busca excepcionales ante las afirmaciones de la contraparte, entonces estos hechos
que se alegan son motivos de prueba, dejando en claro que siempre que se los pueda

hacer mediante el uso de los medios de prueba.

Ahora bien dentro existen asi mismo hechos que no necesitan ser probados y estos
claramente son los hecho no controvertidos, la notoriedad, los hecho imposibles,
hechos cuya prueba prohibe la ley, hechos indefinidos, etc. asi por ejemplo cuando se
dice que alguien se suicidé disparandose don balas al cerebro, es un hecho imposible.
Asi también puede existir que dentro del pleito, existan hechos que sean aceptado por
la contraparte y que por la misma razon no necesitan ser probados, asi por ejemplo en
un juicio ejecutivo, se puede alegar que existen abonos no descontados por la otra
parte y siendo estos libre de poderse probar se los tiene que hacer dentro de la

estacion probatoria.

Ahora bien dentro del nuevo Codigo Organico de la Funcion Judicial, se ha
implementado el concepto de notoriedad, como aquellos hechos que no necesitan ser
probado, asi por ejemplo recientemente sucedidé que un fiscal inicié una instruccion
en contra de un Ministro de Estado, cuando sabiamos que el Unico encargado de
iniciar una accion, es el Fiscal General de la Nacion, por razon del fuero que gozan
los funcionarios de alto nivel, sin embargo dijo que como dentro del proceso no
constaba la prueba de que el procesado era Ministro de Estado, él lo sigui6 hasta el
final, totalmente fuera de la l6gica y hasta llegando a lo absurdo, porque basta con
saber y tener conocimiento que esta persona hacia las veces de Ministro era razon

suficiente para no iniciar una accion.
Que entendemos por Notoriedad. — “Evidencia. Conocimiento general y cierto.

Publicidad. Fama. Como noticia publica que todos tienen de algo, la notoriedad

puede ser de hecho, que versa sobre un suceso ocurrido (por ejemplo la fecha de un
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terremoto en una localidad), y la de derecho, fundada de la publicidad resultante”’®,

asi lo describe el diccionario de Guillermo Cabanellas a la notoriedad.

Existen algunas corrientes que tratan la tematica de la notoriedad y es preciso citar a
algunas con el &nimo de entender mejor el verdadero concepto de notoriedad:

a). — La doctrina alemana. Rosenberg nos indica acerca de los hechos notorios los
siguientes: “los conocidos en un circulo mayor o menor por una multitud
discrecionalmente grande o que fueron perceptibles en las mismas condiciones, en
tanto que también los conozcan el tribunal®”, esta conceptualizacion va dirigida a
tratar a los hechos notorios como algo cuya difusion ha sido comprendido por
cantidades respetables de personas, como por ejemplo la actual recesién econdémica
que sufre el pais. Schonke estima lo siguiente: “conocidos por seguridad por todos o,

al menos, por un gran circulo de personas®®”.

b). — La doctrina italiana. “Calamandrei estima que deben ser hechos tan
generalmente conocidos e indiscutidos, que produzcan en la certeza del juez una
certeza moral, racionalmente superior a la que nace de la prueba. Carnelutti considera
que la notoriedad consiste en la certeza del juez compartida por una generalidad de
personas 0 adquirida de determinados modos, es decir, mediante una certeza
calificada. Como lo observa Stein las fuentes de la notoriedad son dos: percepcion

directa sensible de una multitud y la difusién (noticias, periédicos, etc.)®™

c). — La doctrina Espafiola. “Jaime Guasp considera que son notorios las verdades
cientificas, historicas, geogréaficas, generalmente reconocidas, asi como los Ilamados

hechos evidentes o axiomaticos. Silva Melero opina que el concepto de notoriedad se

’8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, Editorial Heliasta,
2006, Pag. 563

7% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 212

8 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
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adhiere al de las maximas de la experiencia. De La Plaza dice que es un concepto
vago por ser dificil separar aquellos hechos cuya certeza e indiscutibilidad son
apreciables directa e inequivocamente por el juez, y aquellos otros que privadamente

conoce®®”

d) La doctrina sudamericana. Alsina define el hecho notorio como aquel cuyo
conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado circulo
social en el tiempo en que ocurre la decision. Couture dice que aln en los casos en
que las partes no han suministrado prueba de un hecho, el juez puede dar por

admitido este hecho si forma parte de su experiencia normal de las cosas de la vida™®®

5.12 Finalidad de la prueba

Como sabemos la prueba es una demostracion de la verdad de un hecho, entonces su
fin va dirigido hacia aceptar o rechazar ciertos hechos que fueron alegados por las
partes, es sin lugar a dudas un medio de ataque y de defensa que son sometidas los
medios probatorios con los que las partes intentan demostrar su verdad aducida en el
proceso. Asi Nicola Framarino dei Malatesta nos dice. “la finalidad suprema y
sustancial de la prueba es la comprobacién de la verdad® claramente entonces
entendemos el fin que tiene la prueba dentro del proceso civil. Planiot y Ripert hablan
también de las pruebas “como elementos de conviccion y medios para convencer al

juez”, respectivamenteBs”

8 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 215
% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 216
8 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 229
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5.13 Tipos de prueba

Los medios de pruebas resultan de gran utilidad para el esclarecimiento de la verdad,
se debe saber con certeza el medio que debemos recurrir para llegar a nuestras

verdades alegadas dentro del proceso judicial®.

La doctrina ha sefialado un gran namero de clasificaciones de las pruebas, entre estas
por su origen, por la forma de llegar al proceso, por el objeto de prueba, por la
valoracion, etc. Mencionaremos solo una clasificacion general: Las pruebas se

dividen en:

- Pruebas Directas: Son aquellas que llegan al Juez por la percepcion del hecho
o0 de la conducta: Inspeccion Judicial. Es el contacto directo del Juez con el
medio probatorio, y constituye el mas claro ejemplo del principio de

inmediaciéon procesal.

- Pruebas Indirectas: Son aquellas que llegan al Juez por intermedio de otras
personas, y pueden constituir declaraciones de testigos o declaracion de parte,
en donde un tercero le trasmite al Juez la apreciacion de un determinado
hecho: Juramento, Testigos, Peritos, Intérpretes. Entran en esta clasificacion
los medios probatorios documentales, la informacion llega a traves de

instrumentos.

- Pruebas obtenidas en un proceso indu — deductivo: Se infieren indicios a
través de otros hechos, aplicando un proceso mental I6gico de presunciones:

Prueba indiciaria, conclusion de peritos.

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
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La doctrina europea clasifica adicionalmente a las pruebas en legales, es decir las que
estan previstas expresamente en la Ley en cuanto a su grado de conviccion, y las de

libre conviccion o de apreciacion personal.

El derecho procesal civil ecuatoriano contempla los siguientes medios probatorios

como los principales:

5.13.1 Declaracion de parte y testimonio de terceros

La declaracion de parte o Ilamada en Ecuador también como confesidn judicial, es la
declaracion testimonial rendida por una de las partes procesales, la cual se podra
denominar como confesién cuando el declarante reconozca contra si mismo de la

verdad de un hecho o de la existencia de un derecho.

Los requisitos para que la confesion judicial sea considerada como una prueba plena

son:

a) Que se realice ante un juez competente.
b) Que las respuestas sean explicitas.

c) Que la contestacion sea pura y llana.

d) Que exista el juramento personal.

e) Que se cumpla el procedimiento pertinente.

La confesién judicial se puede pedir dentro de un proceso judicial o como una

diligencia preparatoria.

La prueba testimonial es la declaracion de terceros que tienen conocimiento directo

sobre los hechos materia de la controversia. No son idoneos los testigos referenciales.

El juez utiliza el relato de personas ajenas al proceso para reconstruir los hechos, por

lo que se la considera una prueba indirecta. Este tipo de pruebas tiene sus limitaciones
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relacionadas a la admisibilidad para probar determinadas obligaciones o hechos; asi

también en cuanto a las inhabilidades a las que pueden estar sometidos los testigos.

Dentro del ambito penal no existe confesién de parte, sino s6lo se la trata como
testimonio propio y es la que realiza el procesado dentro de las diversas etapas del
proceso penal. En su lugar el proceso civil es muy diferente al penal, ya que la
declaracion de testigos se lo hace dentro del término probatorio y pueden ser
repreguntados solo por escritos, en el ambito penal también se repregunta a los

testigos pero pueden ser de manera oral por la defensa,

Ahora nos indica el profesor Leible la prueba testimonial reconocidamente junto a la
declaracion de partes, la prueba peor y la mas insegura de todas. En todas las
personas la capacidad de apreciacion y de recordar estd limitada asi como la
capacidad de relatar obviamente lo recordado. Otra vez nos remonta el ilustre maestro
a las reglas de la experiencia para la evaluacion de la credibilidad de una declaracion

testimonial.

5.13.2 Prueba documental

Etimologicamente la palabra documento, tiene su origen en el término griego dék
correspondiente al verbo latino docere, “instruir’, de donde proviene el vocablo
documentum, que originalmente significa: “lo que se ensefia, con lo que alguien se
instruye”, mas ampliamente podemos traducir el verbo latino “docere” y el griego
“dékomai” por “hacer ver a alguien algo claro, instruirlo”, por lo que documento es

algo que muestra, que indica alguna cosa®’.

El documento como conocemos es producto de una actividad realizada por el ser
humano, en sentido estricto “documento es toda cosa que sea producto de un acto

humano, perceptible con los sentidos de la vista y el tacto, que sirve como prueba

8 Nieves Galarza, Ricardo. Derecho Informatico, ediciones “Carpol” obras selectas, 2009, pag. 52
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8» Bien nos dice

histérica indirecta y representativa de un hecho cualquiera
Cabanellas: Instrumento con que se prueba, confirma o demuestra o justifica una cosa

0, al menos, que se aduce con tal propésito®

Veamos que dice la doctrina acerca de las pruebas documentales Rodriguez

sostiene:

a) Documento es un acto extraprocesal y pre procesal, porque se realiza con
anterioridad al proceso para ser representado en este.

b) Que representa o aporta datos o circunstancias, declaraciones de voluntad o de

verdad
c) Con relevancia juridica probatorio (criterio de Carnelutti)
d) En relacion con el tema a probar

e) Causado por autor individualizado e identificable

Por la tanto una hipoteca, un contrato, un pagaré, una letra de cambio, etc., son
documentos capaces de representar un hecho cualquiera o una manifestacion del
pensamiento. Guasp indica lo siguiente: Prueba real es aquella en que un objeto fisico
sirve como instrumento para convencer al juez de la existencia o inexistencia de
ciertos datos procesales. Las funciones juridicas del documento teniendo en cuenta la
finalidad que con él se persigue, el documento desempefia dos funciones distintas: a).
— Una caracter extraprocesal; de naturaleza sustancial y solemne; b). — Otra de

caracter procesal y probatorio.

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
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5.13.3 Prueba pericial

Es el medio que utilizan las partes para demostrar una determinada circunstancia
mediante la intervencién de peritos especializados, quienes deben presentar un
informe al juez con conclusiones, el cual no tiene el caracter de vinculante u
obligatorio; en esta categoria estan los intérpretes. Por este medio de prueba se
ingresa al proceso elementos historicos. Es el informe que presenta un tercero
calificado respecto de las circunstancias o naturaleza de un determinado hecho en

contradiccion.

El avance cientifico ha traido como consecuencia, el nacimiento de innumerables
ramas de la ciencia, tendientes a ayudar a los operadores de justicia en su busqueda
de la verdad, por esto debemos tener cierto grado de conocimiento de la pericia que
solicitamos para poder llegar a una conclusion en torno al conflicto que se esta
disputando. Como nos explica el Davis Echandia “La peritacion es una actividad
procesal desarrollada, en virtud del encargo judicial, por personas distintas de las
partes del proceso, especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos,
artisticos o cientificos, mediante la cual se suministra al juez de argumentos o razones
para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o

cuyo entendimiento escapa a las aptitudes del comun de las personas®®”

El juez es un instrumento para alcanzar la realizacion de la Justicia, y por ende llegar
a la verdad en base del derecho wvulnerado, pero por lo general carece de
conocimientos sobre nuevas ciencias y técnicas que requieren cierto estudio por su
complejidad. Por lo tanto el perito se convierte en un auxiliar de la funcién judicial
para explicar ciertos hechos que no son de comudn conocimiento. Veamos algunos

criterios sobre esta tematica:

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 277
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Franchi indica: Se debe recurrir a la pericia siempre que en el proceso, civil o penal,
se presente un problema técnico, y que es conveniente que el juez disponga de esta
colaboracion de manera estable, por lo cual puede hablarse de perito necesario, cuyo

concurso previo es indispensable para la decision®.

