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ABSTRACTO

La presuncion de inocencia, reconocida como derecho fundamental, garantia procesal, no
puede ser desconocida por ningin motivo dentro del proceso. El avance de la ciencia del
Derecho a permitido incorporar un sin nimero de nuevas herramientas las cuales han
servido para facilitar la resolucion de conflictos. Reglas antinomias, ponderacion y
discrecionalidad e interpretacion forman parte de las envestiduras del juez. El problema no
es las herramientas que se le pueden llegar a otorgar el juzgador sino como este las va

aplicar.

La reversion de la carga probatoria es uno de los elementos que en la Gltima década ha
tomado maés vigencia, algunos la consideran como una herramienta que facilita la prueba
en el proceso, pero hay quienes lo acusan de ser el reconocimiento técito de la clausura del

sistema juridico y de sus instituciones.

Si bien puede ser la clausura del sistema, ya que se estaria aceptando la ineficiencia e
ineficacia, del sistema, promoviendo que instituciones milenarias sean desconocidas y

remplazadas por herramientas momentaneas.

No se pretende desmerecer los logros de la reversion de la carga probatoria; sin embargo al
no existir una normativa que establezca su correcta utilizacion, esta herramienta procesal
puede tornarse en un elemento maquiavélico que poner en jaque a la presuncion de

inocencia y a las garantias del debido proceso.



ABSTRACT

The presumption of innocence is recognized as a fundamental right, due process, cannot be
ignored for any reason with in the process. The advancement of the science of law to
incorporate allowed to countless new tools which have served to facilitate conflict
resolution. Rules antinomies, weighting and discretion and interpretation are part of the

casings of the judge.

The problem is not the tools that you can get the judge to grant this but as the will apply.
The reversal of the burden of proof is another element in the last decade have taken more
effective, however it’s been considerate as attest tool that facilitates the process, but there
are those who accuse her of being the tacit recognition of the closure system and legal

institutions.

While it may be the closure of the system, as it would be accepting the inefficiency and in
effectiveness of the system, promoting millennial institutions to remain unknown and

replaced by momentary tools.

No achievements meant to detract from the reversal of the burden of proof, but in the
absence regulations that establish its proper use, this procedural tool can become a
Machiavellian element jeopardize the presumption of innocence and the guarantees of due

process.



INTRODUCCION

La ley que haga imposible la prueba,
es tan inconstitucional como la ley

que haga imposible la defensa.

Eduardo Couture

El neoconstitucionalismo con la Constitucién vigente desde el 2008 trae consigo un
sin nimero de nuevos retos en el ambito juridico. Tantas son las innovaciones del nuevo
modelo que varios autores y doctrinarios, la han denominado como la Constitucion
pionera. Pionera en el nuevo esquema que desea implantar, pionera en lo garantista y
proteccionista que resulta ser, pionera por ser la primera norma suprema que no sélo otorga

derechos a la naturaleza sino que la reconoce como un sujeto de derechos.

El autodenominarse garantista, protectora y promotora de derechos, tiene un
principio y un fin, en el caso ecuatoriano, ambivalencias, contradicciones e
incompatibilidades, resaltan las falencias de la nueva Constitucion. Son ya cuatro afios
desde la promulgacion del cuerpo normativo, del nuevo esquema, de la ruptura de
paradigmas, la era en donde los derechos y garantias de los ciudadanos son primordiales

para el Estado.



Desde ningln punto de vista se puede desconocer la autonomia que ha ido ganando
el Derecho Ambiental; sin embargo, pese a su relevancia actual por la defensa a los
derechos de la naturaleza, nunca se podra desconocer derechos humanos y fundamentales,

asi como garantias del debido proceso.

El presente trabajo se centra en el analisis de la inconstitucionalidad de la reversion
de la carga de la prueba en acciones por dafio ambiental, entendiendo que el antagénico de
esta herramienta procesal, es la presuncién de inocencia, reconocido como derecho

humano y fundamental, el cual tiene que ser reconocido en todo proceso.

Al examinar una herramienta del derecho, es evidente que esta tiene que cumplir
con presupuestos para su aplicacion. Si nos remitimos a la prueba dentro del proceso es
evidente que esta resulta ser la pieza fundamental para poder determinar la culpabilidad o
inocencia de una persona, a que es el Unico sustento y acercamiento que tiene el juez con la
realidad de la situacion. La perspectiva, objetividad, razonamiento y motivacién del juez
también son parte esencial para la sentencia. El conflicto nace, cuando se aplica la
reversion de la carga probatoria, herramienta que hace que la prueba se pierda una de sus
caracteristicas esenciales, es decir la falta de obligatoriedad para presentarla, es decir, que
por esencia la prueba es discrecional, no es una obligacion del actor presentarla, pero para

obtener el resultado que se espera, se presentaran pruebas a su favor.

Al desvirtuar tal elemento, se consideraria que la reversion implica que el
demandado queda sujeto no sélo a la accién que se sigue en su contra sino que depende de
él demostrar su inocencia. Cuando por principio “Onus probando incumbit actori”, es

decirla necesidad de probar incumbe siempre al que demanda; se trata de probar o



sucumbir; colindantemente, “Nemo tenetur edere contra se”, lo que significa que nadie

esta obligado a ir contra si mismo, o confesar en su perjuicio.

El Ecuador y su sistema juridico ha emprendido en el arduo reto de concatenar
derechos humanos y fundamentales con derechos ambientales. La ambivalencia que resulta
al poner en préactica principios, derechos, garantias y reglas del debido proceso, han llevado
a creer que la viabilidad de tan magno proyecto se queda corto con la realidad juridica del
pais. La pregunta no era saber si la naturaleza merece ser considera un sujeto de derecho,
tampoco, si con ello se mitigaria los dafios ambientales, la pregunta era si el Ecuador
estaba preparado para llevar a cabo dicho cambio, si el sistema juridico se prestaba para tal
objetivo; si en realidad los cambios representan un avance para el Derecho o si s6lo
responden al folklorismo del momento y sobre todo las consecuencias que puede acarrear

tal proposito.

“A los mayores les gustan las cifras. Cuando se les habla de un nuevo amigo,

jamas preguntan sobre lo esencial del mismo. Nunca se les ocurre preguntar: “¢Qué tono
tiene su voz? ¢Qué juegos prefiere? ¢ Le gusta coleccionar mariposas?”” Pero en cambio
preguntan: “¢Qué edad tiene? ¢ Cuantos hermanos? ¢ Cuanto pesa? ¢Cuanto gana su

padre?”” Solamente con estos detalles creen conocerle.”

El Principito.

Toda esta tematica serd abordada en el presente trabajo de investigacion, en tres
capitulos; en el primer capitulo se analizard los antecedentes, evolucion histérica y
normativa de la presuncién de inocencia y de la carga probatoria desde su aparicion en el

Derecho.



El segundo capitulo abarcara la prueba. Un estudio respecto a las distintas clases de
reversion que existen, asi como su aplicacion ademas de caracteristicas esenciales que
deben existir en el proceso para que se lleve a cabo la reversidn; de esta manera se
determinara la implicacién constitucional que puede llegar acarrear este tipo de

herramienta en el proceso.

Finalmente el capitulo tres se centra en los efectos de la reversion de la carga de la
prueba, tanto en la constitucionalidad de su aplicacion y sobretodo en contraposicién con
su antagénico, la presuncion de inocencia. Mediante este andlisis se observard si la

reversion probatoria en el Ecuador cumple con todos los presupuestos para su aplicacion.
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CAPITULO |
CONCEPTOS BASICOS

"En efecto -Proseguia el abogado Huld- La defensa no esta expresamente
permitida por la ley; la justicia se limita a sufrirla y hasta se pregunta si el articulo

del codigo que parece tolerarla, la tolera realmente™.

Franz Kafka- EIl Proceso

Analizar y verificar el desarrollo, evolucion y tropiezos que ha tenido el Derecho a
lo largo de la historia desde su nacimiento, sus instituciones, principios y sobretodo su
objetivo, resulta sumamente dificil, no s6lo por la magnitud del Derecho como ciencia sino
el criterio y vision objetiva que tiene que debe primar. Sin embargo la tolerancia que ha
demostrado el Derecho en el “proceso” desde sus inicios, se podria considerar como
imperceptible; esto se debe a los traspiés de los cuales han sido victima varias instituciones

del Derecho.

Procesos justos, legales garantizando los derechos del individuo, no siempre fueron
los objetivos que propugnd el Derecho, por el contrario, injusticias, procesos viciados y
liturgias fueron el distintivo de la Edad Media , época en la que la religion y sus creencias

desvirtta el sentido de legalidad del Derecho, pasando a ser una arma contra la herejia.



Acaecimientos como las cruzadas, tuvieron como objetivo principal el propagar la
religién Catdlica a todos los pueblos, pero esto se llevd cabo bajo niveles de crueldad,
abusando de la ignorancia de las personas y mas que eso de sus creencias religiosos. Es en
este momento de la historia en la que el Derecho sufre ciertos trastornos, sobretodo con la
creacion del Derecho Canonico, priorizando actos protocolares conducentes a la redencion

divina, antes que a la busqueda de una justicia en el proceso.

En Roma, la cuna del Derecho se llevaron procesos mas justos y pegados a la
verdad de los hechos, que los procesos que se dieron en la Edad Media, en los que se deja
de lado el avance de los romanos; remplazando la prueba, por testimonios ante la autoridad
eclesiastica; el interés juridico, social, por las necesidades religiosas del momento. Con
ello la explicacion de cualquier acto o conducta humana Unicamente atiende a la brujeria,
considerando a cualquier persona contraria a la religion catélica como hereje, con lo que se
convertia automaticamente en culpable, sin la necesidad de un juzgamiento previo.
“Evidenciando la negacion formal de la inocencia, en la que sobresalen signos de barbarie,

motivada por intereses absolutistas, de dominacién y confusion™®.

La involucion que sufri6 el Derecho en esta época es innegable, las pruebas y los
hechos son suplantados por testimonios o juramentos conocidos como purgacién cronica,
una forma inquisitorial del siglo XVI; tiempo en el que las leyes pontificas fueron la tnica
fuente del Derecho y la manera mas justa de procesar los delitos; “las leyes pontificas
encontraron sabiamente y ordenaron facilmente una forma de purgar las sospechas y las

presunciones a la que denominan purgatione canonica. Esta se llevaba a cabo en el Santo

1MARTI'NEZ, German- “LA PRESUNCION DE INOCENCIA. DE LA DECLARACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA MEXICANO DE JUSTICIA PENAL”- Revista del Instituto de la
Judicatura  Federal. Pag. 227-228. Recuperado el 14 de junio de 2012 en:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-12DMartinez.pdf



http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/RIJ26-12DMartinez.pdf�

Oficio cuando el juez obligaba al reo difamado por herejia a jurar que es inocente en
presencia de un determinado numero de testigos dignos de fe. Y los mencionados testigos
denominados por ello compurgadores, juraban también que creen y estiman que dicho reo
sospechoso y difamado, ha jurado la verdad”?. Esta era la manera en que se llevaba a cabo
el proceso de juzgamiento, dejando a un lado la aplicacion de normas; pasando a un

proceso informal, lleno de falencias y atropellos.

Si bien es cierto esta forma de purgar estaba presente en Roma, (purgatio con
juramento) con el paso del tiempo esta sufre algunas modificaciones, la inclusion de
testigos dignos de fe es una de los mayores cambios asi como la intervencién del Santo
Oficio. Es evidente que en esta época la presentacion de pruebas asi como la presuncion de

inocencia parecen haber sido opacados por la purgatio y las ordalias.

Dentro de todo este proceso la prueba y la presuncion de inocencia se encuentran
presentes pero con una vision totalmente ambigua, y hasta cierto punto distorsionada de su
verdadero objetivo. En la Edad Media se conocen dos tipos de purgatio, “purgatio
vulgaris™, y la “purgatio candnica’; en la primera deben desaprobarse por completo los
juicios que se han hecho hacia una persona; y la segunda es una prueba de inocencia
respecto del delito imputado. Aqui tanto la prueba como la presuncién de inocencia son
sumamente especulativas ya que mediante juramento se comprueba la veracidad o falsedad
de los hechos, resultando inverosimil que una persona admita ser culpable de un delito. Por

otra parte pese a que este tipo de juramentos hayan sido divididos en laicos y

2MEREU, Italo- “HISTORIA DE INTOLERANCIA EN EUROPA”- (Ediciones Paidés Ibérica S.A.)
Barcelona- Espafia 2003. Pag. 154.



sacramentales, abandonandoun proceso justo en el cual las pruebas sean en efecto un

reflejo de la realidad o por el contrario que desvirtden toda alegacion®

De tal forma que la existencia de una legalidad formal® en el proceso se pone en
tela de duda; la prueba como tal no existe y la presuncion de inocencia tampoco; por lo que
la linea que distingue a una persona de ser considerada culpable o inocente se vuelve
imperceptible. Los intentos por crear un proceso justo con la intervencion de
compurgadores, es decir un juramento colectivo, no rindi6 los frutos esperados, es asi que
con el paso del tiempo, dicho acto vuelve a ser de naturaleza individualista. Durante este
periodo es evidente que todas las innovaciones que quisieron ser introducidas en el
proceso, nunca atendieron a las necesidades sociales, fundamentalmente él otorgamiento

de un valor judicial al proceso y su caracter eminentemente legal.

A lo largo del capitulo lo que se busca es determinar el desarrollo histérico y
evolutivo que ha tenido la presuncién de inocencia asi como el onus probandi, dentro del
proceso, desde su creacion, cambios y modificaciones; atendiendo a la importancia y
relevancia con la que hoy se encuentran revestidos; determinando y su eficacia y valor

procesal.

Basicamente el primer capitulo abarca dos conceptos fundamentales para el
desarrollo del presente trabajo, ya que al entender su definicidn, procedencia, evolucion
historica y participacion en el proceso; resulta mas facil determinar si su falta de

aplicacion, desconocimiento o denegacién, puede ser considerado como una

® En la actualidad los alegatos son un elemento procesal fundamental previo a la conclusién de toda
sentencia.

* Esta legalidad se refiere a la exigencia de la norma que el acto debe ubicarse dentro de una de las categorias
que la ley establece y llenar las condiciones que a la misma se exigen.



inconstitucionalidad; teniendo presente que tanto la presuncion de inocencia como la
prueba, son dos conceptos caracterizados por su subjetividad, ya que atienden al interés

personal, asi como también a la veracidad de los hechos.

Se puede decir que su presencia es imprescindible, la una como derecho procesal y
la otra como un requisito dentro del proceso. Si bien es cierto que la presuncion de
inocencia no se sujeta a la presentacion de la prueba, pero es evidente que sin la
presentacion de pruebas fehacientes de la existencia de un hecho no se puede declarar a

una persona culpable.

1.1 ONUS PROBANDI

1.1.1 DEFINICION

Definir una palabra no resulta dificil, lo complejo es configurar una definicién
gue incorpore todos los elementos y caracteristicas del término en cuestion. Si bien es
cierto hay términos que se caracterizan por su subjetividad desde un punto de vista
estructural o gramatical, produciendo que su significado sea diverso, sin embargo esto

no imposibilita el que pueda llegar a una definicion apropiada.

La carga de la prueba, también denominada como onus probandi, no entra
dentro del espectro de palabras de dificil o variadas acepciones, segin la Real
Academia de la Lengua Espafiola, probar significa: “Razon, argumento, instrumento u
otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo”.
Existen otras acepciones, sin embargo esta es la que mas se apega al campo del
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Derecho, de tal forma que se puede decir que “la prueba es la demostracion de un

hecho del cual se deriva el derecho que se pretende””.

Para Enrique Falcon, la teoria de la carga de la prueba, es una institucién
derivada de las cargas procesales en general. Su desarrollo correspondié al proceso
civil luego de que la acusatio dejé su lugar a la cognitio extra ordinem, y siempre
estuvo tefiida de dificultades, respondiendo a criterios de cada época que
evolucionaron con el tiempo. Es por ello que es facil identificar en la prueba tres

elementos: deber, obligacion y carga.

Por su parte Devis Echandia expresa:

La relacion juridico procesal impone a las partes o sujetos determinadas conductas en
el desarrollo del proceso, cuya inobservancia les acarrea consecuencias adversas, mas
0 menos graves, como la pérdida de las oportunidades para su defensa, la ejecutoria de
providencias desfavorables, la pérdida del derecho a designar perito o secuestro, e
inclusive la pérdida del proceso.

Entonces la carga de la prueba determina lo que cada parte tiene interés en probar para
obtener éxito en el proceso, es decir cuéles hechos, entre los que forman el tema de la
prueba en el proceso, necesita cada uno que aparezcan probados para que sirvan de
fundamento a sus pretensiones o excepciones (sin que se trate de una obligacién o
deber) y le dice al juez como fallar en caso de que las pruebas falten. Se trata, por
tanto de una nocién que es subjetiva, porque contempla la situacion que las partes
tienen frente a cada hecho que requiera prueba; pero también objetiva por cuanto
consistg en una regla de juicio que determina el sentido de la decisioén cuando falta la
prueba”.

De este criterio se destaca el vinculo que la propia prueba genera entre las

partes procesales y sobre todo los derechos y obligaciones que esta vincula y genera.

> ALESSANDRI, Arturo — SOMARRIVA, Manuel -VODANOVIC, Antonio- “TRATADO DE DERECHO
CIVIL- PARTES PRELIMINAR Y GENERAL” (Tomo Il) — (Editorial Juridica de Chile) Santiago- Chile 1998.
Pag. 419.