Nicolas Framarino expone: el juez debe recurrir a ello, no solamente cuando la ley
ordene su practica en un caso determinado y cuando la cuestion por investigar escape
a sus conocimientos técnicos, sino cuando se considere capacitado para verificarla e

interpretarla®

Florian estando completamente con lo expuesto por Framarino: El juez puede
practicar diligencias que exigen ciertos conocimientos técnicos, si los tiene, pero debe
entenderse que se refiere a aquellos conocimientos técnicos elementales, que forman

parte de la cultura ordinaria de los jueces y magistrados.”

Dentro de nuestro ordenamiento Juridico, la prueba por peritos se encuentra regulada
dentro del Libro II, Titulo I, Seccién 78 Paragrafo 6° pero como toda ciencia u
oficio, existen personas, sean estos los abogados que asesoran mal a sus clientes que
utilizan el peritaje para provecho de su defensa y no para el interés del proceso,
nuestro legislacion ha incluido el error esencial en el informe del perito, con el fin de
precautelar que los auxiliares de la ciencia cometan estés clases de enmendaduras,
dandole entonces la posibilidad a la contraparte de contradecir probando
sumariamente si el perito ha cometido el error esencial en su informe, con lo cual se
ordenaria la inmediata comparecencia de un nuevo perito, so pena de dolo que haya

incurrido el anterior peritaje.

5.13.4 Inspeccidn judicial

1 Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
pag. 284

% fdem
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Es el examen o reconocimiento que el juez hace de la cosa litigiosa o controvertida.
Es el acto por medio del cual el Juez personalmente confirma los hechos mediante la
constatacion fisica del estado o circunstancias de un determinado bien o lugar. Se
trata de un medio de prueba en la cual no entra en la discusidn la interpretacion de los
hechos que hace un tercero, sea este un testigo o un perito, ni estd sometido a la
memoria de las personas, es la inmediacion del juez con las cosas, quien verifica
incuestionablemente los hechos o circunstancias. La importancia de esta prueba
radica en que la inmediacion del Juez con el objeto materia del litigio, puede ser
determinante al momento de resolver por que podria constituir un elemento que lleve

a la certeza en cuanto a su conviccion.

Este medio probatorio puede ir acompafiado de otro, y es el informe de un perito, si el

examen de las cosas por su naturaleza requiere de un conocimiento especializado.

Lessona dice: “es el acto por el cual el juez se traslada al lugar al que se refiere la
controversia, o en el que se encuentre la cosa que la motiva, para obtener mediante
examen personal elementos de conviccién. Florian considera que la inspeccién es la
institucion procesal tradicional, encaminada a aplicar la percepcion directa del juez,
como medio de prueba, respecto de cosas, lugares o personas, y la define como el
acto procesal mediante el cual el juez, observa, aprehende y percibe en cualquier

forma y por si mismo determinado objeto sensible®.

Por lo tanto sin lugar a dudas la inspeccion judicial constituye uno de los medios
probatorios mas importantes dentro de la actividad judicial, sobre todo cuando se cree
estar en posesion de la verdad, se considera como prueba evidente, ya que el juez con
extrema certeza de lo que sus sentidos han percibido podra declarar con lugar a una

demanda, asi tenemos que en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo

% Devis Echandia, Hernando. Teoria General De La Prueba Judicial, editorial Temis S.A., tomo |, 2006,
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248 nos indica claramente a que tramites judiciales la inspeccion constituird un medio

de prueba relevante.

5.13.5 Prueba indiciaria

O también llamada prueba indirecta, es aquella en que a través de un hecho probado -
por otros medios probatorios- y aplicando las reglas de la experiencia y de un proceso
I6gico indu — deductivo se llega a indicar otro hecho. Llamada en el derecho
anglosajon como prueba circunstancial. Para que los indicios tengan un valor

probatorio deben ser graves, precisos y concordantes.

Segun el diccionario enciclopédico de Cabanellas indicio es: Accion o sefial que da a
conocer lo oculto. Conjetura derivada de las circunstancias de un hecho. Sospecha
que algo conocido permite sobre aquello otro aquello dudoso o desconocido... la
prueba indiciaria ha renacido pujante, por los inmensos progresos cientificos, que
permiten aquilatar los mas insignificantes vestigios del paso del hombre por un lugar,

como huellas y sus impresiones digitales, alteraciones en la escritura, etc®.

La prueba indiciaria historicamente fue utilizada en los procesos de tipos penales,
aunque sigue teniendo el mismo auge en la actualidad en el area penal, es utilizada
ademas, en el campo civil, sobre todo para el reconocimiento de enmendaduras en
contratos. También se puede decir que Indicio es: un hecho conocido del cual se
induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio del que se obtiene,
en virtud de una operacion logica basada en normas generales de la experiencia o en

principios cientificos o técnicos.

Por lo tanto concluimos diciendo que los indicios no son medios de prueba, sino
objeto a ser probados, pero han sido incluidos en este capitulo ya que no se debe dejar

de mencionar para el conocimiento general no podemos dejar de decir que en la

% Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico De Derecho Usual, Editorial Heliasta,
2006, Pag. 430
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mayoria de juicios sean penales y civiles los indicios forman parte del objeto mismo
de la prueba y de la direccion que debe tomar la defensa en el momento mismo de

determinar el medio probatorio a seguir.

5.14 Las presunciones en el derecho probatorio. - De la presuncion decian Las
Partidas que era una sospecha, que en algun caso vale tanto como averiguamiento de
prueba®. En la seleccién de los trabajos de los jurisconsultos clasicos romanos, hecha
por encargo del emperador Justiniano, se encuentran ya fragmentos de los clésicos
anteriores en los que la palabra praesumere se usa en el sentido de opinion,
suposicion o creencia.... se da el significado de hipotesis que se tiene por cierta

mientras no se destruya por una prueba en contrario®’

En la actualidad las presunciones sirven como base referencial para que a través de la
I6gica el juez llegue a la conclusién de un hecho determinado como cierto. Se basa en
la probabilidad de ciertas circunstancias para determinar la realidad de un hecho, bien
nos dice Framarino Dei Malatesta, cuando se condena a un individuo en el proceso
penal, se debe tener pruebas de certeza y no de probabilidades para determinar un
hecho. Sin embargo nos dice que cuando concurren varios hechos determinados como

probables se llegara a la conclusion que existio tal evento.

Que nos indica el Diccionario Enciclopédico de Guillermo Cabanellas en torno a las
presunciones: Conjetura; suposicion; Indicio; sefial; sospecha; Decision legal,
excepto contraria prueba.... Segiin Caravantes “La palabra presuncion se compone de
la preposicion para y el verbo sunco, que significa tomar anticipadamente; porque por
las presunciones se forma o se deduce un juicio u opinion de las cosas y de los

98
hechos...
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5.15 Procedimiento probatorio

El Codigo de Procedimiento Civil determina que solo la prueba debidamente actuada,
esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la Ley, hace
fe en juicio; asi como también determina que la prueba deberd cumplir con las
solemnidades prescritas para la existencia o validez de ciertos actos; todo lo cual nos
indica que los medios probatorios deben cumplir con un procedimiento para que sean
eficaces en un proceso judicial; por lo que se concluye en la normativa ecuatoriana

que la prueba solo tendra valor si deviene de un procedimiento reglado.

Estariamos frente a un procedimiento probatorio preestablecido:

- Calificacion de admisibilidad.

- Oportunidad: Actuacion dentro de un lapso de tiempo determinado.
- Formas y reglas comunes a todas las pruebas.

- Reglas particulares para cada medio probatorio.

- Contradiccion de la prueba.

- Valoracién.

5.16 Valoracion de la prueba

La importancia de la valoracion de la prueba radica en que el Juez al momento de
resolver una litis se fundamenta en los medios probatorios ejercidos por las partes; el
juzgador analiza mentalmente cual es la fuerza o mérito que le otorga a una
determinada prueba introducida legalmente al proceso en apoyo de los fundamentos
de la demanda o de las excepciones. En la sentencia, dentro de los considerandos,
debe dejarse expresa constancia del valor que se le otorga a cada una de las pruebas, o
los motivos para la descalificacion de ellas. La resolucion final debe ser ldgica, esto
es que, la conclusién devenga de los indicios probatorios, los cuales debieron

convencer al Juez respecto de la veracidad de la demanda o de la defensa. La
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valoracion de la prueba es el mayor soporte de la motivacién de una sentencia,

apoyada por la racionalidad del criterio del Juez.

En la préactica legal ecuatoriana, los abogados nos hemos acostumbrados a no darle
importancia a la valoracién de la prueba, y en especial a la correcta valoracion de la
prueba, esto generado por la discrecionalidad con la que se manejan ciertos jueces
con la complicidad de ciertos abogados que solo buscan obtener un resultado

favorable a cualquier precio.

En la doctrina clasica, se sefialan tres tipos de sistemas de valoracion de la prueba:

- Prueba tasada o tarifa legal.
- Intima conviccién.

- Sana critica racional.

5.16.1. Tarifa legal

El sistema de la tarifa legal data de tiempos primitivos y en su sentido mas formal en
la antigliedad se le pretendi6 al juzgador limitar el conocimiento de la verdad y darle
mayor relevancia a una prueba que la otra, tratando de encontrarse con una
objetividad de la prueba, lo que le regulaba completamente la actuacién y valoracion
de la prueba dentro de los procesos de la época, concluyendo entonces que la prueba
legal son aquellas que de acuerdo con la ley pueden ser admitidas dentro del proceso,
por lo tanto cada vez que la ley sefiale los medios probatorios adecuado existira la

tarifa legal.

Asi Lessona indica que: “El sistema de la prueba positiva o legal,..., tuvo su origen
en el procedimiento barbaro y se esforzé cuando a éste le sustituyé el procedimiento
romano canénico. En efecto el derecho candnico, con la saludable intencion de
excluir el arbitrio de los juzgadores y asegurar el triunfo de la verdad real, a la vez

que tenia en cuenta la persuasion del juez, le dictaba reglas para dirigir su juicio
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respecto del valor de las pruebas. Asi, para algunas de ellas, dictd reglas precisas,
sacadas de los principios racionales, a cuya reglas les obligaba a atenerse, y
obligandolos a sentenciar segun los resultados externos del proceso, puede decirse

que se inicié el sistema que suele llamarse la tasa legal de las pruebas™”

Al respecto comenta Vishinski: “La teoria de las pruebas legales representd en una
determinada etapa del derecho procesal un paso adelante —ya que restringia la
desenfrenada arbitrariedad y el poder ilimitado, en vigor hasta entonces, de diferentes
grupos y de personas influyentes’®” Podemos decir que este sistema rigio tiempo
atras nuestro ordenamiento juridico, asi tenemos que el Dr. Alfonso Troya Cevallos
haciendo un comentario a nuestro Codigo Adjetivo Civil de la época indica en su
libro elementos del Derecho Procesal Civil indica lo siguiente: “Las pruebas se
clasifican en plenas y semiplenas segin el CPC. Claro que se refiere a la eficacia del
acto probatorio esta clasificacion legal”101 Mas adelante indica: “el 118 del CPC
dispone que a falta de prueba plena, el juez debera decidir por las semiplenas, segun
el valor que tengan a su juicio, estableciendo presunciones que deducira de los

documentos y actuaciones producidas en juicio.

La prueba tasada o tarifa legal es un sistema de valoracion en donde el juez esta
sometido a reglas previstas en las leyes para apreciar las pruebas y donde se le otorga
grados de certeza conforme lo sefiale la norma escrita. Es decir la ley sefiala que
prueba tiene mayor valor o mayor grado de certeza en un determinado caso,
prohibiendo al juez interpretar los indicios que resultan de los medios probatorios y
limitando el proceso racional del Juez en la valoracion de las pruebas. El valor de
cada medio de prueba se encuentra establecido por la ley, en forma permanente,
invariable e inalterable, asegurando el respeto de la verdad real o la verdad de dios.

Pero la doctrina también ha sefialado que este sistema no consigue la verdad real sino

% Varios Autores. Valoracién Judicial De Las Pruebas, editorial juridica bolivariana, Il edicién, 2001,
2000, pag. 147
100 ¢

Idem
Troya Cevallos, Alfonso. Elemento de Derecho Procesal Civil, ediciones universidad Catdlica, 1976,
pag. 382
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que obtiene una verdad formal, donde la ley es quien dice que prueba es la que

concede certeza.