®ECHANDIA, Hernando — “TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL”- TOMO | — (Editorial TEMIS
S.A)) Bogoté — Colombia 2002. Pags. 135 -137.



La definicidn de la prueba asi como su aplicacion en el proceso no ha sido un
mayor inconveniente para los juristas y la doctrina, pese a ser un acto voluntario, lo
que quiere decir que queda a discrecion de las partes el presentar pruebas o no, la
doctrina ha querido determinar a quién le corresponde esta obligacién, esto se debe a
que el papel de la prueba sirve para apoyar y esclarecer determinada actuacion y

pretension que se deduce de la demanda.

El tema se platea ciertamente complejo, puesto que situar a la carga procesal en
uno u otro extremo implica, en Gltimo término, asumir una determinada perspectiva de
analisis, esto es, atender preferentemente bien a la situacion de sujecion en la que
encuentra el titular del derecho para evitar la perspectiva de una situacién desfavorable
(en cuyo caso la carga procesal habria de ubicarse en la categoria genérica del
deber), bien a la libertad del ordenamiento juridico le confiere para decidir si la

ejercita o no (situacion asf entre los puestos genéricos del poder)’.

1.1.2 HISTORIA

La historia de la prueba no es ajena a la historia del proceso, aungque existan
cambios que pueden percibirse claramente en algunas épocas. “En los primeros
tiempos existe una confusion entre el derecho sustancial, el procesal y la magia. Puede

verse al respecto el Codigo de Hammurabi ® o el Coédigo de Eununa (2000,

" FERNANDEZ, Mercedes- “LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA PRACTICA JUDICIAL” (Edicion la LEY)
Madrid- Espafia 2006. Pag. 39.

® El Codigo de Hammurabi, es un conjunto de leyes mas antiguas de la civilizacion, creadas en la antigua
Mesopotamia. (1760 a.C).



a.C)”? .Primeros cuerpos normativos que esbozan a breves rasgos el intento por
fomentar la vida en sociedad, mediante un conjunto de normas las cuales delimitan el
comportamiento del ser humano. En cuanto a la prueba, “si un sefior presenta un falso
testimonio en una causa, y no prueba lo que dice, si la causa es de vida o muerte, el

sefior sera condenado a la pena capital”.

Es asi como la prueba tiene sus inicios en Grecia y Roma, lograron distinguirla
y tratarla desde dos aristas, la primera tiende a su practicidad dentro del proceso y la
segunda como medio para llegar a determinar un hecho. Pese a la intervencién de los
filésofos por descartar del proceso a la religion y la magia esto no se pudo llevar a
cabo. Es asi como los primeros juicios se realizaron con total solemnidad, llenos de
ritos, haciendo del proceso todo un acto ceremonial desde que iniciaba hasta el final.
Repeticion de textos completos en manera rigurosa de declaraciones y peticiones
también formaron parte, llegaba a tal punto la solemnidad que en caso de pronunciar
mal una palabra previamente establecida podia hacer perder el juicio. Es asi como los

inicios de la prueba fueron de caracter testimonial.

La oralidad en el proceso, asi como la organizacién judicial que demostraron,
hasta el dia de hoy no ha podido ser superada. Pioneros no solo en instituciones
juridicas, e innovadores en la manera de concebir el Derecho, siendo los Unicos en
aceptar el testimonio de mujeres, nifios esclavos; lo que desemboc6 en una critica

I6gica y razonable en cuanto a la prueba y su dimension en el proceso.

® CASTRO, Dassen —- GONZALES Sanchez, “CODIGO DE HAMMURABI, Y CODIGO DE EUNUNA (2000
afios antes de Cristo”, Lecciones y Ensayos No. 37. Pag. 113.



En el proceso romano, una vez que existia la acusacién de la perpetracion de
un delito, tanto quien alegaba como el acusado estaban en la obligacion de presentar
pruebas ante el juez, quien era la Unica persona con el poder de determinar la
inocencia o culpabilidad de un acto. En sus inicios el juzgador carecia de iniciativa
dentro del proceso, por lo que exclusivamente se remitia a valorar las pruebas
presentadas por las partes; “en compensacion a la anterior limitacién, el juez podia
realizar una libre apreciacion de las pruebas; es decir podia darles el valor que estime
oportuno, ya que no se hallaba vinculado por el sistema juridico para la valoracién de
las mismas™®%; dependiendo asf tanto del actor como del demandado presentar todas

las evidencias que demuestren la veracidad de los hechos o por el contrario que

Ileguen a poner en tela de duda la “verdad” que se alegaba.

Algunos autores mencionan que en la Biblia, tanto en el Exodo como en el
Deuteronomio’, existen pasajes en los que se hace referencia a la obligacién que tenia
el sospechoso de jurar ante todo el pueblo de Israel y ante los majores, su inocencia.
Esto podria ser considerado una fuente clasica y el primer antecedente de la carga de

la prueba dentro de un proceso judicial.

Con el paso del tiempo y la creacion de nuevas instituciones, asi como el
fortalecimiento de la Iglesia Catdlica, en la Edad Media los procesos y la sociedad
fueron victimas de cambios drasticos, dejando de lado el avance de los romanos en
cuanto a la legalidad de los procesos, tornandose en juicios inquisitoriales, en los que

el clero estaba envestido de poder para tomar decisiones de aspecto juridico, politico y

YBETANCOURT, Fernandez- “DERECHO ROMANO CLASICO”, Tercera Edicién- Universidad de Sevilla,
Coleccion: Manuales Universitarios. Espafia 2007. Pag. 232.
* Ultimo de los cinco libros de Moisés.



sacramental. Es asi como en el siglo XVI, nacen las “purgaciones”, Unico acto

procesal que determinaba la inocencia o culpabilidad de una persona.

Si bien es cierto en Roma ya existian las “purgatio con juramento” y eran parte
central del proceso, sin embargo esto no significaba que era todo el proceso en si,
como sucedio en la Edad Media, con la intervencion de la Iglesia. Aqui no solo se
retoma el juramento, sino que se convierte en el Unico proceso, tomando el nombre de
“purgatio cronica”, acto en el que la intervencién del Santo Oficio era obligatoria, lo

que conferia al rito solemnidad y autoridad particular.

El procedimiento consistia en el juramento que realizaba el acusado,
declarando ser inocente o admitiendo su culpabilidad. Este juramento individual, con
el tiempo paso a ser colectivo, por decirlo de alguna manera, ya que se convirtié
indispensable la participacion de un determinado numero de testigos, mismos que
tenian que ser considerados dignos de fe, puesto que ellos eran quienes estimaban si lo
dicho por el reo era verdad o no, otorgando valor al juramento; estas personas eran

conocidas como compurgadores, conjuradores o collaudantes.

Como antecedente a la purgatio, a principios de la Edad Media, el Unico
método para determinar la inocencia de una persona, fue la practica de ordalias. Rito

en el que se apelaba a la justicia divina.

La palabra ordalia proviene del anglosajon ordal que significa juicio, aqui la
intervencion de elementos como agua, fuego y alimentos es esencial, ya que al ser

creaciones divinas, en caso que una persona sea inocente no sufririan los estragos



provocados por dichos elementos, es asi que se crearon las ordalias del hierro
candente, del fuego, de la cruz, del agua hirviendo, agua fria y del alimento
consagrado. La prueba del agua fria consistia en atar de manos y pies al acusado de
manera que no pueda zafarse, una vez hecho esto se lo hundia en un pozo, si flotaba
significaba que era inocente, pero por el contrario si se hundia significaba que estaba
siendo purificado, obteniendo el perddon divino. Cada una de las ordalias consistia en
pruebas inhumanas (quemar, ahogar, envenenar), con el Unico fin de proporcionar
sufrimiento e intenso dolor, hasta llegar a provocar la muerte, demostrando la crueldad

e ignorancia, tiempo en el que la Iglesia se caracterizd por la reparticion de injusticia.

Para la préctica de estos ritos era necesario la aprobacion y autorizacion de la
Iglesia, sin embargo con el paso del tiempo aproximadamente en el “siglo XI se
observa las primeras tomas de posicion negativas por parte de los papas contra este
tipo de purgacion. En 1070, Alejandro Il declaré que la ordalia era una invencién

"1l Asi mismo

popular carente de autoridad y prohibi6 su aplicacion a los eclesiasticos
en 1130 Inocencio Il, ordend el doble juramento obligando la intervencion del obispo.
Asi los compurgadores dejaron de intervenir en el proceso. Finalmente el juramento
pasa a ser individual, “innovacién que distinguia a la purgatio canonica de las demas
purgationes las que se llevaban a cabo mediante juramento “colectivo” fue una de las
causas de su transformacion primero y de su eliminacién después”*?. Otro tipo de

purgacion fue la vulgaris y la laica, las cuales carecieron de importancia, debido a la

carencia de participacion de los clérigos.

“MEREU, ltalo- Ibidem. Pég. 156.
2MEREU, Italo- Ibidem. P4g. 156.
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Es evidente que como menciona Mereu en su obra, la purgatio canénica, es una
clara y amplia demostracién de lo que es la inversién de la carga probatoria, ya que
estd a cargo del sospechoso demostrar su inocencia ya sea por medio de la préactica de
una ordalia o bien por su juramento ante el obispo. Dejando a la discrecionalidad de la

Iglesia y de los compurgadores el permitir recibir el beneplécito de la justicia divina.

Una de las caracteristicas principales en estos procesos, es sin duda el hecho
que bastaba con la difamacion o diffamatio que se realizaba en contra de una persona
para ser considerada como culpable, es decir era suficiente por si sola, por lo que la
presentacion de pruebas o testigo no era necesario, mucho menos obligatorio. “En la
practica esto significaba que quien hubiera sido denunciado como diffamatio, aunque
nada pudiera probar tal rumor y aunque ni siquiera el obispo considerase
fundamentada la denuncia, sin embargo la existencia de la diffamatio, el desdichado
debia someterse a la purgatio. Considerando la primera forma “legal” de no absolver a

una persona”®.

Terminada la Edad Media, la prueba vuelve a tener otro sentido es asi como se
incluye la probattio probatissima, la inclusién de las posiciones por ambas partes, la
limitacidn de los testigos (aungue siempre de un nimero muy alto), en cuanto al objeto
de lo que podian manifestar (se eliminaron las opiniones) y con respecto a la calidad
(no podian declarar los perjuros, delincuentes, siervos, enfermos mentales,

sospechosos, parientes o dependientes, muy limitado, etcétera)™.

“MEREU, Italo- Ibidem. Pag. 160.
Y“EALCON, Enrique- “TRATADO DE LA PRUEBA”- (Editorial Astrea) Buenos Aires 2003. P4g. 51.

11



Implementacion del derecho candnico, quien se impone al avance cultural de la
época. La transicion en la cual se vio inmersa la humanidad se podria considerar como
un periodo traumatico, ya que nace no solo con la influencia romanista sino también y
en mayor parte con influencia barbarica de las conquistas. Ademas acontecimientos
como las cruzadas en las que la Iglesia proclamaba su poder sobre todos los territorios
dieron lugar a que la injusticia se expanda, teniendo por consigna el implementar
justicia divina, es asi como para los herejes o considerados aliados de Satanas, no era
necesario llevar a cabo un proceso, bastaba con matar o practicar ritos “purificadores”

los que terminaban con la muerte del desgraciado.

La transicion de la prueba dentro del proceso tiene por objeto principal el de
ser un elemento que ayuda al juez a tomar la decision, la que atiende a los hechos y a
la normativa. “puede decirse que del siglo XII, se comenz6 a imponer el criterio
romano sobre distribucién de la carga de la prueba, que liber6 al acusado de la
inequidad de tener que probar su inocencia, dejandole solo la carga de probar su
propias afirmaciones constitutivas de excepciones propiamente dichas y al actor la

prueba de las contenidas en la demanda™.

En cuanto a lo que respecta a la Edad Media, la prueba se ve envuelta en otra

perspectiva.

Desde un punto de vista politico, el sistema inquisitivo y la prueba legal se impusieron
igualmente. Asi, la figura politica del monarca absoluto, basado en la premisa de la
concentracion de poder requeria para superar el sistema feudal funcionar sobre la base
de instituciones que en la préctica le permitieran imponer su monopolio; el sistema
inquisitivo pues era mucho més funcional a este esquema de concentracién, ya que
para operar no se encontraba restringido a unidades territoriales especificas y por sus

SECHANDI, Hernando — “TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL”- TOMO I — (Editorial TEMIS
S.A)) Bogoté — Colombia 2002. Pag. 55.
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propias caracteristicas, la transformacion del conflicto en una relacién entre el Estado
y el individuo, la persecucién de oficio y la concentracion de atribuciones en un
funcionario estatal que desarrollaba la funcién judicial, permitia imponer el sistema
politico de concentracion de poder™®.

Estas mismas caracteristicas incidian claramente en la fisionomia del

procedimiento judicial retacando el avance y evolucion de la prueba en el proceso.

Debido a que la facultad de juzgar provenia del rey, el sistema recursivo operaba
como un mecanismo de control del ejercicio de aquella facultad. Para que dicho
control fuera posible el sistema necesitaba reproducir el contenido de lo obrado ante
las instancias superiores, determinandose que la forma mas simple de lograr esto era
por medio de la escrituracion de los actos realizados.

Dentro de la misma l6gica, con el fin de limitar el poder de quien juzgaba se
establecid el sistema de prueba legal, en donde en abstracto la ley determinaba el valor
de los medios probatorios y las consecuencias de su valoracion. Asi, por medio de la
lectura del expediente, el juez que no presencio la prueba era capaz de determinar la
correcta aplicacion de las reglas que abstractamente valoraban esta®’.

Estas reglas que aprioristicamente determinaban el valor de los me dios de prueba, las
cuales derivaban de generalizaciones basadas en concepciones sociales y cientificas
gue en aquella época eran validas, y que reflejan dos relevantes ideas cardinales:
primero, la idea de que el poder juzgar es del rey, no del juez y, segundo, una falta de
confianza en el juez, especialmente en su capacidad para poder formar un juicio
propio y acertado, que sea capaz de superar las complejidades de la realidad y las
pruebas que fuesen presentadas frente a é1%,

Uno de los acontecimientos de mayor envergadura para la prueba es la
Revolucion Francesa, esto se debe al reconocimiento de derechos fundamentales
intrinsecos de las personas, provocando que su aplicacion sea inmediata y obligatoria

para los operadores de justicia.

El sistema de la prueba legal que hasta esa fecha predominaba ampliamente en los
sistemas del derecho continental fue posteriormente opacado gracias a un fenémeno
historico de gran envergadura: la revolucion francesa y el surgimiento de la libertad de
prueba. Este sistema de prueba surgid, segin Damaska, debido a factores juridicos y
politicos: los primeros consistieron en aceptar que el sistema de la prueba legal o
tasada estaba basado en un nivel de abstraccion de la realidad insostenible, en este
sentido la libertad de prueba era basicamente un “acto de resignacion” ya que el

® FUENTES, Claudillo- “LA PERSISTENCIA DE LA PRUEBA LEGAL EN LA JUDICATURA DE LA
FAMILIA”. Recuperado el 17 de septiembre de 2012 en: http://www.scielo.cl/pdf/rducn/v18n1/art05.pdf
MAIER (1996) citado por FUENTES, Claudillo. Ibidem.

¥TARUFFO, citado ) citado por FUENTES, Claudillo. Ibidem.
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pensamiento cientifico de la época entendia que era imposible evaluar la prueba de
antemano. Sin embargo, razones juridicas fueron secundarias, realmente las razones
politicas fueron aquellas de mayor relevancia. Asi, debido a la desconfianza en los
jueces en el uso arbitrario o contra la verdad de la ley, se dio paso a la necesidad de
gue quien determinara los hechos probados no fuera un juez, sino que hombres
comunes (y analfabetos), en otras palabras, en la introduccién en los sistemas del
derecho continental del jurado.

Asi, en el contexto del jurado el sistema de la libertad de la prueba no tenia limite
alguno, vale decir, todos los medios probatorios en principio eran posibles de ser
incorporados y la valoracion de estos quedaba entregada a estas personas legas, que no
tenian obligacion alguna de entregar un fallo y de justificar su apreciacion de
determinados medios probatorios™.

Esta institucion del Derecho ha sufrido cambios dréasticos, hasta llegar a lo que
es el dia de hoy. Si bien es cierto, en un principio se presenta como una actuacion
discrecional de las partes dejando a su libre albedrio la decision de presentar pruebas o
no; con el paso del tiempo a partir del siglo XV, pasa a ser un acto obligatorio para el
sospechoso, el presentar pruebas o realizar un juramento que desvirtie la difamacion
presentada en su contra, en este caso resulta suigéneris que baste con alegar un hecho a
una persona para gque sea considerada como culpable, quedando en tela de duda su
inocencia. Sin embargo con la evolucion del Derecho y sus instituciones, asi como la
proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el afio 1948,
han dado paso a la aplicacion de principios y derechos inherentes a todos los seres
humanos, obligando que los procesos legales se lleven de una manera mas justa,
atendiendo a la veracidad de los hechos, contemplado la inocencia por sobre todas las
cosas; es asi como la carga de la prueba deja de ser una mera expectativa dentro del
proceso, pasando a ser una actuacion obligatoria para quien alega un hecho y por el

contrario para el sospecho deja de ser una obligacion.

Fernando Betancourt, dice: “En principio general, el onus probandio carga de

la prueba corresponde al litigante en lo que alega, es decir, el demandante debe probar

YDAMASKA, Mirjan (1995). “FREE PROOF AND ITS DETRACTORS”. The American Journal of
Comparative Law.(1995). Vol 43. N° 3. Pag. 343-344.
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su intentio o el factum, que viol6 su apariencia juridica; mientras el demandado debe

probar su exceptio.