En nuestra legislacion tenemos todavia rezagos del sistema de valoracion de la tarifa

legal tal como podemos sefalar:

- El instrumento publico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y

su fecha.

- Prevalece la declaracion del notario cuando afirme que un instrumento esta

falsificado, enmendado o alterado.

- Las cuentas prueban contra quien las rinde.

5.16.2 Intima conviccion

El sistema de valoracién de la intima conviccion conlleva la apreciacion de la prueba
segun el libre razonamiento del juzgador, libre de reglas preestablecidas. Es el
convencimiento al cual llega el Juez luego de un proceso mental afectado por los
sentimientos, emociones, afectos, creencias o intuiciones. La doctrina ha sido casi
unanime al sefialar que este sistema permitia la arbitrariedad judicial y la falta de
motivacion de los fallos. Este sistema se mantiene en paises donde la administracion
de justicia esta dada por jurados populares o llamados también tribunales del pueblo,
como por ejemplo ocurre en los Estados Unidos de América, donde se mantiene este

sistema de administracion de justicia.

5.16.3 Sana critica

Este concepto es de vital importancia al momento de valorar la prueba, e incluso para

calificar la pertinencia de la misma, porque nuestro ordenamiento juridico en el
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Cadigo de Procedimiento Civil sefiala en el articulo 115 que las pruebas se deberan
apreciar de acuerdo con la regla de la sana critica, el cual es un sistema 0 método de
valoracion de pruebas donde se aplican las reglas de la experiencia, la logica, la

ciencia y la técnica.

A diferencia del sistema de la intima conviccion, en el método de la sana critica la
resolucion se funda no en el convencimiento personal, es decir, no en lo que los
jueces piensan o creen, sino que su criterio debe ser razonado, la conviccidon debe
establecerse mediante la correcta valoracion de las pruebas aportadas al proceso y no

apartandose de ellas, contando ademas con un certero y eficaz razonamiento.

La sana critica es la union de la logica y de la experiencia; debiendo resaltar que las
reglas de la sana critica no se encuentran definidas en la ley, ni determinadas de
manera taxativa por la doctrina, pero ella si nos sefiala un conjunto de principios
generales (maximas de la experiencia) que deben ser aplicados por el juzgador al
momento de decidir una causa, descartando por completo la discrecionalidad
absoluta; lo que estara establecido en los considerandos de la sentencia, justamente es
en esta parte del fallo es donde encontramos la motivacion del criterio judicial y que
debe evidenciar el proceso I6gico que conllevd a obtener certeza y configurar un

criterio determinado a favor de una de las partes.

El concepto de maximas de la experiencia es muy complejo, y en nuestra realidad
procesal los jueces utilizan mas bien un concepto de libre convicciéon o reglas de
sentido comun, generado por un déficit de cultura procesal por parte de los
operadores de justicia. Esto se resume en gque lo complejo del tema, mas la dificultad
del uso, méas habitos arraigados de discrecionalidad resultan en la existencia de
arbitrariedad en las decisiones judiciales. Existen opiniones en la doctrina actual que
sefialan que los jueces utilizan a las reglas de la experiencia como una forma de
evasion y asi tomar decisiones no justificadas. El uso de las maximas solo se legitima

si es pertinente, justificable y justificada.
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Es la base de la valoracion de la prueba en donde convergen tres aspectos, las reglas
de la experiencia, las reglas de la légica y las reglas de la ciencia. Segun Couture la
sana critica son reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables
con relacién a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes en
cuanto a los principios ldgicos en que debe darse apoyo a la sentencia. Asi mismo nos
indica que la sana critica consiste en un sentido formal en una operacion légica, el
maestro Martinez Pineda dice que Se necesita una elevada razon logica y juridica que

demuestre la plenitud de la prueba por su calidad de absoluta

Para ciertos tratadistas y para la doctrina casi en general las reglas de la sana critica

estan constituidas por:

- Laldgica.

- Lapsicologia judicial.
- La experiencia.

- Laequidad.

- El conocimiento.

“La experiencia es el nombre que uno le da a sus errores” (Oscar Wilde)

Para dar una correcta valoracion de las pruebas y hablando del testimonio propio por
ejemplo y de los testigos tenemos que tener en cuenta las reglas de la experiencia
siguientes. A) El caracter de las personas (méaximas de la experiencia) al mentiroso no
le creemos, no le debemos creer. B) En principio, a quién le tenga interés no le
debemos creer (presumiblemente puede mentir por ese interés) por lo tanto como nos
indica Framarino Dei Malatesta En un testigo puede concurrir peculiares condiciones
psicoldgicas o patologicas, todo lo cual rebaja el valor probatorio de su testimonio,
en cuanto a la materia a que se refieren aquellas personas condiciones de perfeccion e

imperfeccion.
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Deben tomarse en cuenta por lo tanto dos condiciones que deben darse como
inherentes al sujeto del testimonio, y sin las cuales no puedan inspirar fe. 1. Que el
testigo no se haya equivocado y 2.- que no quiera engafiar. En base a las causas
psicologicas de verdad o de la falsedad, Jeremias Betham indica lo siguiente, la
voluntad de mentir obedece a dos causas 1. La existencia de un motivo seductor, es
decir, de un motivo que se relacione con el interés del testigo; 2 la obediencia de un
habito de falta de probidad.

Veamos ahora lo siguiente suponiendo al testigo en la disposicion més favorable a la
verdad, el mérito de su testimonio dependerd del estado de sus facultades
intelectuales. Por lo tanto es necesario que el testigo haya estado situado en una
posicion que le permitiese ver la totalidad del objeto. Reglas de la experiencia tres
personas que ven una rifia por ejemplo veran objetos muy diferentes por el estado de
confusion. Ahora bien, el mismo Betham indica lo siguiente con respecto a la
memoria del testigo “una causa de inexactitud en el testimonio es la falta de memoria
que puede ultrajar bien por debilidad en los aspectos de percepcion o bien por el
transcurso del tiempo”. Por lo tanto hay hechos los mas numerosos, tan poco
importantes que pasan como sombras sin dejar ningun rastro en la memoria, esto es
méaxima de la experiencia, pues como los testigos pueden recordar un hecho

inverosimil para ellos pues no tenia ninguna importancia.

Podemos decir que las reglas de la experiencia se basan también en lo que es el
sentido comun que no es mas que la racionalidad aplicada a los hechos y que permite

al hombre decidir en uno y otro sentido.

Segun Couture: “El tema de valoracion de la prueba busca una respuesta para la
pregunta ;Qué eficacia tiene los diversos medios de prueba establecidos en el derecho
positivo? Ya no se trata de saber que es en si misma la prueba, ni sobre que debe

recaer, ni por quién o como debe ser producida. Se trata de sefialar, con la mayor
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exactitud posible, como gravitan y que influencia ejercen los diversos medios de

prueba, sobre la decision que el magistrado debe expedir”102

Para Liebman nos indica que la valoracion de la prueba debe ser considerada de la
siguiente manera: Adquirido para la causa el material probatorio, el juez debe
valorarlo libremente “segun su prudente apreciacion”, esto es, con el uso de la razoén
y la experiencia; y del proceso légico seguido asi como de los resultados de tal
valoracion debe dar cuenta sucintamente o exhaustivamente, en la motivacion de la

sentencia'®

Bien explica Claria Olmedo: “El resultado probatorio en que desemboca la valoracion
con relacién al integro objeto procesal establece la base factica del pronunciamiento
jurisdiccional definitivo. Ese resultado debe reflejar el estado subjetivo del juzgador
en cuanto al grado de convencimiento obtenido con respecto a la verdad del
acontecimiento sometido a su decision: duda, probabilidad (o improbabilidad) y

certeza tanto en sentido afirmativo como negativo®.

Desde el punto de vista autonomo procesal, en la actualidad la valoracion de prueba
de conformidad a lo establecido en el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se utiliza el sistema de la sana critica que ha sido estudiado en este mismo capitulo,
en donde no hay que dejar de mencionar tiene que cumplirse ciertas formalidades que

nos sefiala el articulo 117 del mismo cuerpo legal.

Se debe indicar que seria importante que dentro de la seccion en la que se trata la
prueba dentro del Procedimiento Civil, se incluya una reforma que vaya encaminada
a mejorar el estado probatorio de los juicios, actualmente no se diferencia la

importancia que debe tener la estacion probatoria en los juicios contenciosos o en los

102 . .z . . . . T . . . ey
Varios Autores, Valoracién Judicial de las Pruebas, editorial juridica bolivariana, Il edicion, 2001,

pag. 12

193 v/arios Autores. Valoracién Judicial de las Pruebas, editorial juridica bolivariana, Il edicion, 2001,
pag. 398

19% varios Autores. Valoracién Judicial de las Pruebas, editorial juridica bolivariana, Il edicién 2001,
pag. 596
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gjecutivos, dando como producto final el abuso de los abogados al hacer pedidos de
pruebas exacerbados, incluso no propias del tramites con los que se esta tratando, lo
que ocasiona un total desinterés en la plena relevancia que deben tener las pruebas

aportadas

En nuestra legislacién a pesar de lo incluido dentro del articulo 117 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se cometen una serie de arbitrariedades por la poca importancia
que se le da al &mbito probatorio. Vale mencionar que en relacion a las pruebas de
oficio, muy pocos jueces son los que verdaderamente las decretan, muchos con temor
a ser denunciados por prevaricato al sentirse afectada una de las partes por la
decision, otros por no tener el tiempo suficiente para despachar las causas y otros por

temeridad, algo que sin lugar a dudas debe cambiar.

Desde un punto de vista constitucional: Clasico. — Desde el inicio del
constitucionalismo en nuestro pais se ha venido dando una gran importancia al
imperio de la Ley, regido hasta el afio 1998 en un estado liberal de derecho, es decir,
en donde todo el andamiaje del sector publico actuaba conforme a la norma escrita
dentro de la ley, que fue conocido entonces como el derecho de las Instituciones
publicas, integrado por un conjunto de normas fundamentales. Bien lo indica el Dr.
Jorge Zavala Egas “La ley en sentido formal era el distintivo del Estado, las
constituciones terminaron siendo meras cartas politicas y lo proclamados derechos
constitucionales sélo tendrian eficacia juridica en la medida en que la ley los
reconociera y con el alcance que las ley les diera, de modo que no constituian un

limite a la legislacion'®”

Como hemos indicado, la verdadera realizacion de un sistema procesal trasparente en
el estado constitucional clasico, estaba expedido por el espiritu de la norma, en donde
se darian las reglas basicas para una valoracion de la prueba, en nuestro pais ha ido

evolucionando en este sentido muy lentamente, especialmente en el area civil que ha

1% 7avala Egas, Jorge. Apuntes Sobre Neo Constitucionalismo, Acciones De Proteccién Y Ponderacion,

pag. 15
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sido totalmente olvidada por el legislador, ya que se permite que ha cualquier cosa se

le llame prueba, quitando la verdadera relevancia de esta tematica.

Entonces decimos que desde el punto de vista constitucional clasico nuestro estado
estaba estructurado de la siguiente manera: 1) el reconocimiento de caracter
normativo superior a la ley; 2). — La aplicacion de la Constitucion, esto es, su
concrecion normativa a través de la ley y, 3). — La jurisprudencia interpretativa de la

ley, via recurso de casacion, era la fuente primaria del derecho’®.

Ahora bien, en el constitucionalismo clasico se inspira en el positivismo legalista
antiguo, en donde se daban mayor importancias a la reglas incluidas en la norma,
cuya proteccion a los derechos fundamentales adquirian verdadera importancia, en la
medida que la ley los consagra. Asi tenemos cuatro aspectos fundamentales de este

constitucionalismo clasico:

1. —Un conjunto de normas (reglas) e institucional basico

2. — Dificilmente reformable (rigidez constitucional)

3. —Regulador de la organizacion y ejercicio del poder del Estado
4

— Garantizador de derechos y libertados de los individuos y grupos

Con respecto a este ultimo ninguno era regulado por las constituciones, sino por la
ley, todo este sistema ha sido totalmente reformado por el actual modelo neo
constitucional instaurado con la nueva constitucion que ha alcanzado una garantia
mas profunda y mejor regularizada que la del derecho constitucional clasico en donde
los derechos fundamentales adquieren mayor importancia y son tratados de mejor

manera.

Desde el punto de vista del Neo constitucionalismo. — La nueva época de

constitucionalismo, ha traido a colacion una serie de nuevos principios y de dogmas

1% zavala Egas, Jorge. Apuntes Sobre Neo Constitucionalismo, Acciones De Proteccién Y Ponderacion,
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modernos que buscan dar la verdadera relevancia que debe tener una constitucién en
el andarivel de los pueblos. Se han elevado a una categoria superior las normas
incluidas en los textos constitucionales, ya no son meros enunciados que sélo servian
como e¢jercicios liricos de los procesos instaurados. Vale indicar entonces: “Una
constitucion normativa significa que, ademas de regular la organizacién de poder
fuentes de derecho, genera de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente

exigibles™?".

En el derecho procesal, la prueba sirve como un método de
demostracion de que un hecho genera un derecho, en su defecto en el neo
constitucionalismo no se tomaran en cuenta los hechos, sino el conflicto surgido por

una norma que se contrapone con otra que ha sido elevada a nivel constitucional.

Anteriormente cuando dos derechos colisionaban se decia que uno debia siempre dar
paso al otro, quedaba entonces subsumido, la realidad ahora es que para dar solucion
a este tipo de conflictos se utiliza el método de la ponderacion, para determinar qué
derecho es superior al otro, pero sélo para determinado caso, como por ejemplo
cuando una persona es afectada por una noticia que afecta a su derecho al honor. Se
puede decir entonces que el periodista hizo fiel uso de su derecho a informar y la
persona afectada sufrié un quebrantamiento en su derecho al honor, como sabemos el
honor adquiere mayor peso, esto es ponderar, por sobre todo cuando desde tiempos
antiguos el derecho al honor es uno de los bienes juridicos mayor protegidos por la

norma.

Este modelo o teoria de la ponderacion cuyo inventor es el profesor Robert Alexy nos
indica que “Consiste en un procedimiento por el cual se establece una relacion de
precedencia condicionada entre derechos fundamentales que se hallan en conflicto.
Como resultado uno de los derechos ha de preceder en el caso. El instrumento que se

emplea es la denominada “ley de la ponderacion”, segln el cual cuanto mayor es el

197 zavala Egas, Jorge. Apuntes sobre Neo Constitucionalismo, Acciones de Proteccion y Ponderacion,
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grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser

la importancia de la satisfaccion del otro'®®

Mientras en al anterior constitucionalismo nos regia un conjunto de reglas que debian
ser cumplias, el neo constitucionalismo busca que los valores y principios sean de
principal aplicacion, dichos valores se encuentran dispersos dentro de la constitucion,
es decir, derechos abstractos como la libertad que se la otorga en diferentes formas,
como por ejemplo la libertad de contratacion, libertad de pensamiento, libertad
ambulatoria, etc., todas forman parte de un solo valor que la constitucién protege.

¢Como surgen los valores dentro de las Constituciones? Veamos que nos indica
Zavala Egas “es oportuno sefialar que la afirmacion de una Constitucion redactada
como reflejo del modelo normativo se enmarca en las doctrinas contractualistas, esto
es, las edificaciones teoricas que explican el origen y existencia de la sociedad y de
organizacion politica sobre la base de un pacto entre los hombres™® Se refiere a todo
el precedente que existen dentro de los Estados como previo al advenimiento de las
libertades, la busqueda de su esencia y espiritu como paises democréticos.

Ahora bien, no sélo existe la obediencia de los valores, sino ademas que existen
principios que pasan a estar en un rango superior a los de la reglas, ¢Pero que es un
principio? De Acuerdo a lo que nos explica el profesor Robert Alexy “los principios
son mandatos de optimizacion. Como tales, se caracterizan porque pueden ser

cumplidos en diferentes grados™®”

refiriéndose a que siempre que un principio
colisione con una regla, sera triunfador el primero, mientras que cuando colisionen

entre si, debera aplicarse la ponderacion.

Dworkin en los Derechos en serio indica lo siguiente: “...las reglas son aplicables a la
manera de todo-o-nada. (...) Los principios tienen una dimension que las reglas no

tienen: la dimension de peso e importancia. Cuando hay una interferencia entre

108 Mendoza, Mijail. Conflictos entre Derechos Fundamentales, ediciones Palestra, 2007, pag. 95

Zavala Egas, Jorge. Teoria y Practica Procesal Constitucional. Edilex S.A. editores, pag. 64
Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacidn Juridica, edicién Palestra, pag. 458
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principios (...) quien ha de resolver el conflicto ha de tomar en cuenta el peso de cada

unolll”

En cuanto a la ponderacion Zavala Egas indica: “de acuerdo a esta regla, el sacrificio
impuesto a un principio (puede ser enunciativo de un bien o de un derecho) en
beneficio de otro, s6lo se justifica en la medida que sea en el minimo necesario para
no impedir la satisfaccion del otro principio considerado como mas importante en

. . 112
estas circunstancias concretas”

Pero ¢por qué la importancia del neo constitucionalismo? Dentro de este nuevo
paradigma existen muchos principios nuevos que afectan a la prueba y a su
valoracion, que deben ser cumplidos, como por ejemplo la contradiccion y la prueba
licita, que por su puesto le impone un deber superior al juez de garantizar que se
cumplan como mandatos inclusive del estado de derecho, de lo contrario se habran

afectado derechos fundamentales.

Como bien indica Carbonell “los jueces constitucionales han tenido que aprender a
realizar su funcion bajo pardmetros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el
razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran en juego las técnicas
interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la
proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los
derechos fundamentales, el efecto de irradiacion, la proyeccion horizontal de los

derechos, el principio pro personae®*®”

5.17 Pruebas Defectuosas

1 Baquerizo, Jorge / Leuscher, Erick. Sobre Neo Constitucionalismo, Principios y Ponderacién, edilex
S.A. editores, pag. 57

12 73vala Egas, Jorge. Apuntes Sobre neo Constitucionalismo, Acciones de Proteccién y ponderacidn
pag. 87

13 Carbonell, Miguel. Neo constitucionalismo y Derechos fundamentales, Editorial Juridica Cevallos,
2010, pag. 25
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Los medios probatorios tienen como finalidad servir en la probanza de los hechos
contradictorios; por ende su utilidad radica principalmente en la eficacia de las
pruebas. El juzgador debe calificar la admisibilidad de los medios probatorios y
ponderar su eficacia en el proceso de valoracién de la prueba. Las pruebas que
adolecen de defectos deben ser rechazadas o no valoradas positivamente al momento

de resolverse una controversia; entre estas podemos citar a las siguientes.

5.17.1 Pruebas impertinentes

La prueba es un instrumento necesario para la defensa de lo alegado; por lo que
pertinencia es la relacion entre los hechos probados y los hechos afirmados. La
prueba pertinente debe lograr la conviccion del Juez sobre los hechos controvertidos a
través de un proceso mental razonado y acertado. Prueba impertinente es aquella que
no tiene relacion directa o indirecta con los hechos alegados. También es prueba
impertinente aquella que busca probar algo ya admitido por las partes o, incluso,

cuando se pretende probar la norma legal.
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5.17.2 Pruebas inutiles

Las pruebas deben tener aptitud para generar el convencimiento del juez en una
determinada causa. Pruebas inatiles son aquellos medios probatorios que no son
idoneos para acreditar un hecho alegado por que no configuran certeza en la
conviccion del juzgador, cuando la prueba no es adecuada para probar nuestra

afirmacion.

Esto ocurre por ejemplo si en un proceso laboral se solicita la actuacion de una
inspeccién judicial para demostrar un despido intempestivo (que es un hecho
historico); en este caso la prueba seria inatil porque no brindara ninguna certeza al
juez al momento de tomar una decision. Un ejemplo grafico de una prueba indtil y
por demas absurda podemos mencionar el caso de una peticion realizada a un Juez de
lo Civil de Machala, dentro de un juicio ejecutivo, en la que el deudor solicit6 al Juez
de la causa se realice un examen grafoldgico al pagaré materia de la ejecucion, para
que se determine si el documento contenia la palabra “pagaré” (requisito esencial
para que tenga validez como titulo ejecutivo). Ante esta peticion el Juez debid
rechazarla de plano una vez que la calificacion del titulo le corresponde a él y no a un
perito; ademas porque de la simple lectura del documento se podia verificar el objeto
de la prueba. En el caso expuesto, el juez ordend la prueba y designé a un perito, al
cual le concedi6 quince dias para que presente un informe, que debia decir si el
pagaré contenia esa palabra en su texto. Ejemplos como éste nos obliga a
cuestionarnos sobre la solvencia profesional de ciertos abogados y de los operadores

de justicia.

La jurisprudencia sefiala que los hechos objeto de la prueba deben tener el caracter de
relevantes y que puedan incidir en el criterio del Juez al momento de resolver; si los

medios probatorios no tienen ésta caracteristica deberian ser inadmitidos in limine.
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5.17.3 Pruebas solicitadas en abuso del derecho

Podemos mencionarlas como una subclasificacion de las pruebas indtiles, las que se
solicitan en evidente abuso del derecho, por ejemplo, cuando se solicitan inspecciones
judiciales de bienes que se encuentran en diferentes lugares y que con su resultado no
apoyaran mayormente en la resolucion del conflicto, lo cual tendria entonces un claro
afan de dilatar el proceso. El juez debe calificar la peticion para determinar la
necesidad de la prueba y su conducencia, identificando claramente el fin de la prueba,
impidiendo que con pruebas aparentemente licitas se entorpezca el proceso. Podemos
mencionar como prueba de aquello, las cientos de inspecciones judiciales que se
ordenaron dentro del proceso que sigue actualmente un grupo de comunidades
indigenas del Oriente Ecuatoriano en contra de una compafiia petrolera, en este juicio
las inspecciones judiciales demoraron mas de tres afios en culminarse; sin conocer los
detalles del mencionado proceso, nos preguntamos si no era posible que el juez
dispusiera hacer un muestreo de aquellos lugares que se debian inspeccionar, no
parece nada l6gico un medio probatorio que demoro un tiempo tan extenso. La
practica profesional de los abogados nos ha dado claros ejemplos de este tipo de
pruebas defectuosas o de aquellos medios probatorios que se proponen en claro abuso

de la Ley.

Entrarian en esta sub clasificacion los medios probatorios que se dirijan a probar

hechos que no son materia de conflicto, por lo que seran también inadmisibles

5.17.4 Pruebas expresamente prohibidas

Nuestro Codigo de Procedimiento Civil sefiala cuales son los medios probatorios
eficaces en un proceso judicial, pero en igual sentido, éste cuerpo legal asi como otras
leyes también sefialan qué pruebas no pueden ser solicitadas en determinados casos 0

restringen su utilizacion, tal como sefialamos en los siguientes casos:

100



El Cdodigo de Comercio sefiala que no podra ordenarse de oficio, ni a solicitud de
parte, el examen general de los libros de comercio, salvo excepciones (sucesion
universal, comunidad de bienes, liquidacion de sociedades, legales o convencionales
y quiebra). El Juez s6lo podrd ordenar el examen de lo que tenga relacion con el
litigio.

El Codigo Civil sefiala que no se admitira prueba de testigos respecto de una
obligacion que haya debido consignarse por escrito; y, deben constar por escrito las

obligaciones que valgan mas de ochenta ddlares.

Podemos afiadir que la doctrina considera que la prueba ilegal no puede ser utilizada
por el Juez, una vez que se esta violando expresas disposiciones en cuanto a la
formacion de la prueba. Estas pruebas no pueden ser utilizadas como elementos
constitutivos del razonamiento I6gico que debe ejecutar el Juez para resolver un

conflicto.

La violacion de las reglas que regulan las pruebas obliga al Juez a rechazarlas;
actualmente es claro que esto se da en la valoracion final, esto es en la sentencia
donde el Juez debe motivar el rechazo de una prueba ilegal; la dificultad se genera al
momento que se le solicita al juzgador la calificacion in limine de una prueba que a
simple vista pretende obstaculizar el buen desenvolvimiento del proceso, ocasionando

incidentes.

En la préctica la mayoria de Jueces evitan tomar una decision previa de la pertinencia
de la prueba, prefiriendo despacharlas y si fuere del caso — no utilizarlas- solo al

momento de resolver.