1.1.3 EN LALEY

En nuestra legislacion el Cédigo de Procedimiento civil es el principal cuerpo
normativo que contiene disposiciones relativas a la “prueba”, estableciendo todos sus

parametros, la seccion séptima, determina que:

Articulo 113. Carga de la Prueba.- Es obligacion del actor probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el reo.

El demandado no est4 obligado a producir pruebas, si su contestacion ha sido simple o
absolutamente negativa.

El reo deberé probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el
hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

Articulo 114. Obligacion de probar lo alegado. Excepcion.- Cada parte esta obligada
a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen conforme a la ley.
Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra los hechos propuestos por su
adversario.

La ley es clara y no deja espacio a ninguna duda o aclaracion, los presentes
articulos obligan al actor a presentar los medios probatorios para validar su demanda,
por otra parte deja claro que para el demandado la presentacién de pruebas es de tipo
voluntario, s6lo en caso de creer conveniente estard en su derecho de presentar toda
prueba que le sea favorable, de esta manera se desestimaria la demanda en su contra.
Ademas es preciso mencionar que esta obligacion que se le atribuye al actor esta
totalmente justificada, ya que el acto tiene que tener todo el respaldo para iniciar una
accion civil, penal o administrativa, fundando su demanda no sélo en hechos, sino
también en los derechos que supone han sido vulnerados, y todo esto debe estar
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apoyado en la norma y en hechos que se puedan comprobar, para que de esta manera
el juzgador motive su sentencia; sin embargo la falta de presentacion de pruebas por
parte del actor a méas de carecer de fundamentos, significa un gasto para el Estado la
movilizacién de todo el aparataje estatal, el cual tiene por objetivo la busqueda de
justicia y la proteccion de derechos y garantias fundamentales; pero en caso de no
existir dicha vulneracién, esto significa una pérdida de tiempo y de recursos para el

Estado.

La posicion del demandado es naturalmente mas cémoda, porque a su respeto no
sobreviene carga alguna hasta que el demandante no haya probado el hecho
constitutivo; sélo si este es probado, aparece para él la necesidad de contraparte una
excepcion y de probar los hechos impeditivos, extintivos o modificativos sobre los
cuales se funda. De este modo resulta confirmado que a cada parte incumbe la carga
de probar los hechos que ella tiene interés en ver establecidos...y si la prueba no se
logra, quiere decir que el hecho no subsiste?’.

Otros articulos del mismo cuerpo normativo que hacen referencia a la prueba
son:

Articulo 115. Valoracion de la prueba.- La prueba debera ser apreciada en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.

La jueza o el juez tendrd obligacion de expresar en su resolucion la valoracion de
todas las pruebas producidas.

Articulo 116. Pertinencia de la prueba.- Las pruebas deben concretarse al asunto que
se litiga y a los hechos sometidos al juicio.

En cuanto a la prueba en el proceso y su valoracién, la doctrina ha establecido
tres sistemas: a) sistema de la apreciacion libre o intima conviccion; b) sistema de la
prueba tazada o tarifa legal y; c) sistema de la sana critica. En lo que respecta a la libre

apreciacion y a la sana critica varios autores coinciden que sus similitudes son més que

20 ALESSANDRI, Arturo — SOMARRIVA, Manuel -VODANOVIC, Antonio- “TRATADO DE DERECHO
CIVIL- PARTES PRELIMINAR Y GENERAL” (Tomo I1) — (Editorial Juridica de Chile) Santiago- Chile 1998.
Pag. 421.
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las diferencias que caracterizan a los dos sistemas. Asi, se caracterizan por la libre
apreciacion que posee el juez, la cual no puede ser aplicada de una manera

discrecional o arbitraria. Aqui el elemento esencial es la motivacion.

La motivacién es antes que nada la justificacidn que quiere ser persuasiva de la
bondad de la justicia (...) pero ademas de esa finalidad psicoldgica de justificacion y
persuasion, la motivacion tiene también otra funcion mas estrictamente juridica, 6sea
la de poner a las partes en condicion de verificar si el razonamiento que ha conducido
al jueza decidir en determinado sentido, puede descubrirse alguno de aquellos defectos
gue dan motivo a la impugnacion. Por lo que la motivacion llega a ser el espejo
regulador de los errores del juzgador21.

Por su parte la apreciacién tasada, consiste:

En una valoracion previa realizada por el legislador, que se impone anticipadamente al
criterio del juez, estas pruebas aparecen como un valor inalterable y constante
independiente del criterio del juez, que se limita aplicar la ley a los casos
particulares?.

En nuestro sistema procesal, la ley establece que el juez aplicara la sana critica
para la apreciacion de las pruebas. Es necesario destacar que en cuanto a lo que

respecta a la sana critica existen dos tesis:

La trialista, para la cual la sana critica es una posicion intermedia entre la prueba legal
y la libre conviccion y la tesis dualista, para la cual hay dos sistemas: el de la prueba
libre y la tasada: en el primer caso, “sana critica” significa lo mismo que “libres
convicciones”, “sana l6gica” y otros términos similares=.

En el Ecuador la valoracién de la prueba, mediante la sana critica es uno de los
principios procesales, el juez esta en la obligacion de tomar una decision, la cual llega

mediante un razonamiento mismo que no puede estar viciado de ninguna forma,

21PIERO) Calamandrei- “LA CRISIS DE LA MOTIVACION”- Buenos Aires- Argentina 1960. P4g. 155
22FALC(,)N, Enrique- “TRATADO DE LA PRUEBA”- (Editorial Astrea) Buenos Aires 2003. Pag. 551.
ZEALCON, Enrique- Ibidem. P4g. 566.
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mediante una argumentacién y coherencia que permitan establecer la relacién juridico
procesal entre los hechos, la prueba y la apreciacion que se realiz6. De esta manera se
contribuye a la legalidad del proceso el cual tiene que responder a la fijacion de los

hechos, para ligar al derecho.

Articulo 117. Oportunidad de la prueba.- S6lo la prueba debidamente actuada, esto es
aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace fe en
juicio.

Articulo 118. Potestad de jueces para ordenar pruebas de oficio a excepcion de la
prueba de testigos.- Las juezas y jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que
juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la
causa, antes de la sentencia. Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse
de oficio; pero si podra la jueza o el juez repreguntar o pedir explicaciones a los
testigos que ya hubiesen declarado legalmente.

Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo,
sea cual fuere la naturaleza de la causa.

El avance de la prueba dentro y fuera del proceso es formidable, su validez,
pertinencia y valoracion han hecho de la prueba se convierta en el elemento primario
que tiene el juez para sentenciar en los procesos, a mas de la aplicacion de normas y

jurisprudencia.

Iniciado el proceso, las partes tiene que cumplir con ciertos plazos y términos
que determina la ley para la presentacion o practica de pruebas, asi mismo la ley
establece la oportunidad de la prueba, lo que quiere decir que las pruebas que se
considera validas son las que han sido actuadas dentro del proceso, cumpliendo con
toda la reglamentacion pertinente, esta norma atiende al principio de legalidad ya que
en un proceso no pueden tomarse en cuenta pruebas de dudosa procedencia o que han

sido alteradas ya que causaria total invalidez y nulidad del proceso.
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Finalmente es preciso destacar que la actividad del juez no sélo se remite a
emitir un dictamen o dictar sentencia, en la actualidad la funcién del juez va mas alla
de eso, al ser parte fundamental, tiene la obligacion de interactuar con las partes tanto
acusado como demandado, y esta participacion es lo que le faculta a tener iniciativa en
el desarrollo del proceso, por tal motivo la solicitud de pruebas de oficio, es uno de los
derechos que posee el juez; desvirtuando la concepcion antigua y radical sobre la
limitacion del juez, por el contrario al abrir esta posibilidad el juez tiene la capacidad
de solicitar todas las pruebas que estime conveniente para formarse una idea clara y
amplia sobre el dilema que tiene que resolver, con esto su dictamen final carecera de
dudas, siendo motivado, destacando sobretodo la objetividad y justicia que se intenta

impartir.

Con respecto a la motivacion y a la presentacion de pruebas, la Constitucion
vigente, consagra en el articulo 76, el debido proceso, preceptos que tiene que ser
respetados, gozando de especial proteccion dentro del proceso, ya que con ello se

asegura la legalidad del mismo.

Articulo 76.- Garantias basicas del derecho al debido proceso.- En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:
4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.
7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contra-decir las que se presenten en su contra.

Es evidente que la inobservanciaa esta normativa implica una grave falta en
contra del ordenamiento judicial, ya que estas normas atienden a todos los procesos, a

mas de ser consagradas conjuntamente en convenios internacionales.
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La necesidad de probar si se quiere obtener resultados que se persigue no es una
obligacién, sino como se ha dicho una carga. La diferencia entre ambas figuras se ha
puesto en relieve nitidamente por la doctrina moderna; la obligacién implica la
subordinacion de un interés del obligado al interés de otra persona, so pena de sancion
Si I:a24subordinacic’)n no se efectlia; la carga en cambio, supone interés del titular de
ello”.

Al referirnos a la obligacion de probar, es facil determinar que quien alega la
violacion de un derecho, es la persona mas idénea para probar la existencia de tal
vulneracion, de esta manera si las pruebas son conducentes aportara a que la decision
del juez sea favorable, y reconozca la violacion de dichos derechos; sin embargo la
ausencia de la prueba, elimina toda posibilidad de salir victorioso, puesto que el juez
no posee ningun recurso para determinar por si solo, si produjo o no el hecho. Por lo
que si bien es cierto el libre albedrio que goza tanto demandado como demandante, a
largo plazo se percibe que no es de ese modo, puesto que la presentacion de pruebas
por parte de quien alega es el Unico recurso para demostrar la culpabilidad de la

contraparte, siendo un elemento preponderante para que el juez dicte sentencia.

1.2 LA PRESUNCION DE INOCENCIA

¢Derecho o principio? Al hablar de la presuncion de inocencia, es dificil
determinar si se la considera como un derecho o por el contrario como un principio,
sin embargo también se puede caracterizar por su ambivalencia en el proceso. Ya que
si bien es un principio, dentro de un proceso judicial este pasa a ser concebido como

un derecho. A continuacion se analizard su definicién, historia y evolucion en el

24 ALESSANDRI, Arturo — SOMARRIVA, Manuel -VODANOVIC, Antonio- “TRATADO DE DERECHO
CIVIL- PARTES PRELIMINAR Y GENERAL” (Tomo I1) — (Editorial Juridica de Chile) Santiago- Chile 1998.
Pag. 419.
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Ecuador, desde su primera aparicion en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
asi como sus constantes cambios, evoluciones o retrocesos de los cuales ha sido

victima.

1.2.1 DEFINICION

La expresion presuncién de inocencia, proviene de dos vocablos latinos.
Présopmtion, que significa anterior a toda experiencia, y, innocens que significa,

calidad del alma que no ha cometido pecado?.

Al tomar en cuenta la esencia de la expresion, es facil determinar que tiene un
caracter eminentemente religioso, esto se debe que a finales de la inquisicion nace esta
figura, anteponiéndose a una época barbarica de rituales y liturgias, marcada por la
crueldad que se imprimi6 a cada acto que se realizd; sin embargo la vinculacion a la
religion asi como las creencias de la obtencion del poder divino, no fue facil deslindar,
quien era un acérrimo catélico, que pagaba sus diezmos y ademas realizaba
donaciones tenia ganado el cielo, por el contrario el no hacer estas retribuciones a la
Iglesia no s6lo no tenia la bendicidn de la gracia divina, sino que ademas en cuanto

cometiese o lo acusaran de un delito la Iglesia seria su principal verdugo.

La Real Academia de la Lengua Espafiola, define a la presuncion como:

“hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea probado”; y la inocencia

ZMARTINEZ, Germéan — “LA PRESUNCION DE INOCENCIA. DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA MEXICANO DE JUSTICIA PENAL”- Pag. 228. Recuperado el
13 de junio 2012 en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-12DMartinez.pdf
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como: “estado del alma limpia de culpa, exencion de culpa en un delito o una mala

accién”.

El paso del tiempo y la evolucion no ha logrado desvirtuar la inocencia de su
esencia religiosa, anteponiendo la pureza del alma como sindénimo de inocencia; las
religiones en general han luchado por mantener por encima de todo la pureza de
espiritu como concepcion de la bondad, libre de pecados y por lo tanto inocente de

cualquier delito.

1.2.2 HISTORIA

Si bien es cierto la historia de la presuncion de inocencia se remonta a Roma,
sus antecedentes como un derecho fundamental, de obligatoria aplicacion se da a partir
de 1948 con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; anterior a este
evento en 1670, al finalizar la época emblematica de la inquisicion, en Francia se dicto
una ordenanza que incluia el siguiente parrafo: “Todos se presumen buenos mientras

no se pruebe que son malos”%.

Filosoficamente la presuncién de inocencia, parte de la armonia que debe
existir entre los seres humanos, quienes por esencia son buenos, asi lo manifestd
Rousseau “Tenemos que volver a la naturaleza, porque la naturaleza es buena y el
hombre es bueno por naturaleza™. La premisa planteada, respecto a la esencia buena

del hombre, la cual es corrompida por la sociedad, marca el inicio de la “presuncion de

®MARTINEZ, Germéan — “LA PRESUNCION DE INOCENCIA. DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA MEXICANO DE JUSTICIA PENAL”- Pag. 222. Recuperado el
13 de junio 2012 en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-12DMartinez.pdf
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inocencia” entendiendo que en ocasiones las circunstancias y el medio donde se
desarrolla una persona, son factores preponderantes para determinar la conducta del
ser humano; determinado en ciertos casos su inocencia o culpabilidad. Sin embargo al
enmarcar la presuncién de inocencia como garantia Unica y exclusivamente advierte
que toda persona tiene que ser considerado inocente hasta que se demuestre lo

contrario.

Es asi como se considera, una condicion inherente a todo ser humano.
Presentandose como un mecanismo de salvaguarda, logrando la funcionalidad en
conjunto de la sociedad, a partir de un cierto nivel de armonia, basandose en un grado

de tolerancia en la que todas las personas comparten los mismos valores y principio.

El Codigo deHammurabi, la Ley de las XII Tablas, el Corpus Juris Civile, y el
Codigo de las Partidas, se pueden considerar como los primeros instrumentos
progresistas que incluyeron la presuncion de inocencia como garantia para el
procesado. Pese a que los procesos que se llevaron en aquella época, denotaron la
crueldad de las penas, asi como una clara distincion de clases sociales, esto no impidio
gue para determinar a una persona culpable tenian que existir todos los elementos que
no dejen lugar a duda sobre la culpabilidad en un delito, es asi como desvirtuar el
iuris tantum, “era esencial para demostrar la culpabilidad de una persona, esto
Unicamente se podia realizar mediante la presentacion de una prueba lo sufrientemente
contundente para excluir la presuncién de la que goza un inculpado durante todo el
proceso, de manera que concatenada con otros indicios, se podia determinar la

culpabilidad del sujeto”?’.

2'SUNEZ, Yoruanys- “LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA CARGA DE LA PRUEBA”- Universidad de
Cien Fuegos — Pag. 1- Recuperado el 28 de junio de 2012 de: www.eumed.net/net/rev/cccss/20/yst.pdf
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Al remontarnos a la época de la ilustracién, pensadores como Montesquieu,
Rousseu y Voltaire, precursores de ideas revolucionaras, en las que se propugnaba la
libertad, igualdad, fraternidad y justicia; derechos fundamentales de todo ser humano,
los cuales tiene que ser protegidos y propugnados por el Estado: esta desigualdad
social existente, llevaron a realizar fuertes criticas a los procesos legales de aquel

tiempo; asi:

Montesquieu, por la proteccion de los inocentes sin excepcion, calidad que tiene todo
individuo antes de una condena, postulando en que se fundamentd el nexo entre
libertad y seguridad del ciudadano, escribe: la libertad politica consiste en la
seguridad, o al menos en creer que se tiene la seguridad. Esta seguridad no esta
nunca mas comprometida que en las acusaciones publicas o privadas. Por
consecuencia, de la bondad de las leyes criminales depende principalmente la libertad
del ciudadano®. De modo que se puede afirmar justo con este autor que; cuando la
inocencia de los ciudadanos no esta asegurada, tampoco lo esté su libertad’.

Por parte de los utilitaristas, Jeremias Bentham, hace alusién al estado de
inocencia al referirse sobre las cartas selladas, definidas por él como: Una orden de
castigar sin prueba, un hecho contra el cual no hay ley, tratando el tema de excluir lo
arbitrario como medio de precaver los abusos de autoridad®, Bentham, es conocido

por propugnar la premisa de que: “todo ser humano es inocente por naturaleza”*".

Finalmente se puede establecer que los pensadores iluministas elevaron el

estado de inocencia a un sitial preponderante, consagrandolo como uno de los

28MONTESQUIEU, “EL ESPIRITU DE LAS LEYES”- Libro XII- Capitulo Il. (Editorial EI Ateneo) Madrid-
Espafia 1951. P4g. 234

PRANA. Walter- “PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA™- Pag. 3. Recuperado el 12 de junio
2012 en: http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/PPI_ WRA.pdf

PRANA. Walter- “PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA”- Pag. 4. [RANA, cita a Bentham
Jeremias- TRATADO DE LEGISLACION CIVIL Y PENAL] Recuperado el 12 de junio 2012 en:
http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/PPI_WRA.pdf

*!MARTINEZ, Germéan — “LA PRESUNCION DE INOCENCIA. DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA MEXICANO DE JUSTICIA PENAL”- Pag. 232. Recuperado el
13 de junio 2012 en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-12DMartinez.pdf
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postulados esenciales de sus ideas reformistas, en el marco de la justicia, de esta

manera se asegura la igualdad entre la acusacion y la defensa.