La Constitucion del Ecuador reitera como derecho constitucional el debido proceso,
por lo que en aplicacién de la prevalencia de los derechos fundamentales, es claro y

expreso el principio de exclusion absoluta de la prueba ilegal.
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Debemos mencionar que la materia penal es el campo del derecho donde mayormente
se ha desarrollado esta teoria, con la aplicacion de la teoria de la prueba ilicita,
determinando su completo alcance y explicando sus caracteristicas. Un claro ejemplo
de esto es la teoria del fruto del arbol envenenado, en la que se concluye con la
imposibilidad de utilizar como elemento de conviccién —dentro de un proceso penal-

las pruebas obtenidas mediante violacidn de garantias constitucionales.

5.17.5. — Prueba ilicita (fruto del arbol envenenado)

Una de las conceptualizaciones clara de esta tematica la trae el Dr. Garcia Falconi
José cuando indica lo siguiente “....La prueba ilicita es la adquirida mediante el uso
de medios infamantes o crueles, por tal es la que quebranta en su practica aquellos
mandatos constitucionales y legales, o sea es incapaz juridicamente de ser tomada en
cuenta para fundamentar una resolucion.... La doctrina sefiala que existen dos
posibilidades de origen de la prueba ilegal o ilicita: 1. — La vinculada con su irregular

obtencién; y, 2. — La vinculada por irregular incorporacion al proceso™**

Muchas de las garantias constitucionales que versan dentro de las constituciones
modernas de los Estados latinoamericanos, incluso conceptos que se utilizan en temas
administrativos o civiles, tienen su origen en el sistema penal, en el caso que nos
atiende la prueba ilicita es un ejemplo de lo expuesto, ya que esta conceptualizacion
de prueba ilicita nace en los Estados Unidos de América en la denominada
“exclusionary rule”, como su nombre lo indica se trata de una regla jurisprudencial
elaborada por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en la cual las fuentes de
prueba obtenidas por la fuerzas que violenten derechos y garantias de la Constitucion

Federal no podréan aportarse ni ser valoradas por el Juez.'*®

114 , , . . . . . .
Garcia Falconi, José. Los nuevos Paradigmas en Materia Constitucional en el Ordenamiento

Juridico Ecuatoriano, Ediciones Rodin, 2011, pag. 117
1> zambrano, Alfonso. La prueba llicita, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2009, pag. 37
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Podemos indicar que en nuestro pais esta tematica se la utilizaba y se la manejaba
mucho mas en el sistema penal, siendo casi desconocida hasta la constitucion de
1998, que la incluye como garantia, pero a su vez recoge mayor auge con la actual
Constitucion en su articulo 76 numeral 4. pero a ;Qué se refiere la norma cuando
indica que no tienen validez probatoria aquellas pruebas que fueron actuadas sin
apego a la constitucion? Sin dudarlo se refiere a que debe cumplir con ciertas
formalidades a fin de que no se vulnere principios tales como la igualdad, el derecho
a la defensa y el mismo principio de contradiccion, por lo tanto como deciamos
anteriormente una diligencia preparatoria sin que se cite a la contraparte, no tiene
validez de prueba, sin embargo muchos jueces aun no entiende que no sélo se
convertiria en prueba ilicita sino que se violentaria el principio de defensa asi como la

presuncion de inocencia.

Todo este sistema de garantismo moderno ha traido como consecuencia que exista un
sistema de proteccion constitucional a la que las partes y los jueces estan obligados a
cumplir, violentandose una de ellas se provoca la nulidad de todo lo actuado, o

simplemente prueba que no puede ser apreciada por la sana critica.

Los juzgadores comenten muchos errores y también los abogados de las partes con
respecto a esta tematica, ya que en temas administrativos inclusive, muchas de las
veces hacen una especie de traslado de prueba, es decir, utilizan pruebas de otros
procesos sean civiles o penales para encausarlas al proceso administrativo, esto es un
claro ejemplo de prueba ilicita, en nuestra legislacion no existe la prueba traslada, es
decir, aquella prueba que dentro de un proceso y que ha cumplido con las
formalidades de ley, se las puede llevar a otro proceso cumpliendo con un
procedimiento especial que debe dictaminar la ley.

Como ejemplo podriamos el siguiente caso concreto: Se levanta un tribunal de
disciplina a un policia por incumplir el reglamento de la Institucién, es decir, indica
que el policia andaba con personas de dudosa procedencia y esto iba en contra de las
normas internas de la institucion, el policia procesado es disparado y casi al borde de

la muerte logra sobrevivir, el fiscal inicia una instruccién fiscal en contra del presunto
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delincuente que ocasiono los disparos, se toman una serie de versiones en donde se lo
nombra al oficial de policia, sin embargo el fiscal no lo acusa de tener alguna
participacion delictiva en ese acto, el tribunal de policia a través de su asesor incluye
una copia certificada de las versiones en donde se nombra al policia y utilizando estas
como pruebas en contra del procesado se lo sanciona por incumplir el reglamento de

la Institucion.

Del Ejemplo anterior podemos hacer las siguientes preguntas ¢Es prueba ilicita una
version libre que no fue tomada para el caso en concreto? ¢Es posible tomar como
prueba un testimonio de un proceso diferente? ¢La version libre y sin juramento
constituye prueba? Todas las preguntas encierran una sola respuesta No, por lo tanto
como pudieron tomar esto como prueba, se convertiria en ilicita, el oficial de policia
no era investigado por el Ministerio Publico, por lo tanto no tenia que contradecir la
futura prueba o testimonio, entonces si no tuvo acceso la interrogatorio por no tener
nada que ver con la investigacion penal, ;cémo puede tomarla en cuenta para una

sancién administrativa?

El sistema que se a estado acostumbrado para el area penal, es decir, el inquisitivo
hacen que a algunas administradores de justicia se confundan y no tomen en cuenta
que la diferencia entre el garantismo (estado constitucional de derechos) es por

decirlo asi totalmente diferente al inquisitivo que nos regia hace algun tiempo.

104



5.18 ¢ Cual es el momento procesal oportuno para calificar una prueba?

En la préactica los Jueces califican, aprecia, valoran o rechazan los medios probatorios
en un mismo momento procesal, esto es en la resolucién final. Consultados varios
Jueces de lo Civil y de los Laboral de la ciudad de Guayaquil, todos reconocieron que
entre las facultades jurisdiccionales de las que estan investidos, se encuentra la
potestad de rechazar pruebas que evidencien claramente abuso del derecho, pero
reconocieron que en sus juzgados no han tenido necesidad de hacer uso de aquella; lo
que a nuestro modo de entender podria sugerir que en esas judicaturas la calificacion

de la prueba se realiza junto a la valoracion, esto es al momento de dictar sentencia.

Ciertos autores sefialan que la calificacion previa de las pruebas podria suponer un
perjuicio al derecho de las partes procesales, considerando que la importancia de una

determinada prueba podria surgir al momento en que esta se actla.

La doctrina ha tenido posiciones contradictorias al momento de decidir en qué etapa
procesal seria idoneo calificar la pertinencia de las pruebas. Un sector de la doctrina
pareceria inclinarse por la postura de que no cabe una calificacion prueba y que la
valoracion de la pertinencia solo se puede realizar al momento de sentenciar. Aceptar
ésta posicion nos enfrentaria al hecho de que el proceso se llene de actuaciones no
idéneas, de actos procesales sin valor, lo que podria incluso afectar el criterio del juez
al momento de decidir una causa. En cambio los autores que defienden la importancia
de que los juicios se tramiten mediante procedimientos orales, indican que es en las
audiencias preliminares donde se debe realizar una declaracion de admisibilidad de
las pruebas solicitadas por las partes, evitando asi dilaciones que atentan contra los
principios de celeridad procesal y concentracion; cabe mencionar que esto ya ocurre

en nuestra sistema judicial, especificamente en los juicios laborales.
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Nosotros nos inclinamos por la segunda postura y creemos firmemente que los
principios del debido proceso, especialmente el derecho a la defensa no se ve

afectado, siempre y cuando la decision del juez sea motivada racionalmente.

ORDENAMIENTO JURIDICO

5.19. Derecho comparado

5.19.1. Breves comentarios sobre la normativa legal en Colombia

La legislacion procesal civil colombiana reitera en su articulado, de manera expresa,
la obligacidon que tienen los jueces de adelantar los procesos por si mismo, siendo
responsables de cualquier demora que ocurra en los procesos que haya sido

ocasionada por su negligencia.

En este &mbito, el Juez tiene la potestad de rechazar cualquier solicitud notoriamente
improcedente o que implique una dilacién procesal manifiesta. Esto es una clara
muestra de la aplicacion del principio de celeridad procesal, que conlleva la busqueda
de una rapida solucion del conflicto pero respetando siempre el debido proceso.

La legislacion colombiana prevee como causal de inadmisibilidad de la demanda, el
hecho de no acompariar los anexos ordenados por la Ley, entre los que se encuentran
las pruebas que en ese momento se contare. La demanda debe contener la peticion de
las pruebas que el actor pretenda hacer valer y deben anexarse los documentos y
pruebas anticipadas que estén en su poder. A diferencia, en el Ecuador no se exige la
enunciacion de las pruebas pero si se deben anexar las pruebas de carécter
preparatorio. La contestacion a la demanda debe también contener la peticion de las

pruebas que se pretendan hacer valer en el proceso.
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El Juez debe analizar antes de la Audiencia de Conciliacion las pruebas presentadas
asi como las solicitadas, lo que le permitira decidir sobre la pertinencia, conducencia
y utilidad de los medios probatorios. En las reglas sobre la tramitacion de incidentes
consta también expresamente la obligacion de enunciar previamente las pruebas,
siendo potestad del Juez de ordenar las pruebas pedidas que considere necesarias; s
decir, el Juez saneard la practica de pruebas, eliminado o rechazando aquellas que no

sea utilidad al proceso.

El Juez esta facultado legalmente para prevenir cualquier tentativa de fraude procesal,
asi como para sanear los vicios de procedimiento. EI Codigo de Procedimiento Civil
colombiano contempla expresamente el concepto de la calificacion in limine de las
pruebas. Las pruebas deben cefiirse al asunto materia del proceso y el Juez rechazara
in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos no

controvertidos o impertinentes y las manifiestamente superfluas.

En el tramite de los diferentes procesos declaratorios también consta expresamente la
facultad del Juez de practicar las pruebas pedidas que considere necesarias, asi como
en los procesos de ejecucion se sefiala también que el Juez decretara las pruebas

pedidas por las partes que fueren procedentes.

5.19.2. Breves comentarios sobre la normativa legal en Peru

La normativa procesal de la Republica de Peru, al igual que las normas procesales
colombianas, obligan al Juez a impulsar el proceso y a responder por las demoras
ocasionadas por su negligencia. Se propugna el imperio de los principios procesales

de celeridad y lealtad de las partes.

Podemos encontrar que la norma procesal sefiala que toda demanda contendra los
medios probatorios que se pretendan hacer valer en la etapa respectiva asi como se

deberan anexar todas las pruebas que el actor tenga en su poder y que sirvan para
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sustentar la peticién; si no se dispusiera en ese momento procesal de ciertas pruebas,
se la mencionard en el texto de la demanda y se indicard donde esta. El
incumplimiento constituye causal de inadmisibilidad de la demanda. La Ley peruana
sefiala que los medios probatorios no enunciados se los considerara extemporaneos
excepto cuando se traten de hechos nuevos. En la Audiencia de conciliacion, el Juez

decidira sobre la admision de los medios probatorios ofrecidos.

El Cddigo Procesal Civil peruano sefiala que los medios de prueba deben ser
ofrecidos en los actos postulatorios, es decir enunciar las pruebas en la demanda y en
la contestacion. Se faculta al Juez a declarar como improcedentes aquellas pruebas
que no se refirieren a los hechos materia del litigo, ésta declaratoria se realiza en la
Audiencia de fijacién de puntos controvertidos (podemos asimilarla a nuestra
audiencia de conciliacion); la intencion de la Ley es que en la Audiencia de pruebas
solo se actlen las pruebas consideradas como véalidas y que sean Utiles para la

resolucion de la controversia.

5.19.3. Breves comentarios sobre la normativa legal en Ecuador

El Cddigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano dispone que el Juez ordenaréa todas las
pruebas presentadas o pedidas sin que aparentemente se le de la facultad de calificar
su pertinencia o utilidad. En términos generales se sefiala que las pruebas deben ser
pertinentes y conducentes, concretandose al asunto que se litiga y a los hechos

sometidos al juicio.

Como excepcidn a lo mencionado, en los Juzgados de lo Laboral, donde esté en plena
aplicacion los procesos orales dispuestos en la Constitucion Politica anterior y
ratificados en la actual Carta Magna, los Jueces aplican de manera mas amplia los
principios del debido proceso, entre estos, celeridad procesal, inmediacion, lealtad
procesal, oportunidad, etc.; lo que conlleva que la jurisdiccion del Juez se aplique de
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una manera mas clara en cuanto a la administracion del proceso, y especificamente en

la calificacion previa de las pruebas.

En estos procesos hemos podidos confirmar que la mayoria de los jueces prohiben la
solicitud de pruebas absurdas, impertinentes o inatiles; como ejemplo tenemos que en
los actuales procesos laborales es ya casi una regla la negacion de solicitudes para
que se realicen inspecciones judiciales, lo cual era una constante en los antiguos
procesos laborales del sistema escrito, en los que las partes procesales buscaban crear
incidentes y demorar la litis, especialmente con solicitudes de pruebas que solo tenian
ese fin; como asi veiamos solicitudes de declaraciones de testigos que residian en
cantones diferentes al del lugar del juicio, lo que ocasionaba que se deprecara la

diligencia y hasta tanto se suspendia el tramite del juicio.

La Oralidad de los procesos laborales ha asegurado la inmediacién del Juez,
entendiéndose como tal el acercamiento del Juez con las partes con sus alegatos y con
las pruebas; garantiza la agilidad procesal una vez que se da una optimizacion de los
exiguos recursos con los que cuenta la administracion de justicia, lo que resulta en
eficacia de las resoluciones y transparencia en las actuaciones; se obtiene la
concentracion procesal que se circunscribe en la realizacion de la mayoria de actos en
determinados momentos procesales (audiencia preliminar y audiencia definitiva); se
evita la dispersion de las actividades de la judicatura lo que conspiraba contra la
inmediacién del Juez; se elimina la dilacién y las estratagemas que implementaban
ciertos abogados en desmedro de la lealtad procesal. Podemos concluir que los
procesos laborales orales no son perfectos pero que las reglas implementadas en el
afio 2004 generaron una mejoria en la administracion de justicia en ésta area

especifica.
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5.20. Hipdtesis

¢Como puede garantizar una reforma al Codigo de Procedimiento Civil el fil
cumplimiento delos principios juridicos garantizados en la Constitucion, con respecto

ala pertinencia de las pruebas en el proceso civil?

5.21. — Variables e indicadores

Variable. —

Garantizar los principios juridicos de la Constitucion

Indicadores. —
- Inmediacidn (Participacion de las partes en la etapa probatoria)
- Contradiccion (Argumentos de la prueba)
- Celeridad (Agilidad en los procesos)

- Economia Procesal
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CAPITULO Il

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION

La investigacion fue cualitativa no interactiva con analisis de conceptos, en donde se
detallan conceptos en torno a la prueba y sus caracteristicas intrinsecas o extrinsecas,
ademas conceptos de los principios juridicos que se encuentran dentro de ella, esto
nos permitira conocer su situacion actual para la formulacion de la hipotesis o
pregunta a contestar, la misma que se deberd sujetar a la realidad y requerimientos de

nuestro aparato judicial, lo que nos asegure el éxito de la investigacion.
Ademas se utilizaran los métodos técnicos como el inductivo y el deductivo; y los
empiricos como la observacion y de medicién, estos ultimos, aplicando las técnicas

de la entrevista y encuesta.

Método Inductivo.- La investigacion partira de ciertas proposiciones singulares o

particulares sobre como se desarrolla la etapa probatoria dentro de los procesos
civiles para llegar a una proposicion méas general como es el abuso generado por las
partes al hacer pedidos que retardan el fiel cumplimientos de los principios juridicos

de la prueba (parte de lo particular para llegar a lo general).

Método Deductivo.- Es la operacion légica por lo cual partiendo de una o varias

premisas, se llegard a una proposicion que es su consecuencia. Es decir, se partira del
conocimiento general de la tematica para llegar a realizar una conclusién de mejora
que permita cumplir la celeridad de la etapa probatoria sin caer en abusos que

desestiman lo resuelto (lo particular).

Observacion.- La observacion cientifica como método consiste en la
percepcion directa delobjeto de investigacion. La observacion investigativa es el
instrumentouniversal del cientifico. La observacién permite conocer la realidad

mediantela percepcién directa de los objetos y fendmenos. En el presente caso, la
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pertinencia de las pruebas en los procesos civiles, es decir, como son los procesos,

tramites, pudiendo proponer mejoras en lo observado.

- POBLACION Y MUESTRA

El Universo es el conjunto de unidades que integran el objeto de investigacion
(procesos civiles). La Muestra, es una parte del universo, cantidad de unidades que se
selecciona para derivar de ellas los resultados que van a generalizarse a todo el

universo.

a) Profesionales en derecho

En el presente caso se encuestara a los abogados, que segun el Colegio de Abogados
de la provincia de EI Oro, se encuentran matriculados 1230 profesionales, a quienes
se les realizara preguntas relacionadas a la pertinencia de las pruebas en los procesos
civiles para conocer la opinién que tienen sobre la tematica planteada. Al ser el
universo amplio, se procedié a realizar una muestra, para lo cual se utilizd la

siguiente formula:

FORMULA PARA OBTENER EL TAMANO MUESTRAL

m=__ N
1+ (%EA)*xN

m= muestra

N = Poblacion universo

1= Valor constante

EA= Error Admisible

% = Porcentaje (debe reducirse a decimal)

(% EA)? = Porcentaje de error admisible elevado al cuadrado

112



Poblacidn: 1230 abogados inscritos en el Colegio de Abogados de EI Oro

Error admisible: 5%
Sustituyendo los valores obtendremos:

1230
1+[ (0.05)?x1230 |

1230
m p—t

4.075
m = 301.84 = 302
Por lo tanto se encuest6 a 302 profesionales en derecho.
b) Jueces de lo civil
En lo relacionado a los jueces de lo civil, se entrevisto a 5 jueces de un total de 15, a
quienes se les formuld un cuestionario de preguntas para tener su opinién profesional

sobre la pertinencia de las pruebas en los procesos civiles.

- INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Se utilizara una investigacion bibliografica para lo cual se concurrird a libros, revistas

especializadas, asi como el Internet.

Se tomaran en cuenta trescientos quince procesos judiciales con fines de registro que

se encuentren en tramite dentro de los juzgados civiles
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- PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Para la investigacion se debera de seguir los siguientes pasos.

- Revision bibliogréafica

- Fichaje de contenidos

- Disefio de instrumentos de investigacion
- Aplicacion de instrumentos investigativos
- Procesamiento de datos

- Redaccion del informe final

Con lo que se obtendra una investigacion que demostrara la situacion juridica en que
se encuentra inmersa la etapa probatoria dentro del proceso civil en nuestro medio

pudiendo ofrecer alternativas para su solucion o mejoramiento.

- TRATAMIENTO Y ANALISIS

Con la ayuda bibliografica y comentario que hacen los expertos con respecto a las
caracteristicas que debe tener la prueba, se procedera a realizar un breve analisis de
conceptos que con el nuevo sistema de constitucionalismo que se ha implementado
con la constitucién del 2008 y que debe contener la prueba.

Con los procesos judiciales a estudiar se analizara la cantidad de abuso que genera los
pedidos de las pruebas por los abogados con el &nimo de retardar la causa normal del

procedimiento
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ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA A
ABOGADOS DE LA CIUDAD DE MACHALA

1. ¢Cree usted que las partes deberian hacer anuncios de pruebas al momento
de presentarse la demanda y al momento de contestar la misma?

CuadroN° 1
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 121 40.07%
No 181 59.93%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 1

Anuncios de Pruebas
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FUENTE; Cuadro N° 1

El 59,93% de los Abogados de la provincia de El Oro, que participaron de la presente
encuesta, indicaron que no creen que las partes deban hacer anuncios de pruebas al
momento de presentarse la demanda y al momento de contestar la misma, mientras
que por el contrario el 40,07% de ellos cree que si se deberia realizar estos
procedimientos. A pesar de que la mayor parte se ha manifestado de forma negativa a
la interrogante que se plantea, el porcentaje que lo ha hecho de forma positiva es

considerablemente alto, por lo que se debe tener en consideracion.
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2. ¢Es necesaria una reforma al cédigo de procedimiento civil a fin de evitar
abuso del derecho al solicitar pruebas impertinentes?

Cuadro N° 2
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 75 24.83%
No 227 75.17%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

Grafico N° 2
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FUENTE; Cuadro N° 2

Sobre si es necesaria la realizacion de una reforma al cédigo de procedimiento civil
con la finalidad de evitar la existencia del abuso relacionado con el derecho al
solicitar pruebas impertinentes, el 75,17% menciono que no estd de acuerdo,
quedando el 24,83% de quienes estan de acuerdo con la necesidad de plantear

reforma a las leyes para evitar este tipo de abusos.
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3. ¢De existir una reformar al cddigo de procedimiento civil y permitir el
rechazo de pruebas impertinentes, la providencia respectiva debe ser
motivada por el juez?

Cuadro N° 3
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 257 85.10%
No 45 14.90%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 3
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FUENTE; Cuadro N° 3

El 85,10% de los encuestados indicaron que los jueces si deben motivar la
providencia para rechazar pruebas impertinentes, si es que se dieran reformas al
cddigo de procedimiento civil que permitan estos procedimientos. Con opiniones
distintas a la mencionada se encuentra el 14,90% de los encuestados quienes no estan

de acuerdo con que sean los jueces que motiven este tipo de procesos.
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4. ¢Cree usted que los jueces rechazan pruebas impertinentes?

Cuadro N° 4
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 272 90.07%
No 30 9.93%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 4
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FUENTE; Cuadro N° 4

De los Abogados de la provincia de El Oro encuestados, el 90,07% opino que los
jueces si rechazan actualmente las pruebas impertinentes que actualmente se
presentan por las partes involucradas en un proceso judicial. Mientras que el 9,93%
no cree que estos tomen acciones para rechazar las pruebas presentadas, aunque estas

sean consideradas por ellos como impertinentes al caso.
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5. - ¢Cree usted que los jueces hacen una calificacion previa a las pruebas antes

de practicarlas?

Cuadro N°5
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 256 84.77%
No 46 15.23%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de EI Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 5
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FUENTE; Cuadro N° 5

El 84,77% de los encuestados opina que las pruebas previamente antes de su
aplicacion son calificadas por los jueces, con el fin de evitar la presentacion de
pruebas impertinentes a los casos en proceso. Quedando el 15,23% restante que
opina, que los jueces no realizan este tipo de actividad y que les corresponde a los

abogados de los involucrados, presentar las pruebas que crean convenientes al caso.
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6. - ¢Los jueces decretan siempre pruebas de oficio?

Cuadro N° 6
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 283 93.71%
No 19 6.29%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

Grafico N° 6
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FUENTE; Cuadro N° 6

Sobre la interrogante de que si los jueces decretan siempre las pruebas de oficio, el
93,71% de los encuestados opino que si lo hacen, mientras que el 6,29% no esta de
acuerdo que los jueces realicen estos procedimientos. Porcentajes que denotan que la

mayor parte de los encuestados esta de acuerdo con que los jueces son quienes

decretan siempre las pruebas de oficio.
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7.

- ¢,Cuando el juez dictamina cree usted que existe una correcta valoracion de

la prueba?
Cuadro N° 7
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 177 58.61%
No 125 41.39%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de EI Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 7
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FUENTE; Cuadro N° 7

El 58,61% de los encuestados indicd que cuando el juez dictamina si existe una

correcta valoracion de las pruebas, mientras que en el 41,39% no cree que los jueces

realicen una correcta valoracion de las pruebas que le han sido presentadas, y que la

saturacion de los procesos a su cargo evita que las pruebas sean valoradas de manera

optima.
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8. - Cree usted que con la concesién de pruebas impertinentes se violenta el
principio de celeridad procesal?