Es evidente que con el paso del tiempo, la relevancia que ha ido obteniendo la
presuncion de inocencia dentro del proceso es innegable; su trascendencia en el
proceso de enjuiciamiento deja entrever su verdadero significado, objeto de su
creacion y correcta aplicacion. Desde ser considerada como una garantia basica en
todo proceso con su proclamacion en la Carta de Derecho Humanos, garantizando de
esta manera su inmediata aplicacion. Para Luzdn Cuesta, existe un doble plano en
cuento a lo que se refiere la presuncion de inocencia, aparte de ser una garantia
fundamental considerada como un Derecho Humano, su dualidad consiste en que, su
accionar es en situaciones extraprocesales constituyendo un derecho, el cual tiene que
ser considerado, ya que el tratamiento que recibe un inocente con una persona
declarada culpable es totalmente distinto; y por otra parte al tener la categoria de
derecho fundamental en el campo procesal, tiene una influencia fundamental el

régimen juridico de la prueba.

La falta de presuncion de inocencia es decir el considerar a una persona
culpable antes de que lo declare un juez, se podria llegar a suponer una aberracion
juridica tomando en cuenta que esta presuncion se la considera como algo intrinseco
de cada ser humano; convirtiéndose en ineludible su reconocimiento en todo proceso,
ademas autores mencionan que pese a lo que respecta a derechos y garantias, no existe

una jerarquia o su prioridad, se podria decir que la presuncién de inocencia tiene un
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lugar preponderante, “es mas importante, porque es el presupuesto de los demas

derechos y garantias”.

Es importante destacar la diferencia existen entre derechos y principios, asi:
Cabe observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que
las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente
principios. Por ellos, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos,
distinguir la Constitucion de la ley®.

Zagrebelsky, al establecer esta diferenciacion determina que:

Los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir,
<<constitutivo>> del orden juridico. Las reglas, aun que estén escritas en la
Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en
efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de
lo ellas mismas significan®.

Con esta distincion se puede concluir que las leyes se prestan para
interpretaciones, sin embargo los principios no son susceptibles de interpretacion, su
aplicacion tiene que ser inmediata, por lo que no es necesario un previo

reconocimiento para su aplicacion.

Las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemaos,
no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las
reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero
nos proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas, pero que a
priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o
contrarias, de adhesién y apoyo o disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar
implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de <<supuesto
de hecho>>*°.

¥MARTINEZ, German — “LA PRESUNCION DE INOCENCIA. DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA MEXICANO DE JUSTICIA PENAL”- P4g. 231. Recuperado el
13 de junio 2012 en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/R1J26-12DMartinez.pdf

% ZAGREBELSKY, Gustavo-“EL DERECHO DUCTIL. LEY, DERECHOS Y JUSTICIA” (Editorial
TROTTA) Valladolid- Espafia 1997. Pags. 109-110.

%7 AGREBELSKY, Gustavo. Ibidem. Pég. 110.

%7 AGREBELSKY, Gustavo. Ibidem. P4gs. 110- 111.
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Por su parte las garantias, segin la Real Academia de la Lengua, se definen
como: “Derechos que la Constitucion de un Estado reconoce a todos los
ciudadanos™. En sintesis son derechos de tanta trascendencia que son reconocidos por
todos los seres humanos, por su naturaleza intrinseca del hombre. Las garantias no
necesitan estar escritas en un cuerpo normativo o ser reconocidos por el Estado, ya que

estos son conocidos por todos por lo que su aplicacion es directa y general.

La presuncion de inocencia, no Unicamente se encuentra recogida en la actual
Constitucion, cabe sefialar que, “con caracter internacional también lo hacen la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 en su
articulo 11.1; el Convenio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, en su articulo 6.2 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, en su

articulo 14.2”%.

La relevancia que tiene este derecho se centra en la seguridad juridica que se la
da a un individuo al momento de enfrentar un proceso, frente a posibles atropellos y
vulneraciones, salvaguardando ante todo la libertad, entendiéndola como un poderoso

baluarte el cual necesita de todas las protecciones y derechos.

“Es preferible dejar impune el delito de un culpable que

condenar a un inocente”. (Ulpiano).

*®BELDA PEREZ, Enrique- “LA PRESUNCION DE INOCENCIA”- P4g. 181. Recuperado el 8 de junio de
2012 en:dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=1060352
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1.2.3 CONSTITUCION

Maier, afirma que las Garantias Procesales, son las seguridades que se otorgan
para impedir que el goce efectivo de los derechos fundamentales sean conculcados por

el ejercicio del poder estatal, ya sea limitando ese poder o repeliendo el abuso®’.

En el desarrollo del proceso se invocan, garantias procesales, principios y derechos

para la administracion de justicia. Aunque no se encuentren expresamente estipulados

por la ley, basta su vigencia en la Constitucion de la nacién, norma maxima que tiene

primacia sobre cualquier otra, pueden invocarse ademés, normas contenidas en los

tratados internacionales sobre Derecho Humanos suscritos por el pais®.

La relevancia de la presuncion de inocencia dentro de nuestro ordenamiento
juridico, refiriéendonos especificamente a la Constitucion ha sufrido grandes cambios,

para llegar ser el derecho que conocemos hoy en dia.

Si bien es cierto el Ecuador se caracteriza por sus numerosas constituciones,
fue a partir de su cuarta Constitucion que se tomo en cuenta este derecho, es asi como
en las constituciones de 1830, 1835 y 1843, no se contemplaba ninguna norma que
proteja a un ciudadano de ser juzgado injustamente. Esta situacion cambid con la
aprobacion en 1845 de una nueva Constitucion, en cuyo articulo 116 (TITULO XI.

DE LAS GARANTIAS) disponia:

“Se presume a todo ciudadano inocente y tiene derecho a conservar su buena
reputacion, mientras no se declare delincuente conforme a las leyes”.

$"MAIER, Julio- “DERECHO PROCESAL ARGENTINO”- (Editorial Hammurabi) Buenos Aires- Argentina,
1989. Pag. 54.

% CUBAS VILLANUEVA, Victor -“LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL”,
Revista de Derecho, Afio 1, N° 1. Lima-Per(, 2004. Pag. 5.

¥Constitucién Politica del afio 1845- de 03 de Diciembre de 1945. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1845.pdf
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Este es el primer antecedente de procesos equitativos, atendiendo al respeto de
la reputacion y buen nombre, el cual no podia ser manchado por una falsa acusacion,
es por ello que era necesario la declaratoria de delincuente para ser considerado como

tal.

En 1850%, con el presidente Diego Novoa, se aprueba una nueva Constitucion,

la cual en su articulo 120 (CAPITULO 19. DE LAS GARANTIAS) dice:

“Todo ecuatoriano tiene derecho a conservar su buena reputacion mientras no se le
declare delincuente conforme a las leyes”.

La diferencia entre la norma de 1845 y 1950, es evidente, en el articulo 120, no
se habla sobre la “presuncion de inocencia”, exclusivamente se remite a la
conservacion de la buena reputacién, la cual tendrd que ser respetada hasta que no

exista declaratoria que diga lo contrario.

Para 1851*, se conformé una nueva Asamblea Constituyente, la cual nombré
como Presidente de la Republica a José Maria Urbina, y dio a conocer una nueva
Carta Magna, sufriendo ciertas modificaciones, provocando una involucién dentro de
las garantias y derechos de exclusiva proteccidn del Estado, esto se debe a que en la
Constitucion de esa época no existié ninguna norma, o ley que respalde la proteccion

de la presuncién de inocencia, lo que permitié el irrespeto y a garantias y derechos

“Constitucién Politica del afio 1850- 02 de Marzo de 1851. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1850.pdf
* Constitucion Politica del afio 1851- 25 de Febrero 1851. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1851.pdf
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fundamentales. Bajo el mando del mismo gobernante en 1852, una vez mas se
proclama una nueva Ley Suprema, la que en el articulo 115 (TITULO XI. DE LAS

GARANTIAS) sefiala:

“Todo ciudadano se presume inocente y tiene derecho a conservar su buena
reputacion, mientras no se le declare delincuente conforme a las leyes”.

Durante el gobierno de Francisco Robles, no existieron cambios,
modificaciones a la Carta Magna sin embargo, para 1861, con el Presidente electo
Gabriel Garcia Moreno, quien estuvo al frente del pais en dos periodos de 1961 a 1965

y posteriormente 1869 a 1875, en los dos gobiernos, se modificd la Constitucion.

En 1861%, el articulo 110 (TITULO XI. DE LAS GARANTIAS) decia:

“Todo individuo se presume inocente y tiene derecho a conservar su buena
reputacion, mientras no se declare delincuente conforme a las leyes”.

A diferencia de los articulados referentes a la presuncion, este retoma el
término “se presume inocente” y a mas de eso, reemplaza la palabra ciudadano por
individuo, convirtiéndose en gran avance legal, ya que esta proteccion se limitaba
especialmente para ciudadanos ecuatorianos, esto se debia al sentido de patriotismo
que rigié durante esos afios, sin embargo al pasar a decir individuo, pasa a ser un

derecho garantizado para nacionales y extranjeros.

*2Constitucién Politica del afio 1852- 06 de Septiembre 1852. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1852.pdf
*% Constitucién Politica del afio 1861- 10 de Abril 1861. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1861.pdf
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Para el segundo periodo de Garcia Moreno, mediante referéndum el 18 de Julio
de 1869, se decidio la creacion de una nueva Constitucion, la cual tomo el nombre de
“Carta Negra”, debido a todos los poderes que se atribuyd el Gobierno, asi como
también el tinte religioso que marco el gobierno, a méas de las fuertes opresiones,
limitaciones de las cuales era victima el pueblo. Sello que imprimié Moreno durante
su gobierno; pese a esto la Ley Suprema de 1869*, o Carta Negra en el articulo 95

(TITULO XI. DE LAS GARANTIAS) consagro que:

“Todo individuo se presume inocente y tiene derecho a conservar su buena
reputacion, mientras no se declare delincuente conforme a las leyes™.

La unica implementacion con respecto al anterior articulado, fue el volver a
incorporar la presuncion de inocencia como tal y no limitarse a la conservacion del

buen nombre.

Desde 1869 a 1878, durante los gobiernos de Francisco Xavier Leon, José
Javier Eguiguren (presidentes interinos), y Antonio Borrero, la Carta Magna se
mantuvo; pero durante la presidencia de Ignacio de Veintimilla, en 1878%, una vez
mas se establece una nueva Ley Suprema, (SECCION I11. DE LAS GARANTIAS),

articulo 17;

La nacion garantiza a los ecuatorianos: numeral6). La seguridad individual en
consecuencia: literal g) “Toda persona se presume inocente, y tiene derecho a
conservar su buena reputacion, mientras no se declare delincuente, conforme a las
leyes”.

* Constitucién Politica del afio 1869- 11 de Agosto de 1869. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1869.pdf
** Constitucién Politica del afio 1878- 06 de Abril de 1878. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1878.pdf
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A partir de esta Constitucion los derechos de los ecuatorianos se extienden,
ampliando el radio de proteccion de las mismas, todas las garantias que se mencionan
en este articulo hacen referencia a un justo proceso, atendiendo a la legalidad, dejando
de lado penas de azotes, asi como constrifiendo a que la Unica persona sobre quien
puede recaer una pena es exclusivamente sobre el culpable de un delito, como el
nombre del articulado lo dice, seguridad individual, es decir cubre todos los aspectos
basicos en cuanto a las proteccion y defensa de garantias procedimentales y derechos

fundamentales.

En los gobiernos de José Placido Camafio y Antonio José Flores, existieron tres
Cartas Magnas, 1883, 1884*', (articulo 15) y 1897 (articulo 28) (TITULO IV.

DE LAS GARANTIAS).

Todo individuo tiene derecho a que se le presuma inocente, y a conservar su buena
reputacion, mientras no se declare culpado conforme a las leyes.

Al cotejar el articulo 17 y el articulo 15 de las respectivas constituciones, es
innegable el retroceso de nuestra legislacion, retomando el contexto de las primeras

normas, perdiendo la esencia como derecho garantizado por la nacion.

Eloy Alfaro, en dos ocasiones ostentd el puesto de Presidente de la Republica;
durante su segundo periodo instauro una nueva Constitucion, en 1906*, el articulo 26

(TITULO VI. DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y POLITICAS), disponia:

% Constitucion ~ Politica del afio 1883. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:

http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1883.pdf
*" Constitucion Politica del afio 1884- 13 de Febrero 1884. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1884.pdf
*® Constitucion Politica del afio 1897- 14 de Enero 1897. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1887.pdf
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El Estado garantizara a los ecuatorianos: numeral 2) “El derecho de que se le presuma
inocente a un individuo, y de conservar su buena reputacion, mientras se le declare
culpado, conforme a las leyes™.

Durante la presidencia de Isidro Ayora, en la Constitucién de 1929%°; dice el

articulo 151 (TITULO XIIl. DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES):

La Constitucién garantiza a los habitantes del Ecuador principalmente los siguientes
derechos: numeral 3. “El derecho de ser presumido inocente y de conservar el honory
la buena reputacién, mientras no haya declaracion de culpabilidad conforme a las
leyes”.

José Maria Velasco Ibarra, durante su trayectoria como Jefe Supremo, convocd
a dos Asambleas Nacionales para la creacion de dos Constituciones, irdnicamente
fueron a afio seguido, en 1945, articulo 141 (SECCION 1. DE LOS DERECHOS

INDIVIDUALES) decia:

El Estado garantiza: numeral 3: “El ser presumido inocente y conservar la honra y la
buena reputacidn, mientras no haya declaracion judicial de responsabilidad conforme
a las leyes”.

En 1940, (segunda Constitucion durante el periodo del mismo mandatario) el
articulo 187 (SECCION Il. GARANTIAS INDIVIDUALES COMUNES)

expresaba:

* Constitucién Politica del afio 1906- 23 de Diciembre 1906. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1906.pdf
% Constitucién Politica del afio 1929- 26 de Marzo 1929. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1929.pdf
> Constitucién Politica del afio 1945- 06 de Marzo 1945. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1945.pdf

Constitucion ~ Politica del afio 1946. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1946.pdf
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El Estado garantiza a los habitantes: numeral 2. “El derecho de todo individuo a
conservar su buena reputacion y que se le presuma inocente, mientras no se le declare
culpable, conforme a las leyes™.

Los cambios realizados son minimos, la diferencia es que en 1946, se lo
consagra como derecho de todo individuo, a diferencia de 1945, que si bien es cierto
no sefiala expresamente en el articulo estas palabras, pero se sobre entiende ya que

estd ubicado en la seccién de “los derechos individuales”.

Con la instauracion del gobierno deOtto Arosemena, y la proclamacion de la
nueva Carta Fundamental, en 1967°%- dispone en el articulo 28 (CAPITULO II. DE

LOS DERECHOS DE LA PERSONA):

Sin perjuicio de otros derechos que se deriven de la naturaleza de las personas el
Estado le garantiza: numeral 18): la libertad y seguridad personales. En consecuencia:
literal j)“la inocencia se presume mientras no haya declaracién judicial de la
culpabilidad con arreglo a la ley”. El Estado pondra empefio en devolver la honra a
quien por error judicial u otra causa hubiere sido acusado, juzgado o sentenciado.

Para este tiempo la presuncion de inocencia ha pasado a ser un verdadero
derecho, por lo que la participacién del Estado en su proteccion es fundamental, al
punto que, en caso de existir un proceso ilegal, o injusto en el que la honra de una
persona ha sido manchada, el Estado es el Ilamado a la proteccion y restauracion del
honor del individuo. Es necesario destacar que dicho inciso s6lo se mantuvo en esta
Constitucion ya que con las posteriores normativas no sélo se lo elimino, sino que

hasta la actualidad no se lo ha vuelto a implementar dentro del ordenamiento.

*3 Constitucién Politica del afio 1967- 25 de Mayo 1967. Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1967.pdf
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Jaime Roldds Aguilera predecesor de Arosemena, considero6 que la actual Carta
Magna no era la adecuada para su gobierno, es asi que se aprueba la Constitucién
nimero veintiuno en la Republica del Ecuador. La Ley Suprema de 1979, disponia
en su articulo 19 (TITULO Il. DE LOS DERECHOS, DEBERES Y

GARANTIAS- SECCION I. DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS) que:

Toda persona goza de las siguientes garantias: numeral 16). La libertad y seguridad
personales. En consecuencia: literal g)Toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su culpabilidad.

A partir de entonces se empieza a vislumbrar la actuacion judicial, la misma
que resulta imprescindible para determinar la culpabilidad o inocencia de una persona.
Se deja de lado la honra, y se concibe al principio méas que un derecho moral, como un

derecho fundamental propio de cada ser humano.