Cuadro N° 8
Respuesta Frecuencia Porcentaje
Si 211 69.87%
No 91 30.13%
Total 302 100.00

FUENTE: Abogados inscritos en Colegio de Abogados de El Oro
ELABORACION: Los autores

GraficoN° 8
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FUENTE; Cuadro N° 8

El 69,87% de los encuestados opinaron que si estan de acuerdo con que la concesion
de pruebas impertinentes se violenta el principio de celeridad procesal, pues los
procesos se llenan de pruebas que no aportan ninguna informacion valedera para el
juzgamiento del caso. Contrario a lo expresado, el 30,13% no cree que la
presentacion de este tipo de pruebas demore los procesos, y creen que toda prueba

que se presente debe ser valorada por el juez.
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ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LA ENTREVISTA
DIRIGIDA A JUECES DE LO CIVIL DE LA PROVINCIA DE EL ORO

1) ¢Cree usted que el actual codigo de procedimiento civil le da la importancia

gue se merece al derecho probatorio?

Cuadro N° 9
Si 1 ' 20,00%
No 4 80,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
GraficoN° 9
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FUENTE; Cuadro N° 9

Los jueces de lo civil que participaron en esta entrevista, en un 80%, mencionaron
que el actual codigo de procedimiento civil, no le da la importancia que se merece al
derecho probatorio; mientras que el 20% restante cree que en lo contrario, que si se le
da la importancia necesaria a este tipo de derecho, y que en este se deberian basar los

fallos que se dan en los procesos judiciales.
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2) ¢Existe abuso por parte de los abogados al solicitar pruebas impertinentes

dentro de los procesos civiles?

Cuadro N° 10
Si 4 80,00%
No 1 20,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
Grafico N° 10
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FUENTE; Cuadro N° 10

El 80% de los jueces de lo civil, indicaron que existe un abuso por parte de los
abogados quienes para dilatar el proceso solicitan pruebas impertinentes que no
tienen ayudan al a develar o aclarar los hechos, esto se da dentro de los procesos
civiles. Mientras que por el contrario el 20% opina que todas las pruebas presentadas
por los abogadas ayudan al caso y muchas veces son de gran importancia en el

proceso judicial civil
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3) ¢Cree usted que la parte demandada realiza pruebas para retardar la

administracién de justicia?

Cuadro N° 11
Si 3 ' 60,00%
No 2 40,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
Grafico N° 11

Retardo Administracion de Justicia

60,00%
60,00%
40,00%
20,00% |si
0,00% H No

Si

FUENTE; Cuadro N° 11

El 60% de los entrevistados, opinaron que forma positiva que la parte demandada
realiza pruebas para retardar la administracion de justicia, mientras que el 40%
opinaron que la presentacion de pruebas para ser incluidas en el proceso judicial, no
tienen relacion con el querer retardar el proceso, mas bien se lo realiza para otorgar

mayor sustento legal al mismo.

125



4) ¢Existe actualmente limites en la concesidn de pruebas a las partes dentro del

coédigo de procedimiento civil?

Cuadro N° 12
Si 1 20,00%
No 4 80,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
Grafico N° 12
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FUENTE; Cuadro N° 12

En el codigo de procedimiento civil, actualmente no existen limites a la concesion de
pruebas en los procesos civiles, el nimero de las pruebas queda a consideracion por
los abogados de las partes involucrados en los mismos, esto lo menciono el 80% de
los entrevistados, mientras que el 20% sefialo que actualmente si existen limites en la
concesion de pruebas pero no es aplicado por las partes procesales.
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5) ¢Usted antes de reproducir las pruebas que proporcionan las partes hace
una calificacion previa de mismas?

Cuadro N° 13
Si 0 0,00%
No 5 100,00%
Total 5 100%

FUENTE: Jueqes de lo Civil
ELABORACION: Los autores

GréaficoN° 13
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FUENTE; Cuadro N° 13

El 100% de los jueces de lo civil, antes de reproducir las pruebas que proporcionan
las partes no realizan previa calificacion de las mismas, esto no se lo realiza, pues los
jueces deben considerar e incluir todas las pruebas aportadas por las partes
involucradas en los procesos judiciales que se siguen, por lo que no pueden

seleccionar, calificar ni excluir ningun tipo de prueba con antelacion en el proceso.
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6) ¢Usted siempre decreta pruebas de oficio?

Cuadro N° 14

Si 0 0,00%
No 100,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
Grafico N° 14
Decreto Pruebas de oficio
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FUENTE; Cuadro N° 14

El 100% de los jueces encuestados menciono que no decretan pruebas de oficio,

debido a que las pruebas que presentan los abogados en la mayor cantidad de los

casos son suficientes para la probatoria de la causa, solamente en casos necesarios los

jueces decretan este tipo de pruebas, que ellos consideran

resolucion del proceso.
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7) ¢Cree usted que es un avance en materia procesal que el cddigo organico de
la funcion judicial indique la no necesidad de probar hechos publicos y

notorios?
Cuadro N° 15
Si 4 ' 80,00%
No 1 20,00%
Total 5 100%
FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores
Grafico N° 15
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FUENTE; Cuadro N° 15

De los jueces de lo civil entrevistados se pudo conocer que el 80% de ellos si
consideran que es un avance en materia procesal, que el codigo organico de la
funcién judicial indique la no necesidad de probar hechos publicos y notorios;
contrario a estas opiniones se encuentran el 20% restante quienes estan de acuerdo
que siempre debe existir un proceso probatorios, cualquiera que sea la falta cometida

por el imputado.
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8) ¢Cree usted que las partes cumplen con el principio de oportunidad cuando

solicitan pruebas tendientes a retardar la administracion de justicia?

Cuadro N° 16

Si 0 0,00%
No 5 100,00%
Total 5 100%

FUENTE: Jueces de lo Civil
ELABORACION: Los autores

Gréafico N°16
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FUENTE; Cuadro N° 16

El 100% de los entrevistados estdn de acuerdo en que las partes implicadas en un
proceso judicial, cumplen con el principio de oportunidad cuando solicitan pruebas
tendientes a retardar la administracion de justicia. Retrasando los procesos y

obstaculizando la aplicacién de la justicia en materia civil.
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CAPITULO IV
DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

7.1 Exposicion de motivos.

La Constitucidn del Ecuador establece que la administracion de justicia tiene como
obligacion garantizar a todo ciudadano la aplicacion de los principios del debido
proceso, garantizandole a todas las personas el acceso a la justicia de manera gratuita,
efectiva e inmediata; aplicando el principio de debida diligencia; imponiéndose el
sistema oral en todas las etapas del proceso; siendo los jueces responsables por el
perjuicio que se ocasione a las partes por retardo negligencia, denegacion de justicia o

quebrantamiento de la ley.

A pesar de que la Constitucion del Ecuador y el Cdédigo Organico de la Funcion
Judicial sefialan que los jueces estan obligados a administrar justicia de una manera
oportuna y expedita, evitando y sancionando las dilaciones arbitrarias; en la préctica
existe una transgresion de dichos principios, una vez que en los procesos se puede
ejecutar muchas acciones que buscar retardar la resolucion de la litis, especialmente

con la actuacion de pruebas defectuosas (impertinentes, inutiles, ilegales o abusivas).

7.2 Considerandos.

Que el Codigo Organico de la Funcién Judicial sefiala como pilares fundamentales de
la administracion de justicia a la aplicacion de los principios dispositivos, de
inmediacién y concentracion, debiendo resolver los jueces en mérito de las pruebas
pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley; siendo la administracién de

justicia rapida y oportuna.

Que es necesario realizar reformas al Codigo de Procedimiento Civil, para

implementar en los procesos civiles la anunciaciéon de las pruebas al inicio de los
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juicios asi como su calificacion previa por parte del juzgador; lo cual conllevara a
mantener un marco juridico adecuado que posibilite la plena aplicacién de una
defensa efectiva para las partes, adicionalmente se incluyen reformas conexas que
coadyuvaran en la aplicacion plenas de los principios del debido proceso, tales como
reformas referente a las notificaciones mediante casillero judicial, actualmente se
permite las notificaciones en oficinas particulares o en las “puertas del despacho”, esto
ocurre en aquellos cantones donde no se ha creado la infraestructura necesaria de
casillas judiciales; por seguridad juridica, es obligacién del Consejo de la Judicatura
habilitar casilleros en cada ciudad donde existan juzgados o tribunales; prohibicion de
que se presenten testigos en otro lugar diferente al juzgado donde se tramita la litis, se
sugiere la prohibicion de que se recepten testimonios mediante exhorto o deprecatorio
salvo fuerza mayor debidamente sustentada; y por ultimo la eliminacion de la figura
del juramento decisorio, ya que es una institucion que no se utiliza actualmente, ha
perdido utilidad en el aspecto procesal; cuando existe un juicio es improbable que una
de las partes acepte que con el criterio de la otra se resuelva la litis. EI haber llegado
hasta una instancia judicial significa que las partes no han podido acordar un arreglo
amigable. Adicionalmente el Codigo de Procedimiento Civil tiene otras alternativas
para resolver el conflicto: allanamiento a la demanda, desistimiento, acuerdo

transaccional, abandono, conciliacion, mediacién, convenio arbitral, etc.

Que el articulo 134, numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que los ciudadanos que cuenten con el respaldo de al menos el cero punto
veinticinco de las personas inscritas en el padron electoral, podran presentar

proyectos de ley.

Que ante los antecedentes expuestos, es necesario reformar el Cddigo de

Procedimiento Civil, conforme consta a continuacion:
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7.3 Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo de Procedimiento Civil.

Articulo 1.- ElI numeral 4 del articulo 68 serd reemplazado conforme consta a

continuacion:

Dice: Los documentos y las pruebas de caracter preparatorio que se pretendiere hacer

valer en el juicio y que se encontrare en poder del actor; vy,

Dira: Los documentos y las pruebas que se pretendiere hacer valer en el juicio y que
se encontrare en poder del actor; debiéndose enunciar y sefialar de manera precisa
aquellas pruebas que no se encontraren en su poder, ofreciendo presentarlas o

actuarlas en el término correspondiente o indicando el lugar donde se hallaren, y,

Articulo 2.- La primera parte del segundo inciso del articulo 69 sera reemplazado

conforme consta a continuacion:

Dice: Si la demanda no reune los requisitos que se determinan en los articulos

precedentes, ordenara que el actor la complete o aclare en el término de tres dias;

Dira: Si la demanda no redne los requisitos que se determinan en los articulos
precedentes 0 no se hubiere cumplido con la presentacion o anunciacién anticipada de

las pruebas, ordenard que el actor la complete o aclare en el término de tres dias;

Articulo 3.- El segundo inciso del numera 3 del articulo 102 serd4 reemplazado

conforme consta a continuacion:

Dice: La contestacion a la demanda se acompafiara de las pruebas instrumentales que

disponga el demandado, .....................oeeall
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Dira: La contestacion a la demanda se acompariara de los documentos y las pruebas
que disponga el demandado al momento de haber sido citado, debiéndose enunciar y
sefialar de manera precisa aquellas pruebas que no se encontraren en su poder,
ofreciendo presentarlas o actuarlas en el término correspondiente o indicando el lugar

donde se hallaren.

Articulo 4.- El articulo 117 sera reemplazado conforme consta a continuacion:

Dice: Solo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido,

presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace fe en juicio.

Dira: Oportunidad de la prueba: Solo la prueba debidamente actuada - esto es: a)
aquella que se ha presentado junto a la demanda o junto a la contestacion a la
demanda respectivamente, o, b) aquella que fue anunciada en la demanda o en la
contestacion a la demanda respectivamente y solicitada y practicada en el término

respectivo y de acuerdo con la ley- hace fe en juicio.

Se aceptara también en el término respectivo la actuacion de pruebas que no fueren
anunciadas en la demanda o en la contestacién a la demanda, Unica y de manera
excepcional cuando se justifigue con suficiencia que la prueba aparecio con
posterioridad a la presentacion de la demanda y de la contestacién a la demanda
respectivamente, o que la parte no conocia de su existencia sino hasta la apertura del

término de prueba.

Articulo 5.- El articulo 116 sera reemplazado conforme consta a continuacion:

Dice: Las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos

al juicio.

Diré&: Pertinencia de la prueba: Las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga
y a los hechos sometidos al juicio. El juez rechazard, motivadamente, la actuacion de
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pruebas impertinentes o indtiles, o con manifiesto abuso del derecho o evidente
fraude a la ley, o con notorio propoésito de retardar la resolucién o su ejecucion. Las
partes podran impugnar ante el mismo juez justificando la pertinencia, utilidad y
conducencia del medio probatorio solicitado, de cuya resolucién no habra ningun

recurso.

Articulo 6.- Cambiese el orden de los arts. 116 y 117, para que el articulo sobre la

oportunidad de la prueba esté antes del articulo de la pertinencia de la prueba.