Posterior a la inestabilidad politica, del gobierno de Abdald Bucaram, su
predecesora Rosalia Arteaga, en 1998, el nuevo mandatario Fabian Alarcén convoca
a una reforma constitucional; aqui existen dos articulos que hacen referencia a la
presuncion de inocencia, (TITULO I1l. DE LOS DERECHOS, GARANTIAS Y

DEBERES// CAPITULO 1. PRINCIPIOS GENERALES):

Articulo 22. “El Estado serd civilmente responsable en los casos de error judicial, por
inadecuada administracion de justicia, por los actos que se haya producido la prisién
de un inocente 0 su detencion arbitraria, y por los supuestos de violacion de las
normas establecidas en el articulo 24”;

**Constitucion Politica del afio 1979- Decreto Supremo 000, Registro Oficial 800 de 27 de Marzo de 1979.
Recuperado el 30 de junio de 2012 de: http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1979.pdf

**Constitucién Politica del afio 1998- Decreto Legislativo No. 000. Registro Oficial 1 de 11 de Agosto de
1998. Recuperado el 30 de junio de 2012 de: http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/1998.pdf
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Articulo 24, para asegurar el debido proceso deberdn observarse las siguientes

garantias bésicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los

instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: numeral 7). “Se presumira

la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya declarado mediante

sentencia ejecutoriada”.

La sentencia ejecutoriada es uno de los mayores avances de la Constitucion de
1998, puesto que si se analiza el resto de articulos se hace mencidn a la declaratoria;
sin embargo al tratarse de procesos legales la declaratoria no basta, es necesario que
sea por parte de un funcionario publico que ostente el cargo de juez y ademas que la
sentencia que se emita sea de caracter ejecutoriada, de esta manera se puede tratar a
una persona como culpable o no. Elementos como estos son los que paulatinamente
han ayudado a la coronacién del principio de presuncion de inocencia en Ecuador,

como derecho fundamental y garantia procesal a mas de tener el tratamiento de

Derecho Humano.

Finalmente, la Gltima Constitucion se aprobd y entrd en vigencia durante el
Gobierno de Rafael Correa, mediante Consulta Popular, con més del 60% de
aceptacion, norma que rige hasta la actualidad, la Carta Magna de 2008>°, dispone en

su articulo 76 (CAPITULO OCTAVO. DERECHOS DE PROTECCION):

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluiré las siguientes garantias basicas:
numeral 2. ““Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratado como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
gjecutoriada™.

% Constitucion del Ecuador del afio 2008- Recuperado el 30 de junio de 2012 de:
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/2008.pdf
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Es evidente que cada Constitucion ha atendido a las necesidades de su época
asi como factores politicos, sociales y econdmicos; pese a esto es necesario rescatar
que desde la aparicién de la presuncion de inocencia como garantia de los ciudadanos
en 1845en Ecuador, se ha intentado mantener este derecho, lo que ha significado que
los procesos y el tratamiento a los individuos sea acorde a la ley; y més alla de eso la
garantia de ser tratado como inocente y mantener el buen nombre hasta que se
demuestre su culpabilidad en el acto delictivo. Es sin duda un avance para el Derecho
ecuatoriano que este principio con el pasar del tiempo ha ido obteniendo mayor
relevancia, ampliando su aplicacién a todos los procesos, sean de caracter civil, penal
0 administrativo, consagrandose de esta manera como un derecho fundamental
inherente al ser humano. El cual tiene que ser garantizado por el Estado en todas las
etapas del proceso evitando el menoscabo de los derechos y garantizando su fiel

cumplimiento.

Han sido 23 las Constituciones que han marcado la historia del Ecuador a partir
de 1812 hasta la del 2008, cada una con sus falencias, y avances, tropiezos han
formado parte de este proceso evolutivo, retrocesos en el ambito juridico también han
formado parte de este perfeccionamiento juridico. Sin embargo la garantia de derechos
fundamentales se ha visto reflejada en la mayoria de Constituciones, propendiendo a la

justicia y a la proteccion de sus ciudadanos.

Habiendo estudiado el onus probandi y el principio de presuncién de
inocencia, tanto desde su evolucidn historica como desde los principios generales de la
doctrina, en el siguiente capitulo se analizara a la prueba propiamente dicha y a la

reversion de la misma.
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CAPITULO II
LA PRUEBA, SU FLEXIBILIDAD, REVERSION Y
PRESUNCION DE LA CULPA

La obra maestra de la injusticia es parecer justo sin serlo.

Platon

7 (13

Términos como: “res ipsa loquitur”, ““onus probando incumbit actori” y ““nemo
tenetur edere contra se”’, son aforismos romanos, utilizados antiguamente en el proceso.
Dichos axiomas han servido de garantia para la proteccién del demandado; propendiendo

de esta manera impartir no s6lo justicia sino equidad a las partes procesales.

A pesardel paso del tiempo, la presencia y aplicacion de dichos principios se ha
mantenido vigente; convirtiéndose en normas y preceptos fundamentales, atendiendo a su
significativa importancia en el proceso; sin embargo hay ciertas modificaciones que han
sido necesarias realizar, sobre todo lo que respecta a la prueba. La prueba dentro y fuera
del proceso ha sido uno de los elementos que mas cambios, trastornos y modificaciones ha
sufrido desde su aparicion. Pasando a ser el elemento decisorio, pieza fundamental para la
sentencia del juez. En el actualidad la prueba consta con un sin nimero de normas, todas

ellas encaminadas a su validez y aporte, caracteristica esencial de la misma.
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El fin de la prueba, si bien es cierto es dar la certeza de la existencia de un delito o
determinar su inexistencia, en ciertos casos va mas alla de eso, puesto que suele ser el
Gnico medio de sustento para que el juez pueda emitir una sentencia; es por este motivo
que la prueba debe tener ciertos elementos para que se la considere licita, de tal forma que

no quede en tela de duda su procedencia ni la manera en que se la obtuvo.

“La doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre lo que es el objeto de laprueba. Algunos
dicen que son los hechos, otros, las cosas, hechos y seres; alguno, todo lo que es posible de
confirmacidn, o cambian el centro de imputacion al decir que el objeto de la prueba esta
constituido simplemente por las afirmaciones sobre los hecho, o combinaciones de estos
sistemas, incluyendo la concepcion del objeto inmediato, la afirmacién, y del objeto
mediato, el hecho®”.

Si bien es cierto la doctrina no se ha puesto de acuerdo en cuanto a lo que se tiene
que probar, la normativa es clara en cuanto a la validez de una prueba, para que esta pueda

ser admitida en el proceso.

Ahora bien, hechos y las pruebas son la esencia en si del proceso y la base para el
mismo, ya que la inexistencia de uno de ellos conlleva a la inexistencia del proceso. Sin
embargo la actual doctrina ha visto necesario incluir la teoria de las “pruebas dificiles” o
“pruebas leviores”, son aquellas pruebas que resultan dificil o casi imposible su obtencion
por parte del actor, existiendo la presuncion de la aproximacion que podria tener el
demandado a la fuente probatoria, y la carencia probatoria del actor, en estos casos se da la

“inversion de la carga de la prueba”.

En cuanto a la determinacion de la dificultad probatoria, nace un problema, ni la

doctrina y mucho menos la normativa han logrado esclarecer, determinar y fijar los

> FALCON, Enrique — “TRATADO DE LA PRUEBA”- (Editorial Astrea) Buenos Aires 2003. P4gs. 81-82.
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motivos o las circunstancias que se deben atender para determinar cuando una prueba es
dificil y cuando no lo es. Ademas legislaciones como la nuestra recogen la inversién de la
prueba, sin embargo en ningin momento se sefiala que se debe a la dificultad probatoria
por la que puede atravesar el actor, el vuelco que sufre la prueba, creando cierta
inseguridad juridica, puesto que se podria considerar que la discrecionalidad del juez para
determinar la reversion juega un papel preponderante. Tomando en cuenta que la doctrina

revela que la reversion es especificamente para casos “in extremis”*®.

El termino in extremis, es decir en casos extremos, se aplica excepcionalmente
cuando el juez no posee los medios necesarios para motivar su dictamen, sin embargo, es
evidente la violacién de un derecho, en estos casos y bajo la premisa de la posible
aproximacion probatoria que puede tener el demando es lo que se invierte la prueba, para
de esta manera aportar con suficientes elementos de juicio para asi emitir una sentencia.
Para Leo Rosenberg, “el alcance de la carga se determina por el alcance de los
presupuestos” es decir, el problema se limita cuando se tiene que enfocar no al hecho que

se rechaza sino a la “pérdida del derecho™°.

En el caso de la pérdida de un derecho, la constante en todo proceso es que la oferta

de la prueba debe provenir precisamente de la parte obligada a ella®, es decir, el actor.

Jeorge Peyrano, en su articulo, la carga de la prueba como norma de clausura del

sistema; sostiene que la norma de clausura, es decir la insuficiencia de prueba, implica el

*% a legislacion Ecuatoriana ha previsto la reversion de la carga probatoria en materia laboral, tributaria y
ambiental, considerado una necesidad para equiparar a las partes procesales, entendiendo que una es mas
débil que la otra.

*ROSENBERG, Leo- “LA CARGA DE LA PRUEBA™- Segunda Edicién en Catellano -(Julio Cesar Faira-
Editor)- Montevideo — Buenos Aires 2002. Pag. 44.

®ROSENBERG, Leo- “LA CARGA DE LA PRUEBA”- Segunda Edicién en Catellano -(Julio Cesar Faira-
Editor)- Montevideo — Buenos Aires 2002. Pag. 39.
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reconocimiento del fracaso del proceso como herramienta probatoria del proceso®. Esta
afirmacion realizada por el autor se debe, a la importancia de la prueba, ya que es el Unico
medio para determinar el cometimiento de un delito, sin ella no hay como determinar la
culpabilidad o la inocencia de una persona, quedando en el limbo dicha resolucion, ademas
el grado de afirmacién probatoria tiene que ser tan elevado aportando total conviccién al
juzgador, sin dejar dudas no sélo de la existencia de un derecho sino de la violacion del

mismo.

El problema de la carga de la prueba se presenta solo cuando esta no se ha
producido, provocando la nulidad del grado de afirmacién probatoria que el juez necesita
para dictar sentencia, en este punto el Derecho, choca en un dilema, la aceptacion tacita del
fracaso de una de sus herramientas o busca una alternativa en la que la clausura del sistema
sea menos evidente; eso si cualquier otro método o salida que se intente implantar, serd una

via que no necesariamente cumplira con los requisitos de un proceso justo y equitativo.

Es inevitable que al analizar la prueba, se tiene que tomar en cuenta principios
como el de la facilidad probatoria y el principio de disponibilidad probatoria, principios
conducentes a la aplicabilidad de la reversion de la carga de la prueba asi como a la
flexibilidad que se encuentra sometida la misma. Herramientas como estas, son de uso
exclusivo del juez, quien debe atender a las circunstancias de los hechos y la posible
violacion de derechos que acarrearia una reversion de la prueba que no se halle
fundamentada debidamente; puesto que estaria violando el principio de igualdad de las

partes procesales.

1 PEIRANO- Jorge. W- “LA CARGA DEL APRUEBA COMO NORMA DE CLAUSURA DEL SISTEMA™.
Revista Electrénica- Volumen 2- N-3 (Afio 2012).Pag. 11. Recuperado el 19 de julio de 2012 en:
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/images/stories/revista/REVISTA%20TEMAS%20ATUAIS%20
DE%20PROCESS0O%20CIVIL%20V2.%20N.3.pdf-page=4
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Es asi como en el siglo X1X la tendencia tiende abogar por los principios; “si una cuestion
civil no puede resolverse, no por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los
principios de las leyes analogas; y si aln la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los
princiGpZiOS generales del derecho, atendiendo en consideracion las circunstancias del
caso”™.

Esto atiende Unica y exclusivamente, al origen de la certeza que tiene que primar en
los juicios civiles, por tal motivo, ningun proceso terminard con un non liquet, esto quiere
decir gue la sentencia siempre tiene que terminar con una condena o una absolucién; mas

nunca con la duda de la existencia de un derecho.

La aplicacion de derechos, principios, doctrina jurisprudencia, pasa a ser
fundamental ya que el juez tiene que observar todas las herramientas que la le ha otorgado

para impartir justicia.

2.1 LAPRUEBA EN EL PROCESO

Al hablar del proceso, es ineludible mencionar a la prueba. Varios autores y
doctrinarios han sefialado su importancia, no sélo por el aporte que representa en el
proceso, mas all& de eso es el Unico acercamiento del juez a una “supuesta” verdad, y

en algunos casos de ella depende todo el juicio.

En su acepcion comdn, la prueba es la accion y el efecto de probar, y probar es
demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacién. En
sentido juridico procesal, la prueba es un método de averiguacién y un método de

82 EALCON, Enrique — “TRATADO DE LA PRUEBA™- (Editorial Astrea) Buenos Aires 2003. Pags. 181.
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comprobacion, la prueba civil, es normalmente comprobacion, demostracion,

corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juici063.

Por objeto de la prueba se entiende lo que se puede probar en general, aquello sobre lo

que puede recaer la prueba; de idéntica aplicacion en actividades procesales y

extraprocesales, se extiende a todos los campos de la actividad humana.

El objeto de la prueba tanto en general como procesal, son los hechos, esto es, todo lo

que representa una conducta humana, los hechos de la naturaleza, en que no interviene

actividad humana; las cosas u objetos materiales; la persona fisica humana, los estados

y hechos siquicos o internos del hombre®,

Ambos conceptos intentan definir y esclarecer la funcion e importancia de la
prueba en el proceso, objeto en el cual recae la veracidad o falsedad de un hecho;
convirtiéndola en pieza fundamental para la toma de decisién por parte del juez; pese a
que las pruebas que presenten las parte no son vinculantes para el juez, es obligacion
del juez analizar su influencia dentro del proceso. Es necesario destacar que la prueba
maneja dos aspectos, primero la comprobacion de los hechos y en un segundo plano,
se centra en las cosas sobre las cuales puede recaer; la conjugacion de ambos

elementos hace de la prueba el componente esencial en todo proceso.

Devis Echandia define a las pruebas judiciales como:

“El conjunto de reglas que regulan la admisién, produccion, asuncién y valoracién de
los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los
hechos que interesan al proceso"65.

Ademas es importante destacar que la importancia y validez de la prueba radica
en cOmo esta se haya actuado durante el proceso, esto quiere decir que su presentacion

responde a un tiempo determinado en el juicio, asi como los medios aptos y probos

8 PAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simdn
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. P&g. 61.

 CABRERA, Benigno- “TEORIA GENERAL DEL PROCESO Y DE LA PRUEBA”- (Editorial Marder)-
Sexta Edicion. Madrid- Espafia. 1986. Pag. 17.

% ESCOBAR, Mirian- “LA VALORACION DE LA PRUEBA, EN LA MOTIVACION DE UNA SENTENCIA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simon Bolivar.
Quito- Ecuador. 2010. Pag. 14.
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para obtener dicha prueba, para considerarla legal, oportuna, pertinente y para que
pueda presentar un verdadero aporte en el proceso; por el contrario en caso de
incumplir con la normativa pertinente en cuanto a la prueba (Cddigo de Procedimiento
Civil- Seccién 72. De las pruebas. Art. 113 y ss.), esta carece de validez y eficacia, por

lo cual el juez tiene la potestad para desecharla.

Varios autores afirman que la importancia de la prueba en el proceso, llega a
tal punto que sin la existencia de ella no hay proceso; esto se debe a que la prueba es el
Unico acercamiento que tiene el juez con la realidad de los hechos; es por este motivo
gue a mas de existir la prueba esta tiene que ser regulada por el legislador, limitando
su accionar en el proceso; conducente especificamente a la demostracion de un hecho,
0 violacién de un derecho, constrefiida a su legalidad y los medios por los cuales fue

obtenido, ya que de esto dependera su validez.

Francisco Ramos, en pocas palabras sefiala que la prueba procesal aspira a persuadir al
juez de la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes, siendo que las
afirmaciones facticas aparecen siempre mediatizadas por el propio lenguaje y por los
juicios de valor que viertan las partes litigantes al realizarlas®.

Las afirmaciones validas en todo proceso, sea civil, penal o administrativo son
validas cuando estas pueden ser comprobadas, esto implica que el alegato del actor no
puede quedar con una simple enunciacion de derechos, sino que tiene que ser
fundamentados con normas y principios, a mas de las pruebas que constaten

laveracidad de lo que se afirma.

% ESCOBAR, Mirian- “LA VALORACION DE LA PRUEBA, EN LA MOTIVACION DE UNA SENTENCIA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA™- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simén Bolivar.
Quito- Ecuador. 2010. Pag. 15.
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Se podria considerar a esta como la Unica manera que tiene el actor para salir
victorioso en el juicio; sin embargo la presentacion de pruebas y alegatos no son
suficientes, ya que el demandado también tiene la opcidon de no sélo presentar sus
alegatos negando o allanandose a lo que dice la contra parte; el demandado tiene la
posibilidad de presentar pruebas que demuestren su inocencia, 0 que ponga en tela de
duda lo alegado. Es evidente que tanto el actor como el demandado tienen la facultad
de presentar toda prueba que estimen pertinente para que la decision del juez les sea
favorable, y justamente dependerd de la correcta fundamentacion y pruebas

conducentes para que el juez pueda emitir sentencia.

Uno de los aspectos fundamentales en cuanto respecta a la valoracion de las
pruebas, asi como el vinculo entre estas y la norma, es la sana critica, elemento

preponderante para la toma de decisiones.

En cuanto a lo que respecta a la sana critica, la Primera Sala, de la Corte
Suprema de Justicia, en su resolucion nimero 224, del 30 de julio de 2003, publicado

en el Registro Oficial 193 (20- 10-2003), dice:

“La sana critica es la union de la légica y la experiencia, sin excesivas abstracciones
de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman
de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento”.