Articulo 7.- Reemplacese los articulos 219, 227, 228 y 229 por un Unico articulo

conforme consta a continuacion:

Dice: ........... La misma facultad concedida al juez de la causa, en el inciso anterior,
tendra la jueza o el juez deprecado o comisionado, sin perjuicio de que la jueza o el
juez que conoce el juicio pueda ordenar que se inserten en el deprecatorio las

interrogaciones que formule de conformidad con el referido inciso.

Dice: Si los testigos no residieren en el lugar donde se sigue el juicio, la jueza o el
juez de la causa podré, a peticion de parte, deprecar o comisionar la recepcién de las
declaraciones a las juezas y jueces del lugar de la residencia de los testigos.
Cualquiera de las partes tiene el derecho de pedir que los testigos se trasladen al lugar
de la residencia del juez de la causa, siempre que consigne la indemnizacion que debe
pagarse a los testigos por la traslacion, la que sera fijada por la jueza o el juez, y que

dichos testigos consientan en trasladarse...................

Dice: Si los testigos residieren en otro cantén, se dirigirdn deprecatorios a las juezas y
jueces respectivos para que reciban las declaraciones, o comisionen, a su vez, la

practica de la diligencia a los tenientes politicos de su territorio ...................

Dice: Si al recibir la jueza o el juez o el teniente politico el deprecatorio o la

comisién, en su caso, los testigos residieren en otro cantén o parroquia se remitir,
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para el debido cumplimiento, al juez o teniente politico de la nueva residencia, y se

dara aviso al de la causa...................

Dir&: La declaracion de testigos solo podra ser rendida ante la jueza o el juez de la
causa, salvo que exista fuerza mayor que imposibilite al testigo concurrir al juzgado,
la parte solicitante debera declarar bajo juramento sobre dicha circunstancia y debera

probar documentadamente la existencia de las circunstancias de fuerza mayor.

Articulo 7.- Eliminense los articulos siguientes: numeral 4 del articulo 44; los
articulos 148 al 161.

Dice: ......... numeral 4.- Absolver posiciones y deferir al juramento decisorio.

Dice: Cualquiera de las partes puede deferir a la confesion jurada de la otra, y

convenir en que la jueza o el juez decida la causa segun esa confesion.

Dice: No se considerara decisorio el juramento, si no se ha pedido expresamente con

esta calidad.

Dice: No puede deferirse al juramento, sino cuando deba recaer sobre un hecho que

sea personal y concerniente a la parte a quien se defiere.

Dice: Pedido este juramento en cualquier estado de la causa, debe ordenarlo la jueza

o el juez.

Dice: Los menores y demas incapaces, no pueden prestar juramento decisorio.

Dice: El que ha deferido al juramento de otro, puede retractarse antes de que se lo

preste.
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Dice: La parte a cuyo juramento se defiere, debe prestarlo, o devolverlo a la que lo

defirio, para que ésta lo preste.

Dice: Si la parte a cuyo juramento se defiere, lo devuelve a la deferente, ésta tendra
obligacion de prestarlo.

Dice: Si la parte a cuyo juramento se defiere, lo acepta, no puede ya devolverlo.

Dice: El que ha devuelto el juramento, puede retractarse antes de que se lo preste.

Dice: No puede devolverse el juramento cuando el hecho sobre que debe recaer no es

comun a las dos partes, sino puramente personal de aquélla a quien se ha deferido.

Dice: El juramento decisorio termina el pleito. La jueza o el juez fallara interpretando

dicho juramento.

Dice: Si la parte a cuyo juramento se defiere o a quien se lo devuelve, en los casos de

los articulos precedentes no lo prestare, se tendra por confesa.

Dice: El juramento decisorio Unicamente produce efecto con relacién a quien lo pidi

0 prestd, y nunca respecto de terceros.

Disposicion Transitoria: La disposicion transitoria Gnica sera reemplazada conforme

consta a continuacion:

Dice: En los lugares donde no se hayan habilitado casillas judiciales, se tomaran en
cuenta las siguientes disposiciones: Todo el que fuere parte de un proceso judicial,
designara la habitacion en que ha de ser notificado, la que no podra distar mas de un
kilometro de la correspondiente oficina de despacho. No se hara notificacion alguna a

la parte que no llenare este requisSito ............oceevvveennnnnn.
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Dira: Todo el que fuere parte de un proceso judicial, designara obligatoriamente una
casilla judicial en que ha de ser notificado. El Consejo de la Judicatura debera en el
plazo de un afio habilitar casilleros judiciales en cada ciudad donde existan juzgados
o tribunales, hasta tanto, las notificaciones se realizaran aparejandolas en un boletin
publico que estard bajo responsabilidad del actuario del despacho, el cual se llevara
en orden cronoldgico y secuencial. Las notificaciones se haran desde las ocho hasta
las dieciocho horas, a mas tardar dentro de las veinticuatro horas, contadas desde

aquella en que se firmare la providencia.

Disposicion Final: La presente reforma entrara en vigencia inmediatamente después

de su publicacién en el Registro Oficial.
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CAPITULO V

8.1 Consideraciones Finales.

Si la denegacion de pruebas, propuestas oportunamente dentro de un proceso judicial
es producto de una conducta arbitraria, originada en la ignorancia o en actos de
corrupcion, estariamos frente a una posible violacién del derecho a la defensa y a los

principios del debido proceso.

Ciertos jueces no rechazan pruebas evidentemente absurdas por el temor de enfrentar
una accion de prevaricato, al estimar que su decision conlleva manifestar una opinién
frente al problema de fondo. Este criterio esta basado en la falta de preparacion y de
conocimiento claro de los conceptos juridicos, lo que conlleva a que ciertos jueces
decidan postergar su decision de calificar una prueba hasta el momento final del
proceso, esto es, cuando se dicte sentencia; ocasionando con esta actuacion la

dilapidacion de recursos y la dilacion del proceso.

Si los jueces acatan y aplican correctamente la Constitucion del Ecuador y las normas
procesales, que obliga a todo juzgador a motivar sus decisiones, fundamentandolas en
procesos légicos, se podrian aplicar en los procesos judiciales civiles la calificacion

de la prueba sin reformar el actual Codigo de Procedimiento Civil.

Hay que aplicar los conceptos correctos, esto es que la prueba es pertinente cuando
conlleva a la demostracion efectiva de los hechos enunciados por las partes. Las
pruebas deben admitirse cuando su finalidad sea establecer un hecho litigioso y que a
través de la practica del medio probatorio el Juez obtenga un convencimiento claro

sobre lo alegado.

El Juez debe actuar con prudencia y amplio criterio para no aceptar pruebas sino solo

cuando sea indudable la pertinencia.
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La Constitucién Ecuatoriana reitera y resalta de manera precisa el principio de
aplicacion directa e inmediata de los derechos fundamentales asi como de las

garantias judiciales minimas, tal como consta a continuacion:

- Los Derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor pablico, administrativo o

judicial.

- Los derechos son plenamente justiciables.

- En materia de derechos y garantias constitucionales los servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma e interpretacion que mas

favorezca su efectiva aplicacion.

- Toda persona tiene derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad.

- Respeto al debido proceso.

- Las pruebas obtenidas o actuadas en violacién a la Constitucion o la Ley no

tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

- La sustanciacion de los procesos sera mediante el sistema oral de acuerdo con

los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
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Es importante también mencionar que el Codigo Organico de la Funcién Judicial
determina clara y expresamente las facultades jurisdiccionales de los jueces, y entre

las principales constan:

- Cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales en los

juicios.

- Velar por una eficiente aplicacion de los principios procesales.

- Motivar debidamente las resoluciones. No habrd motivacion si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y
si no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Las resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados seran

nulos.

- Procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras dilatorias en que

incurran las partes procesales o sus abogados.

- Rechazar oportuna y fundamentadamente las peticiones, pretensiones,
excepciones, reconvenciones, incidentes de cualquier clase, que se formulen
dentro del juicio que conocen, con manifiesto abuso del derecho o evidente
fraude a la ley, o con notorio propdsito de retardar la resolucion o su

ejecucion.

Por lo tanto podemos concluir que los jueces si tienen reglas que les permitan
desechar la actuacion de pruebas defectuosas (impertinentes, indtiles, abusivas o

ilegales).

8.2 Conclusioén.
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Como se puede observar la normativa procesal de Colombia y de Pert son muy
parecidas en cuanto a exigir la enunciacion previa de las pruebas y determinar su
calificacion in limine, a diferencia de la normativa procesal ecuatoriana en que no se

exige la enunciacion de las pruebas.

Para evitar alegaciones en contrario por parte de ciertos juzgadores, proponemos que
en el Cadigo de Procedimiento Civil asi como en el Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial se especifique la facultad del Juez para rechazar oportuna Yy
fundamentadamente la actuacion de pruebas, con manifiesto abuso del derecho o
evidente fraude a la ley, o con notorio proposito de retardar la resolucién o su
ejecucion. Asi mismo que se sefiale en la ley que las partes podran impugnar ante el
mismo juez justificando la pertinencia, utilidad y conducencia del medio probatorio

solicitado, de cuya resolucidn no habra ningun recurso.

El cambio sugerido garantizaria la calificacion in limine de las pruebas, y se
respaldaria al juez que fundamentadamente rechazo la prueba evitando que las partes
en conflicto aleguen denegacion de su derecho a la defensa, cuando lo que ha existido

es una calificacion previa de la pertinencia de la prueba.
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ANEXO N°1

GUIA DE ENCUESTA

DIRIGIDA A LOS ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE EL ORO

TEMA: LA PERTINENCIA DE LAS PRUEBAS EN LOS PROCESOS CIVILES:
CALIFICACION PREVIA POR PARTE DEL JUZGADOR

OBJETIVO: Conocer el criterio de los abogados sobre la pertinencia de las pruebas
en los procesos civiles.

1.

BANCO DE PREGUNTAS

¢Cree usted que las partes deberian hacer anuncios de pruebas al momento de

presentarse la demanda y al momento de contestar la misma?

Si ()
No ()

¢Es necesaria una reforma al codigo de procedimiento civil a fin de evitar abuso

del derecho al solicitar pruebas impertinentes?

Si ()
No ()

¢De existir una reformar al cddigo de procedimiento civil y permitir el rechazo
de pruebas impertinentes, la providencia respectiva debe ser motivada por el

juez?

si ()
No ()



¢Cree usted que los jueces rechazan pruebas impertinentes?

Si ()
No ()

¢Cree usted que los jueces hacen una calificacion previa a las pruebas antes de

practicarlas?

Si ()
No ()

- ¢Los jueces decretan siempre pruebas de oficio?

St ()
No ()

- ¢Cuando el juez dictamina cree usted que existe una correcta valoracion de la

prueba?
Sii ()
No ()

- Cree usted que con la concesion de pruebas impertinentes se violenta el

principio de celeridad procesal?

si ()
No ()



ANEXO N° 2
GUIA DE ENTREVISTA
DIRIGIDA A LOS JUECES DE LO CIVIL DE LA PROVINCIA DE EL ORO

TEMA: LA PERTINENCIA DE LAS PRUEBAS EN LOS PROCESOS CIVILES:
CALIFICACION PREVIA POR PARTE DEL JUZGADOR

OBJETIVO: Conocer el criterio de los jueces de locivil sobre la pertinencia de las
pruebas en los procesos civiles.

BANCO DE PREGUNTAS

1. - ¢Cree usted que el actual codigo de procedimiento civil le da la importancia que

se merece al derecho probatorio?

Si ()
No ()

2. - (Existe abuso por parte de los abogados al solicitar pruebas impertinentes dentro

de los procesos civiles?

Si ()
No ()

3. - ¢(Cree usted que la parte demandada realiza pruebas para retardar la

administracion de justicia?

Si ()
No ()



4. - ;Existe actualmente limites en la concesidn de pruebas a las partes dentro del

codigo de procedimiento civil?

Si ()
No ()

5. - ¢Usted antes de reproducir las pruebas que proporcionan las partes hace una

calificacion previa de mismas?

St ()
No ()

6. - ¢Usted siempre decreta pruebas de oficio?

Si ()
No ()

7. - ¢Cree usted que es un avance en materia procesal que el codigo organico de la

funcién judicial indique la no necesidad de probar hechos pablicos y notorios?

si ()
No ()

8. - ¢Cree usted que las partes cumplen con el principio de oportunidad cuando

solicitan pruebas tendientes a retardar la administracion de justicia?

Si ()
No ()
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