La sana critica es un sistema légico de valoracion de prueba, en el cual el juez valora
la prueba sin sujecién a criterios legalmente establecidos, pero, también a diferencia
de la libre conviccidon, sin la interferencia de factores emocionales, debiendo
fundamentar su decision®’.

" ESCOBAR, Mirian- “LA VALORACION DE LA PRUEBA, EN LA MOTIVACION DE UNA SENTENCIA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA™- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simén Bolivar.
Quito- Ecuador. 2010. Pag. 53.
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Es importante destacar que la sana critica forma parte fundamental al momento
de valoracion de la prueba, ya que el juez tiene que ser totalmente objetivo al
momento de la apreciacion de la misma, dejando de lado cualquier tipo de sentimiento
0 emotividad que lo unan al caso, esto se debe a que el juzgador se caracteriza por su
imparcialidad, por lo que tiene que prestar atencion de manera Unica y exclusiva a los
hechos presentados, a las pruebas aportadas y a la norma pertinente. De esta manera se

logra el principal objetivo del Derechos, que es impartir justicia.

Otro aspecto que resulta ineludible es el principio de razonabilidad, el cual
contiene tres desmembraciones; Razonabilidad interna del acto legislativo, esta se
refiere a la proporcionalidad que tiene que existir entre la ley y la sancion, motivando
gue origind su contenido; Razonabilidad externa del acto legislativo, se encarga de
determinar si la finalidad con la que fue creada la norma cumple su objetivo; v,
Razonabilidad de la ley, es la proporcion entre la medida y el fin de la norma. Estos
tres elementos, a mas de la estabilidad de la normativa, son esenciales para la
valoracion prueba, atendiendo al objetivo por el cual fue creado y el fin que se

persigue.

2.2 PRINCIPIO DE FACILIDAD Y DISPONIBILIDAD PROBATORIA

Determinar la facilidad y disponibilidad que puede tener el actor o el
demandado para proporcionar pruebas en el proceso, resulta dificil de determinar.
Atendiendo al significado de dichas palabras, la facilidad es, hacer algo sin gran

esfuerzo, vy, disponible, es la accion de disponer libremente algo que esté listo para
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usarse o utilizarse. Atendiendo a la doctrina y jurisprudencia esta facilidad probatoria
y disponibilidad tiene que estar mas cercana al demandante que al demandado,

fomentando economia procesal

El criterio de disponibilidad y facilidad probatoria consiste en que debe probar quien
cuente con mayor facilidad préctica para obtener el medio probatorio. En Espafia se
indica que este criterio ordena al juez tener presente esa mayor facilidad probatoria de
la parte procesal que se halle mas proxima a la fuente probatoria. Se aclara que el
fundamento de este criterio esta en el deber constitucional de colaboracion con los
tribunales de justicia y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Se habla de
igualdad de armas para las partes y criterios también de orden econémico para
imponer facilidad de la prueba. Es decir, se exige a la parte que pueda producir la
prueba a menor costo, que la aporte68.
Sin embargo a esta teoria se contrapone el principio nemo tenetur edere contra
se, se podria decir que se obliga a una parte a probar en su contra, irrespetando

preceptos constitucionales, y garantias fundamentales del debido proceso.

La inseguridad juridica que acarrean estos principios en caso de no ser
utilizados de la mejor manera, con llevan consecuencias devastadoras para una de las
parte; pon un lado dejar en la impunidad un delito o condenar a un inocente; esto se
debe a que la aplicacion de este tipo de principios no puede ser discrecional, por el
contrario debe existir una tutela juridica efectiva, determinando los pardmetros para su

aplicacion.

Si bien es cierto resulta un trabajo imposible el determinar todos los casos en
que este principio surte efectos, no es menos cierto que deben existir parametros para
que se puedan aplicar. En el caso de acciones por dafio ambiental, es evidente que el

legislador no ha hecho ninguna distincién al caso de la aplicacion de la reversion de la

8 «“NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA EN MATERIA CIVIL” Pag. 39. Recuperado el 2 de agosto de
2012 en: http://www.brenesariasabogados.com/publicaciones/naturaleza-juridica-de-la-prueba.pdf
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carga de la prueba, atendiendo a la facilidad y disponibilidad probatoria que tiene el
agente contaminante, basando este supuesto en meras presunciones y creencias, que
desembocando en la reversion de la carga probatoria en materia ambiental; por otro
lado no se distingue entre acciones civiles o administrativas en el caso dafos

ambientales, lo que es una total violacion a la normativa.

La Ley de Hidrocarburos y la Ley de Gestion Ambiental, hacen referencia a la
reversion de la carga de la prueba, sin distincion alguna, por lo que se entiende que su
aplicacion es general para todas las acciones, constituyendo una ilegalidad; esto se
debe a que la aplicacién del principio de facilidad y disponibilidad probatoria, atiende
a circunstancias especiales y a casos concretos en los que se determine la
imposibilidad del actor de probar sus alegatos; y ademas constatando la facilidad que
tiene el demandado para la presentacion de pruebas esenciales para el proceso; sin
embargo la legislacion ecuatoriana no hace distincién alguna, ni explica los motivos

por los que el demandado es obligado a soportar la carga de la prueba.

Es menester destacar que en ninguna de las épocas en las que se ha dividido el
Derecho Ambiental, desde los primeros instrumentos internacionales hasta el fin de la
Segunda Guerra Mundial, (1945 hasta la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano / Estocolmo, 1972/ Acuerdos y tratados firmados a partir de 1972 /
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de
(Janeiro, 1992) / Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible (Johannesburgo,
2002)), ningun instrumento, tratado, convencion o conferencia en pro del Medio
Ambiente, ha desconocido la presuncion de inocencia o garantias del debido proceso

en beneficio de la Naturaleza. Si bien el Derecho Ambiental tiene su origen en el
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Derecho Internacional Publico, no es menos cierto que paulatinamente los Estados se

han visto en la necesidad de acoger ciertos principios en su legislacion

La necesidad de implementar este tipo de normativa, nace de la basqueda de un
bien colectivo, en el que no sélo se busca una conciencia ambiental a nivel nacional,
sino que se promueve la cooperacion internacional, considerando a la naturaleza un
bien de toda la humanidad. Sin embargo el espectro que abarca el Derecho ambiental
no se centra en lo que es la proteccion de ciertas zonas, sino que incluye biodiversidad,
ecosistemas, agua, tierra, aire, el manejo, distribucion y preservacion de dichos
recursos, es por este motivo que se ha visto en la necesidad de implementar

herramientas que faciliten su proteccion, basados en una economia procesal.

Principios como estos son sumamente subjetivos y su aplicacidn tiene que estar
regulada, y no nacer de la discrecionalidad o libre albedrio del juez, esto se debe a que
se contraponen derechos reconocidos en la Constitucion y Tratados Internacionales, el
principal es el derecho de presuncion de inocencia y el hecho que nadie esta obligado
a perjudicarse a si mismo. Pese a que se quiera respaldar la facilidad y disponibilidad
con el principio de igualdad de armas, es necesario observar, preceptos como: “Ei
incumbit probatio, qui negacidn Dicit, qui no”, en el que se determina que la prueba le
corresponde a quien afirma, no a quien niega. La excepcién a la regla es aplicable en
casos extremos, lo que quiere decir que no existe otra solucion viable, tomando en
cuenta que, esto no quiere decir que por buscar justicia para una de las partes, voy a

derrochar injusticia para la contraparte.
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2.3 FLEXIBILIDAD DE LAS REGLAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA

La Real Academia de la Lengua Espafiola, define el término flexible como: “no
sujeto a normas estrictas, a dogmas o a trabas”. La prueba al ser un elemento
primordial en el proceso, la cual cuenta con una normativa estricta para su validez,
puede ser objeto de poseer un caracter dual, es decir, toda la normativa a la cual se

encuentra sujeta puede ser inobservada en casos especiales.

En el &mbito procesal, la distribucién de tareas entre las partes y el Grgano
jurisdiccional se sustenta, en la presuncion de que el operador conoce el Derecho
aplicable al litigio, el — iura novit curia- aforismo que actla como principio
normativo, y como deber impuesto a los Jueces para resolver los litigios utilizados en
el Derecho, es decir, sujetarse a esa aplicaciénGg.

La flexibilidad de la carga de la prueba atiende de manera primigenia a la
facilidad probatoria para evitar posibles afectaciones, evitando la indefensién de una
de las partes, sin embargo la aceptacion tacita de la imposibilidad de presentar pruebas
en un proceso, y por tal motivo revertir la prueba, también se podria considerar como

una alteracion a la legalidad del proceso.

La doctrina se ha dividi6 en dos vertientes, en un primer plano, se dice que la
reversion de la prueba deberia ser una facultad discrecional del juez, ya que
atendiendo al panorama del conflicto se determinaria sobre quien recae la carga de la
prueba; por otra parte Leo Rosenberg, dice, que la flexibilidad de la cual puede estar

embestida la carga de la prueba, nunca puede recaer en la subjetividad de la decision

8 pPAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simon
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. P4g. 8
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de un juez, por el contrario tiene sus raices en la ley, en la estructura y naturaleza de la

norma juridica.

La idea fundamental de la carga de la prueba es la distribucion justa,
garantizando la seguridad juridica, objetividad y equidad procesal. Karl-Heinz
Schwab, explica que pese a la flexibilidad que se le quiera otorgar a la prueba, se
encuentran de por medio todos los principio que envuelven a la prueba, por tal motivo
es imposible sustituir la teoria estandar, ya que cualquier modificacién crearia
inseguridad juridica, y consecuentemente un producto engafioso. El autor de igual
manera enmarca la importancia de la aplicacion de principios basicos, los cuales no
pueden ser reemplazados por simples enunciados o teorias modernas que tienen por
objeto facilitar el proceso, la teoria del riesgo o juegos de probabilidad, de por si
carecen de sustento juridico y no representan una verdadera solucién al problema de la

carga probatoria.

Maximiliano Seil, en su obra “La Carga de la Prueba en Normas de
Conflicto, asienta que la maleabilidad a la que puede sujetarse la prueba, dependera

del proceso que se lleve a cabo y principalmente de:

La division entre carga objetiva y subjetiva de la prueba que permite separar y
diferenciar la carga que realmente es carga de las partes (subjetiva) de la distribucion
normativa del riesgo probatorio (carga objetiva) establecida por el legislador en tanto
instruccion a los jueces para decidir en caso de no quuet70.

PRUTTING, Hanns- “CARGA DE LA PRUEBA Y ESTANDAR PROBATORIA: LA INFLUENCIA DE LEO
ROSENBERG Y KARL HAINZ SCHWAB PARA EL DESARROLLO DEL MODERNO DERECHO
PROBATORIO”. Revista lus el Praxis, Afio 16. N° 1. Pag. 463. Recuperado el 12 de agosto de 2012 en:
http://www.scielo.cl/pdf/iuseptp/v16nl/art15.pdf
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Al remitirnos en la legislacion ecuatoriana, en realidad no existe una
diferenciacion clara, en la que se pueda percibir de manera objetiva los argumentos del
legislador para que la carga pueda ser obligacion del actor o del demandado, mucho
menos se da esta flexibilidad para que el caso no quede sin una sentencia. La
normativa vigente, pese a que inserta principios innovadores que propugnan la
proteccion de derechos, sin embargo se deja de lado principios y normativas
estandares que poseen sustento legal y doctrina que los respalde, por tal motivo el
reemplazo de cierto tipo de normas resulta a mas de imprudente, con consecuencias

perjudiciales para el sistema de justicia

Todo operador de justicia en el ejercicio de la jurisdiccion detenta dos tipos de
responsabilidades, la una constituye, el velar por la eficacia de los preceptos
normativos que reconocen y desarrollan derechos fundamentales y, segundo la
obligacion de asegurar la calidad de agentes estatales, es decir, la de no convertirse en
artifices de la violacion de tales derechos .

Los tres sentidos que abarca la prueba son: 1) Comprobacion de afirmaciones;
2) Actividad dirigida a comprobar afirmaciones; y, 3) Instrumento que permite al
juzgador alcanzar su conviccion. Son estos tres aspectos que el juzgador tiene que
tomar en cuento al momento de invertir la carga probatoria, identificando si las
pruebas que puede aportar el actor seran conducentes al objetivo mismo de la prueba,
o0 por el contrario, la facilidad probatoria la tiene el demandado. Por otra parte es
necesario destacar que la maleabilidad que puede estar envuelta la prueba, responde a
una normativa previa, a disposiciones legales 0 en casos especiales a la potestad del

juez.

™ PAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simon
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. P&g. 21.
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2.4 REVERSION DE LA CARGA PROBATORIA

La concepcion de carga probatoria, ha ido variando desde su aparicion en el
Derecho, algunos podrian afirmar que se ha evidenciado un avance, ya que varios
cuerpos normativos hacen referencia sobre quien recae la carga probatoria,
dependiendo del caso en concreto; el problema aparece cuando el legislador ha pasado
por alto el establecer sobre quién recae la prueba. Al atender a la jurisprudencia y
doctrina se entiende que el que afirma prueba, sin embargo, la volatilidad a la que se

sujeta esta herramienta procesal puede acarrear nefastas consecuencias.

La carga de la prueba como concepto a utilizarse y ejecutarse se ha desarrollado
primero en Alemania (Goldschimidt) iniciador de la doctrina moderna, que, mas tarde
encontré en Rosenberg un valioso impulso, luego en Italia con Carnelutti, después con
Michellin y otros autores procesalistas modernos, posteriormente la nocién en
América a adquirido completa madurez 2.

La nocién — carga de la prueba procesal- es aceptada por todos los autores, la que
proviene de la tradicion romana, anexada en el cédigo Napolednico e incorporada
luego en los europeos y sudamericanos, estructura sobre “nocién de una necesidad
practica ante la cual se encuentra la parte para poder obtener el efecto juridico deseado
y evitar el dafio de perderlo73.

Ya en el anterior capitulo se tratd respecto de la carga de la prueba y su
evolucion a través de los tiempos, asi como el avance y vigencia que ha tenido en
nuestra legislacion. Pese a las modificaciones a las cuales ha sido sometida esta
institucion del Derecho, cabe destacar que su esencia nunca ha sido modificada. Con
esto me refiero a que si bien la carga de la prueba, por principio recae en el actor, esto
no inhibe al demando de presentar pruebas. Sin embargo el actor es quien tiene que

aportar el mayor nimero de pruebas, todas ellas conducentes a que la sentencia le sea

2 PAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simdn
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. Pag. 61.

"Michellini. Pag. 59. PAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN
EL RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina
Simén Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. Pag. 61.
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favorable; es obvio que quien inicia una accién cualquiera que sea su naturaleza,
tendré por objetivo ganar; pero para ello es fundamental tener todos los elementos que
coadyuven a que el juez forme su criterio, fallando favorablemente para una de las

partes.

La igualdad de oportunidades en, materia de pruebas no se opone a que resulte a cargo
de una de las partes la necesidad de suministrar la prueba de ciertos hechos, sea por
que los invoca a su favor, o porgue de ellos se deduce lo que pide, o porque el opuesto
goza de presuncion o de notoriedad, o porque es una negacion indefinida. De esto
resulta el principio de la carga de la prueba que contiene una regla de conducta para el
juzgador, en virtud de la cual puede fallar de fondo cuando falta la prueba del hecho
que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar. Por otra parte, implica
este principio la autorresponsabilidad de las partes por su conducta en el proceso, al
disponer de la libertad para llevar o no la prueba de los hechos que las benefician y
contraprueba de los que, comprobados por el contrario, pueden perjudicarlas; puede
decirse que las partes les es posible colocarse en una total o parcial inactividad
probatoria, por su cuenta riesgo”.

Al referirnos de la inactividad probatoria por parte del actor, Mufios Sabate

expresa:

En el proceso civil, el juez solo puede resolver secundum allegata el probata...es la
propia parte quien soporta las consecuencias de su inactividad, de su negligencia e
incluso de sus errores...es ella 'y solo ella quien debe cuidar de suministrar al juez los
méaximos elementos...la carga, en cambio, indica la necesidad practica de que el titular
de un determinado poder lo ejercite cuando quiera obtener un efecto a favor
propio...no existe ningun deber de probar, pero él no probar significa en la mayoria de
los casos la derrota. O provare o soccombere. e

Probar o sucumbir, es la mejor manera para definir la inactividad probatoria en
un proceso. Los mejores alegatos, pueden quedar en meras enunciaciones sino no

existen pruebas que los acompafien. Es asi como la presentacion de pruebas pasa de

" ESCOBAR, Mirian- “LA VALORACION DE LA PRUEBA, EN LA MOTIVACION DE UNA SENTENCIA
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simén Bolivar.
Quito- Ecuador. 2010. Péag. 47-48.

> MUNOZ, Luis. “TECNICA PROBATORIA”. (Editorial Temis). Bogota- Colombia. 1997. Pag. 32-33.
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ser una formalidad a convertirse en una necesidad, ya que es el Unico elemento que

acredita y fundamenta la veracidad de lo alegado.

Preceptos como los de Paulo “ei incumbit probatio, qui negacion Dicit, qui
no”’®, o el de Marciano “Semper necessitas probando incumbit illi, qui agit”’’,
constatan que la carga de la prueba como fenémeno juridico, en el que la distribucion
de la carga de la prueba parte de formulas, especificas y obligatorias, guias para una

ponderacion judicial.

Esta distribucién de la prueba parte de la premisa que la prueba le corresponde
a quien afirma, mas no a quien niega, de la misma manera, postulados como “nadie
esta obligado a ir contra si mismo, o confesar en su perjuicio”, o “la necesidad de
probar incumbe siempre al que demanda”, han servido de base para que el juzgador
determine los parametros en los cuales las partes basaran su actuacién en el proceso,
cabe destacar que la libertad probatoria no era ni es ilimitada, esto se debe a que las
pruebas deben ser conducentes a lo que se alega, tomando en cuenta que es lo que se
quiere probar, y sobre que va a recaer la prueba. Fue a partir de la Teoria Negativa’®,

las Teorfas de las Presunciones™® y la Teorfa de la Continuidad®, que se comienza

PRUTTING, Hanns- “CARGA DE LA PRUEBA Y ESTANDAR PROBATORIA: LA INFLUENCIA DE LEO
ROSENBERG Y KARL HAINZ SCHWAB PARA EL DESARROLLO DEL MODERNO DERECHO
PROBATORIO”. Revista lus el Praxis, Afio 16. N° 1. Pag. 457. Recuperado el 12 de agosto de 2012 en:
http://www.scielo.cl/pdf/iuseptp/v16nl/art15.pdf

"PRUTTING, Hanns. Ibidem. Pag. 457.

8 La Teoria Negativa del hombre presupone siempre lo que pretende explicar: la razén, el espiritu, la
autonomia del espiritu y la identidad parcial de sus principios con los del ser. El espiritu es el que verifica la
represion de los impulsos, mediante la voluntad, que, guiada por las ideas y los valores, rehtsa a los impulsos
opuestos a dichas ideas y valores las representaciones necesarias para llevar a cabo una accién impulsiva,
mientras por otro lado ofrece como un cebo ciertas representaciones conformes a las ideas y a los valores, a
los impulsos latentes, para coordinarlos, de manera que ellos mismos ejecuten el proyecto de la voluntad,
dictado por el espiritu.

" La Teoria de las Presunciones, se centra en la labor de reconstruccion de hechos, que lleva a cabo el juez
utilizando los que aparecen probados, auxiliandose con los datos que le proporciona su propia experiencia.

8 |_a Teoria de la Continuidad, se contempla los cambios que sufre el ser humano y la afectacion que estos
tiene para su desarrollo y desenvolvimiento hasta su vejez.
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hacer una diferenciacion entre hechos positivos y negativos, asi como la
individualizacion de los problemas concretos de la prueba y fundamentalmente sobre
quien recae la obligacién de probar. Por ultimo la Teoria de la posibilidad
probatoria®, “permite presentar la consecuencia juridica de una norma sobre la base
de la demostracion de los hechos, no estando condicionada a la existencia de hechos

objetivos” &

, aqui se reducen los resultados a la cognicion judicial, probando,
desmintiendo o confundiendo lo que se pretende, creando una dicotomia entre lo que

se prueba y lo que no.

La aplicacion de estas teorias ha sido el soporte necesario para que los procesos
se puedan llevar de una mejor manera, entendiendo las obligaciones de las partes, asi
como sus deberes, marcando la clara diferencia que existe entre el actor y el demando,
esto ha permitido que la discrecionalidad juegue un papel preponderante ya que la

finalizacion de todo proceso se da por medio de una sentencia.

Es por este motivo que el Unico llamado a la valoracion de las pruebas es el
juez. Atiendo a la Resolucion 69 del 15 de abril de 2004, emitida por la Primera Sala

de la Corte Suprema de Justicia, dice:

“La valoracion de la prueba es una operacion mental o intelectual, y en esta operacion
el juzgador debe examinar separadamente los elementos de prueba aportados por las
partes con que pretende demostrar los hechos afirmados, ya sea en la demanda ya sea
en la contestacion de la misma. Luego, el juzgador debe estudiarlas
comparativamente, en forma tal que la conclusién a que llegue sea el producto de una
verdadera sintesis de la totalidad de los elementos de la prueba y los hechos que en
ellos se contiene. En este proceso mental el Juez ha de aplicar las reglas de la sana
critica, las cuales no constan en normas de derecho positivo, sino con reglas de logica

8 La Teoria de la Posibilidad Probatoria, permitir sustentar la consecuencia juridica de una norma sobre la
base de la demostracion de los hechos, no estando condicionada a la existencia de hechos objetivos. Dicho
contenido estaba solamente relacionado con el proceso y, por lo tanto, terminaba reduciendo a tres los
posibles resultados de una cognicion judicial (ya sea probado, desmentido, o confuso) a una simple dicotomia
(probados y no probados).

8 PRUTTING, Hanns. Ibidem. P4g. 458.
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y de experiencia humana, suministradas por la psicologia, la sociologia y la técnica,
que permiten al juzgador distinguir lo que es verdadero y lo que es falso”.

Al decir que la valoracion es una conclusion que se llega gracias al producto de
los hechos, en el que el juzgador aplica la sana critica, l6gica y experiencia humana, en
concordancia con las normas del sistema, podremos concluir que en sintesis, el aporte
de las partes es la base para la toma de una decision final. Por tal motivo es légico y
mas aln necesario que en todo proceso se determine sobre quien recae la carga de la
prueba; si atendemos a los aforismo mencionados en parrafos anteriores, se sobre
entiende que este deber recae en el actor, ya que se supone que en el no hay dudas y
por lo contrario esta revestido de la certeza de la violacién de un derecho; por el
contrario el demandado salvo ciertas excepciones se visto en la obligacion de
demostrar su inocencia, mas nunca ha tenido que presentar prueba o testimonio que

perjudique su situacion.

Dentro del aspecto ambiental la situacion puede varias, esto se debe al marco
normativo que lo rodea. La prevencion y la precaucion, son los aspectos que se han
tomado en cuenta para revertir la carga de la prueba. Se entiende por prevencion, la
preparacién y disposicién que se hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar
algo; y precaucion, la reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenientes,
dificultades o dafios que pueden temerse. De esta manera define la Real Academia de
la Lengua Espafiola, dichos términos, concepto que no dista del que se encuentra en la
Declaracion de Rio, aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, en Estocolmo el 16 de junio de 1972, dicha

declaracién contiene los principios por los cuales se regiran los paises en cuanto al
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cuidado del Medio ambiente, donde también se determina que el agente contaminante

o demandado esté en la obligacidn de pagar y reparar el dafio causado.

Atendiendo a la naturaleza del Derecho Ambiental, se entiende que la reversion
de la carga probatoria aplica debido a una presuncion a favor de la naturaleza. Sin
embargo una de las caracteristicas para invertir la carga de la prueba, es la existencia
del hecho, es decir, no hay duda razonable sobre el dafio que se causo o la vulneracion
que se produjo; sin embargo si se esta hablando de “supuestos” acciones que pueden o
no producirse, también se podria decir que no existe un agente contaminante, por lo
que la reversion de la carga probatoria carece de un sustento practico y legal. Creando

un pardmetro normativo lleno de incertidumbres.

2.5 CLASES DE REVERSION

La legislacion ecuatoriana dentro de todos los cuerpos normativos en los que
hace referencia a la reversion de la carga de la prueba o también denominado como
onus probandi, como es en el Codigo de Trabajo y el Codigo Tributario, no hace una
diferenciacién de las clases de reversion que se pueden llevar a cabo y los motivos
conducentes para que el juez tome esta decision; provocando que sea la
discrecionalidad del juez el Unico elemento para que se dé la reversion de la prueba,
ello da un claro ejemplo de lo escueto de nuestra normativa, provocando que de una u
otra forma se provoque inequidad de las partes y simultdneamente injusticia en el

proceso, afectando garantias del proceso recogidas en la Constitucion ecuatoriana.
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Sin embargo la doctrina y otras legislaciones recogen tres tipos de reversiones:
1) Inversion legal directa; 2) Inversion por presunciones legales; e, 3) Inversion
judicial. A continuacion se analizara cada uno de los tipos de inversion asi como

también cuando procede su aplicacion.

2.5.1 INVERSION LEGAL DIRECTA

Depende de la naturaleza del proceso para su aplicacion, es decir, existe una
regla especial que determina su aplicacion, el juez de manera exclusiva se remitira a la

normativa.

En el Ecuador, en el caso de acciones por dafio ambiental, la Constitucion en su

articulo 397, numeral 1, sefiala que:

“La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el
gestor de la actividad o el demandado”.

Ademas en el texto unificado de la ““Legislacion Secundaria, Medio Ambiente,
Parte 1, en el Capitulo I, sobre “Principios generales y &mbito de aplicacion”, en el
Articulo 151.- Sin perjuicio de los demas principios que rigen en la legislacion
ambiental aplicable, para la cabal aplicacion de este instrumento, tdmese en cuenta los

siguientes principios:

El que contamina paga: Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones a las que
hubiera lugar, implicara la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e
indemnizar a las personas y comunidades afectadas.
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Responsabilidad objetiva: La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo
dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicard también la
obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.

Atendiendo a la naturaleza de las normas, es evidente que la reversion de la
carga probatoria, se debe a una inversion legal directa, sin embargo, como ya se ha
mencionada anteriormente este tipo de reversidn se da en casos extremos, es decir
cuando no hay mas alternativa y es evidente que existe un dafio; sin embargo ni en la
Constitucion y menos aun en la legislacion secundaria del Medio Ambiente, se
determinan las circunstancias que tienen que existir para que la carga de la prueba este
a cargo del demando; por lo tanto se entiende que en todas las acciones por dafio
ambiental el demandado tiene que demostrar su inocencia, convirtiéndose en una
injusticia, en la cual se deja en total indefension al supuesto agente “contaminante”,
haciendo del proceso un acto injusto en el que no existe igualdad de armas y por el

contrario desde un principio es visible la falta de equidad procesal.

2.5.2 INVERSION POR PRESUNCIONES LEGALES

Antes de analizar la aplicacién de este tipo de reversion es imprescindible,

saber gque son las presunciones y su valor dentro de un proceso.

La nocion de presuncion desempefia un papel importante en toda deliberacién practica
y, por tanto, en el Derecho cobra especial relevancia. Las presunciones legales fuerzan
a tomar algo como verdadero bajo determinados supuestos; en ocasiones, el Derecho
interviene y establece reglas en forma de presunciones en virtud de las cuales se
<<infiere>> un hecho controvertido, a partir de ciertos hechos basicos ya establecidos,
mientas no se aporten elementos de prueba suficientes en sentido contrario®.

BAGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA”- (DOXA 22) 1999.
Pag. 650. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cuaderno22/Doxa22_29.pdf
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Si se parte del hecho que las presunciones, son presupuestos que se aceptan
como verdaderos, existiendo la posibilidad que dicha premisa sea verdadera o falsa,
pero se la infiere como verdadera ya que en determinados casos es mas facil

determinar la certeza del hecho que lafalsedad que encierran.

Las presunciones han servido en el proceso, como una herramienta de soporte,
en circunstancias y hechos que su comprobacion se dificulta, o por el simple hecho
gue es necesario en ciertos casos asegurar y garantizar cierto tipo de proteccion a una
de las partes, es asi como existe la presuncion de inocencia, presupuesto en el que se
la inocencia de una persona prima sobre la acusacion que recae, esta presuncion
asegura el trato de una persona, ya que tiene que ser considerada como inocente hasta

que se demuestre lo contrario.

Las presunciones legales son mandatos legislativos en virtud de los cuales se ordena
tener por establecido un hecho, siempre que la ocurrencia de otro hecho, indicado del
primero, haya sido comprobada suficientemente. Las presunciones legales son normas
que imponen el deber de aceptar una proposicion, siempre que otra proposicion se
encuentre debidamente probada. Imponen, pues, un deber muy particular: el deber de
aceptar ciertas proposiciones en determinadas circunstancias especificadas por el
sistema”".

Aqui existen dos condicionamientos, uno positivo y otro negativo. En un
aspecto positivo, se entiende que al hecho le tienen que sobrevenir varias
circunstancias para que de ahi nazca una presuncion, pero para ello se tiene que

comprobar lo suficiente, de tal manera que no haya lugar a dudas y sea aceptada; sin

embargo al hablar de “presunciones”, se sobreentiende que es una conjetura, es decir

B#AGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA”- (DOXA 22) 1999.
Pag. 650. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cuaderno22/Doxa22_29.pdf
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nunca se puede tener la certeza total de que un hecho es como se lo afirma, ya que

basta una prueba en contrario para que la presuncién se deje de lado.

Las presunciones cumplen un papel instrumental en el Derecho; su funcién bésica es
posibilitar la superacion de situaciones de impasse del proceso decisorio, en razon de
la ausencia de elementos de juicio a favor o en contra de determinada proposicion. De
este modo, la incorporacién de presunciones constituye un mecanismo del que se vale
el Derecho para resolver en un sentido determinado aquellos casos en que existe cierta
incertidumbre acerca de si se han producido determinadas circunstancias. Un rasgo de
las presunciones es la parcialidad, pues benefician a una de las partes (...)85.

Si el Derecho admite la parcialidad de las presunciones, lo que se tiene que
presumir tiene que ser de tal relevancia que admita una cosa como cierta sin tener la
certeza de su veracidad, sin embargo este supuesto que se tiene por verdadero,
Unicamente procede en casos de estancamiento del proceso, en donde la demostracion
de un hecho resulta dificil, llegando al punto de considerarlo imposible; es esta
imposibilidad la que hace necesario recurrir a otros metodos de solucion del conflicto;
sin embargo al hablar de un supuesto, que resulta dificil de comprobar, no es menos
cierto que puede existir prueba en contrario que contradiga la premisa planteada en

primera instancia.

Las presunciones, suele decirse, son <<vencibles>>, <<superables>>,

<<derrotables>>, etc. La tradicion juridica distingue entre presunciones iuris et de
iure y presunciones iuris tamtum, es decir, entre presunciones que no admiten prueba
en contrario y las que si admiten tales pruebas, con o sin limitaciones. Hay que
advertir que afirmar que no se admite prueba en contrario, no quiere decir que no
pueda aportarse prueba para destruir el fundamento de la presuncion, es decir, la
proposicion base®.

BAGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA™- (DOXA 22) 1999.
Péag. 651. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cuaderno22/Doxa22 29.pdf

®AGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA™- (DOXA 22) 1999.
Pag. 651. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cuaderno22/Doxa22 29.pdf
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Al advertir el lado débil de las presunciones, es facil determinar que si son
superables, estas no tienen un caracter absoluto, por lo que destruir su fundamento
bastara con una prueba que ponga en tela de duda las aseveraciones hechas por el juez.
Pero las presunciones no pueden ser vistas como un obstaculo dentro del proceso, por

el contrario, son instrumentos que en ciertos casos facilitan la resolucion del juicio.

Algunas presunciones no cumplen exclusivamente una funcion instrumental
consistente en superar situaciones de impasse del proceso decisorio. En este contexto,

la palabra <<instrumental>> puede resultar algo engafiosa; porque una cosa es decir
que todas las normas pueden ser vistas como instrumentos para la proteccion o
promocién de ciertos bienes o valores juridicos (y en este sentido las normas de
presuncion no serian diferentes de las otras normas) y otra cosa es decir que el Unico
bien que tratan de proteger es el procesos de decision. En mi opinion, el sentido de
muchas presunciones legales no es sélo (ni fundamentalmente) superar situaciones de
impasse®’.

Si bien las presunciones, tiene como finalidad la promocién de valores y bienes
juridicos, estas no tiene el valor jerarquico de una norma, esto se debe, que al admiten
pruebas en contrario, estas pueden ser destruidas, por el contrario, una norma por mas
pruebas que se presenten esta nunca podrd ser destruida. Dependiendo el caso se
aplicara o no la norma especifica, mas no se la puede destruir. Las presunciones son
un fundamento de imparcialidad, estableciendo la objetividad del juez, esto se debe al
tratamiento especial que merecen ciertos bienes y valores juridicos debido a su
importancia, estableciendo por verdadero una situacion sin la necesidad que se

evidencie el hecho.

La nota de la parcialidad de las presunciones (destacada por Mendoca) hace plausible
la hipétesis de que muchas de ellas cumplen una funcion garantista que va mucho mas
alla de la meramente instrumental en relacién con el proceso de decision; lo que, a su
vez permitiria explicar por qué algunas de estas presunciones son concebidas como
garantias. Si ello es asi, me parece claro que la pretensién de algunos procesalistas de

reducir todas las <<presunciones aparentes>> a reglas de la carga de la prueba (lo que

8 AGUILO, Josep. Ibidem. P4g. 651.
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en algunos casos podria suponer reducir garantias a cargas) se hace acreedora de todas
las criticas que en el ambito del Derecho Sustantivo se han dirigido a la tesis de la
reductibilidad de los derechos a deberes®.

Al hablar de las presunciones como un instrumento del Derecho para garantizar
ciertos derechos en situaciones de impasse, llegando al punto de dividirlas, en aquellas
que aceptan prueba en contrario y las otras que se tiene tal grado de certeza que no
admiten pruebas en contrario, y en el caso de admitir la ley establece ciertas

limitaciones para su presentacion.

En el Ecuador, no existe la reversion de la carga de la prueba por presunciones
legales, es més al hablar de la reversion que existe en acciones por dafio ambiental, se
podria decir que destruye el principio de presuncién de inocencia, por un impasse en
un delito contra la naturaleza, sin embargo al hablar de casos extremos, se
sobreentiende que no serd de aplicacion general para todos los casos en que se
determine que existe dafio ambiental. Si nos remitimos a la doctrina, y a las formas de
reversion es evidente que en cada uno de las clases de inversion que existe, siempre se
sujeta a circunstancias que llegan a tal punto que sin la determinacién de
responsabilidad objetiva, resulta imposible la resolucion del conflicto, ya que uno de
los objetivos del derecho es dar una solucién a todos los casos, ya que el dejar un
proceso como non liquet, es decir sin solucién, solo por este motivo es que el Derecho
se ha visto en la necesidad de recurrir a elementos e instrumentos como la reversion de
la carga o las presunciones para intentar direccionar los procesos cuando se cree que

estos no tienen ninguna otra alternativa.

BAGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA”- (DOXA 22) 1999.
Pag. 654. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/12826207572393734198846/cuaderno22/Doxa22_29.pdf
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La legislacion ecuatoriana no prevé a las presunciones como un tipo de
reversion de la carga probatoria, sino mas bien como una garantia en el proceso. Asi
tampoco se hace una diferenciacién entre las presunciones que admiten prueba en
contrario y las que no, de tal forma que se entiende que toda presuncién se entiende

por verdadera hasta que se presente prueba en contra, destruyendo la premisa base.

2.5.21 PRESUNCIONES EN SENTIDO ESTRICTO

Las presunciones pueden ser de dos tipos, en sentido estricto y verdades
aparentes. Cada una posee sus caracteristicas que las diferencian, sin embargo el

objeto por el cual fueron creadas no dista la una de la otra.

En las llamadas <<presunciones en sentido estricto>> se dan, segun los procesalistas,
tres elementos esenciales: un hecho base o indicio, un hecho presunto o presumido y
una relacién o nexo causal entre ellos. Asi se acredita mediante prueba directa el
hecho base, se tiene por cierto el hecho presunto. Estas presunciones implican, mas
gue una inversion de la carga de la prueba, una modificacion del tema probandi: la
distribucién de la carga de la prueba no se ve afectada en lo que se refiere a la
iniciativa probatoria de las partes (no afecta al quién tiene que probar) pero si a los
hechos que se tienen que probar; pues el hecho presumido sélo podra ser tenido en
cuenta cuando la parte favorecida por él haya acreditado el hecho base®’.

Hecho base, hecho presunto y nexo, son los elementos esenciales para la
existencia de presunciones en estricto sentido, sin embargo pese a que estos elementos
se encuentren presentes, no son los Unicos elementos que tiene que estar presentes para
que proceda la inversién de la carga probatoria; imprescindiblemente la acreditacion

del hecho base. A diferencia de los otros tipos inversiones, en las de sentido estricto el

BAGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA”- (DOXA 22) 1999.
Pag. 652. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
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tema a probar es esencial en el proceso, es por este motivo, que la iniciativa probatoria
no recae en una u en otra parte especificamente, por el contrario, ya que se trata de
hechos presuntos, en los que no existe una seguridad de quien ocasiond, quien aporte
pruebas que den la certeza del hecho, serd quien serd favorecido, puesto que la

acreditacion del hecho base se entenderd por cierto.

Las presunciones en sentido estricto tienen como fundamento, el precisar el
hecho, lo que sirve de base para constituir los presupuestos de la decision, asegurando

gue quien prueba le antecede no s6lo un derecho sino la razon.

La actual normativa que rige en el pais, no contempla este tipo de
presunciones, ya que en estricto sentido la carga de la prueba siempre ha de recaer
sobre una de las partes. La parte actora y en casos extremos recaera la iniciativa en el

demandado.

2522 PRESUNCIONES EN SENTIDO APARENTE (VERDADES

INTERINAS)

Al establecer los elementos que destacan a las presunciones en sentido estricto,

es esencial determinar las caracteristicas que envuelven a las verdades interinas.

Lo caracteristico en ellas es que si bien adoptan la forma (la apariencia) de
presunciones, en realidad su Unica funcién es de establecer un reparto del onus
probandi. En este sentido, por ejemplo, escribe Manuel Serra Dominguez: <<[para]
establecer reglas legales de distribucion de la carga de la prueba se vale el legislador
de dos diversos expedientes: A) Establecer directamente una regla de carga de la
prueba, grabando a una de las partes con la prueba de un hecho determinado; y B)
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<<Crear falsas presunciones que no tienen otra finalidad que enmascarar las reglas
sobre la carga de la prueba>>*°.

Las reglas de la carga de la prueba no pueden reducirse a simples presunciones,
la carga de la prueba pasaria a ser un hecho infundado, con esto se estaria obligando

aceptar una presuncion que tiene dos vertientes, puede ser falsa o verdadera.

El reparto que se intenta establecer en las presunciones en sentido aparente,
resultan subjetivas en su méaxima expresion ya que si bien se puede imponer una regla
que determine el reparto de la carga probatoria, pero por otro lado se puede crear
falsas presunciones acarreando que el demandado este obligado a soportar la carga de
la prueba. De tal forma que la objetividad que se lleve un proceso, resulta muy
relativo. Ya que el establecer una regla basada en un caso o las aparentes
circunstancias no puede ser considerado como justicia, y menos aun que nazca de

elucubraciones por meras creencias 0 sospechas.

Es necesario destacar en cuanto a lo que respecta a las presunciones, que si
bien su creacion ha servido para la proteccion y garantia de ciertos derechos, nunca
tienen que perder su orientacion, ya que esto crearia la confusién entre bienes y
valores juridicos, es por ello que la técnica de proteccion no puede ser aplicada de

manera general sino para casos especificos, pues que no hay garantia si hay una carga.

La doctrina ha logrado diferenciar presunciones — principio (buena fe-
inocencia), aquellas que operan de manera incondicionada es decir para todos los

casos, Y su objetivo es la proteccion de derechos preponderantes, por lo que su alcance

OAGUILO, Josep- “NOTA SOBRE “PRESUNCIONES” DE DANIEL MENDONCA”- (DOXA 22) 1999.
Pags. 652-653. Recuperado el jueves 2 de agosto de 2012:
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justificativo es mayor a cualquier otro tipo de presunciones, estas tienen sustento en el
onus probandi, y no en el tema probandi, lo que se traduce que la Unica forma para
destruir dicha presuncion es la presentacion de pruebas. Por otra parte existe las
presunciones-regla, estas se limitan al tipo de proceso, teniendo un carécter
meramente instrumental, ya que s6lo se aplica en situaciones de impasse. En
cualquiera de los dos tipos de presunciones es evidente la parcialidad ya que se facilita

la prueba a una de las partes.

2.6 INVERSION JUDICIAL

Cambiar, sustituir por sus contrarios, la posicion, el orden o el sentido de las
cosas. Invertir judicialmente cualquiera que fuera la situacion siempre va a tener
consecuencias en el proceso. Sin embargo al remitirnos al poder del juez para
modificar las “reglas del juego”, se entiende que este se basa en un sustento legal,
ademas de ser motivado, lo cual conllevaria la legalidad irrefutable de la inversion.
Para ello no basta con los elementos antes mencionados sino que principalmente se

atendera al caso en especifico y a las circunstancias que rodean al mismo.

Para hacer frente a situacion de desproteccion que lleva consigo la “prueba
diabdlica™”, se recurre a la peculiar inversion judicial de la carga de la prueba. Es
preciso advertir que esta técnica, estrictamente, no se origina en virtud de una

auténtica “presuncion judicial”®:.

*Prueba diabdlica, se admite su dificultad o imposibilidad de probar hechos negativos, coloca a uno de los
litigantes en una posicidn inaceptable de desigualdad y de indefension judicial, y admite que ha existido
vulneracidn de un derecho fundamental.

'PENALVA, Alejandra- “LOS LIMITES DEL CONTRATO DE TRABAJO EN LA JURISPRUDENCIA
ESPANOLA”. (Ediciones de la Universidad de Mursia) Valencia- Espafia. 2007. P&g. 258.
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Este tipo de presuncién, se basa en el reconocimiento legal de la inversion de la carga
de la prueba, indicando cuando no existe disposicion legal expresa que distribuya la
carga de la prueba de otra manera®.

La inversidn judicial, no es mas que la estricta aplicacion que tiene que realizar
el juez en el caso de que exista una norma que asi lo disponga. Tanto la doctrina como
la norma han visto necesario la creacion de normas excepcionales cuando la prueba se
Ilegue a considerar la prueba como “diabdlica”. La prueba como elemento de todo
proceso tiene que tener un caracter determinante es decir, demostrar o no la existencia
de un delito. Sin embargo existen pruebas que no son faciles de obtener, dificultando
el aporte que puedan realizar al proceso, colocando a una de las partes en una
desventaja, ya que en la mayoria de los casos la prueba dificil o diabolica suele ser
preponderante para la sentencia, considerandola un motivo para que la prueba recaiga

sobre quien tenga la disponibilidad o facilidad de dicha prueba.

Muchos paises y normativas han acogido este tipo de inversion, sin embargo en
el Ecuador no se ha considerado ni en la doctrina ni en la jurisprudencia la prueba
dificil. Los unicos motivos que pueden acarrear la reversion de la prueba es la
existencia de norma que lo indica, la cual el juez esta en la obligacion de aplicar y no

puede inobservar la ley.

Pese al deber que tiene el juez de aplicar la norma, no es menos cierto que en
algunos casos, la aplicacién de la reversién puede acarrear injusticia para una de las

partes, privandola de garantias y derechos establecidos constitucionalmente, es

’FERNANDEZ, Mercedes- “LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA PRACTICA JUDICIAL™. (Editorial LA
LEY). Madrid- Espafia. 2006. Pag. 125.
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entonces cuando entra en juego la ponderacion®, siendo el tnico método aplicable

para este tipo de casos.

2.7 PRESUNCION DE LA CULPA

La presuncion de la culpa resulta ser el antagénico de la presuncion de
inocencia; se entiende que la presuncién de inocencia se da por una cuestion social, en
la que se pretende resguardar la seguridad del ser humano, llegando al punto que no
solo se ha visto a dicha presuncién como una garantia procesal, sino como un derecho
fundamental, traspasando los limites y fronteras de cualquier otra presuncién pasando
a ser considerada como algo intrinseco del hombre. Pero si se ha llegado a tal grado de
beligerancia en cuanto a una presuncion, qué es lo que impulsa a que exista la
presuncion de la culpabilidad, tomando en cuenta que entre antagdnicos es imposible
la coexistencia y menos aun si se trata de creer q es inocente o por el contrario

culpable.

La doctrina de la presuncién de culpa ha sido desde su misma enunciacién sometida a
dura critica y creemos que de forma muy razonable; consiste en hacer derivar, en
ocasiones, la responsabilidad hacia personas que, en principio, para nada intervinieron
en la realizacion del dafio. (...). Tal presuncion de culpa, en su doble faceta de in
vigilando o in eligendo, resulta un clarisimo exponente de la omnimoda presencia del
elemento culposo, con lo que la idea de una responsabilidad por riesgo, 0, méas aun, sin
culpa, se hace todavia insostenible.

La simple negligencia es expresion analoga a la falta de diligencia, y ésta significa, en
ultima instancia, suavizacion de la idea de culpa, pero no de encubrimiento total, hasta
el punto de que la responsabilidad fuera originada solamente por el riesgo de la
vigilanciagA.

% En el siguiente Capitulo se analiza la ponderacion, método de interpretacion constitucional.
% LEON, José- “LA CATEGORIA DE LA OBLIGACION IN SOLIDUM”- (Publicaciones de la Universidad
de Sevilla) Sevilla- Espafia. 1978. Pags. 84-85.
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La derivacion de la responsabilidad, y la presencia omnimoda de la culpa,
representa un agravio para el demando, quien no sélo tiene que soportar una
acusacion, sino que tiene que sobrellevar la carga de demostrar su inocencia.
Herramientas como la presuncion de culpa tienen que ser utilizadas con suma cautela,
atendiendo no sélo a la norma sino al caso en particular, los elementos que lo rodean,
esto permite al legislador determinar si la presuncion de la culpa tiene cabida en el
caso 0 no. Se tiene que entender que a diferencia de otras presunciones, la presuncion
de la culpa es una excepcion a la regla por lo que es utilizada en casos especiales

donde, la sola existencia del delito refleja la culpabilidad de una persona.

El enfoque de la presuncidn de culpa en materia de responsabilidad civil y en concreto
de la derivada de actividades peligrosas, contiene una evidente contradiccion, (...) la
presuncion de culpa tiene un antecedente constituido por un hecho complejo, cuya
carga probatoria gravita sobre el demandante, a saber, la concurrencia de un dafio, la
actividad peligrosa y la relacion de causa entre uno y otro de los elementos anteriores;
una vez dicho antecedente complejo, “se haya establecido plenamente, la existencia de
la culpa se presume”. No puede entenderse como si para configurar el antecedente
debe probarse la relacion causal como requisito indispensable para que surja la
presuncion de culpa, ésta se puede desvirtuar precisamente acreditando la destruccion
del nexo causal que es el antecedente, mediante la prueba de la fuerza mayor o caso
fortuito, hecho o culpa de la victima del dafio o de u extrafio.

La prggba del factor extrafio no es cosa distinta que la eliminacion del vinculo
causal ™.

A diferencia de la presuncion de inocencia, la presuncion de culpa, parte o se
deriva de una responsabilidad, es decir de la “supuesta” negligencia que se cree que
tuvo una persona, provocando que la culpa tenga una presencia omnimoda, es decir,
antes de creer que una persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario, se la

tiene estigmatizada como culpable hasta que existan pruebas en contrario.

% SANTOS, Jorge- “INSTITUCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL”. (TOMO 1) Segunda Edicion.
(Pontificia Universidad Javeriana- Facultad de Ciencias Juridicas) Bogota- Colombia. 2006. Pag. 328.
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Este tipo de presunciones no sélo desembocan en la suavizacion de la
presunciéon de inocencia, sino que la anula totalmente. Ya que si bien se llega a
establecer la existencia del delito, se presume la culpa de quien la causa, destruyendo
la relacion causal que tiene que existir en un primer plano para luego proceder a culpar

a una persona.

Pese a que la carga de la prueba gravite en el demandante, este no es un factor
preponderante si de antemano se entiende a una persona como culpable, la Unica
manera de desvirtuar este tipo de presunciones es mediante la destruccion del nexo
causal, sin embargo esto se encuentra a cargo del demandado, provocando una

reversion de la carga probatoria, a falta de garantias y derechos para el procesado.

Si bien es cierto este tipo de presunciones han sido sumamente criticadas,
debido a la falta de tolerancia y deshumanizacion que envuelven, ya que dejan de lado
cualquier tipo de garantia procesal, se mantienen préacticas inquisitoriales en las que
basta que un hecho se haya producido para que la persona mas cercana se considere
como culpable; afortunadamente en el Ecuador esta presuncion no se encuentra
incorporada en ningun cuerpo legal, pero vi la necesidad de tratar este tipo de
presuncion ya que al irrespetar la presuncion de inocencia no sélo se estaria
violentando una garantia sino un derecho fundamental y humano que tiene toda

persona.
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CAPITULO I
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REVERSION
PROBATORIA

“... de poco puede servir a una persona hallarse en posesion del derecho mas claro e
incontrovertible si en el momento procesal oportuno no logra demostrar los hechos que
constituyen la hipotesis legal... quien no consigue convencer al juez...de los hechos de que

depende su derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el derecho...”.

Mufioz Sabaté

A lo largo de este trabajo se ha analizado la reversion de la carga de la prueba,
desde el punto de vista de la doctrina y la practicidad que puede llegar a tener en el
proceso. Se han visto los inconvenientes que presenta este tipo de herramienta en el
proceso y a su vez el aporte que ha tenido en cierto tipo de casos; sin embargo es
preponderante analizar cuél es la influencia normativa que tiene el invertir la carga de la
prueba, mas alla de sus efectos, lo contraproducente que puede resultar el que en cada

accion por dafio ambiental la carga probatoria recaiga en el demandado.

Si bien es cierto el tema ambiental demanda una mayor proteccion debido a la
vulnerabilidad a la que se encuentra susceptible, pero, no es menos cierto que por dar
derechos a la naturaleza se van a quitar o restringir derechos humanos, consagrados afos

atras, los que por su importancia merecen una prevalencia sobre el resto de derechos.
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Ahora bien, resulta fundamental revisar conceptos de destacados autores con

respecto de la “pachamama” como titular de derechos.

Para Llasag, el reconocimiento de los derechos de la “naturaleza” o Pachamama implica la
activacion de garantias efectivas y de materializacion ya que no puede existir derecho sin
garantias. En ese contexto, también serd importante el tema de la legitimacién activa para
la exigibilidad, que de acuerdo con la Constitucion “los derechos se podran [...] promover
y exigir de forma individual o colectiva o cualquier persona, grupo de personas,
comunidad, pueblo o nacionalidad podrd proponer las acciones previstas en la
Constitucion. Esta vision constitucional obviamente no descarta la creacion de instituciones
juridicas para favorecer el ejercicio de los derechos de la “naturaleza” o Pachamama®.

Pese a la iniciativa de creacion de instituciones a favor de del ejercicio de derechos
de la naturaleza, estos se han quedado en proyectos, los cuales no se han llevado a cabo, lo
que ha producido que sean llevados a la via civil, sin embargo hay que destacar que los
conflictos ambientales también se pueden ventilar por via administrativa; el problema nace
con el supuesto de que tanto lo que dispone la Ley de Hidrocarburos y la Constitucion en
cuanto a la reversion de la prueba, presentdndose como una vulneracion de derechos y

garantias.

Por su parte Eduardo Gudynas (2011) dice que:

Existe un contexto fértil para abordar las estrechas relaciones entre los derechos y la
justicia. Varias corrientes dentro de esta justicia ambiental la entienden como un asunto
esencialmente distribucional, inspirandose en el trabajo de John Rawils (referidos a su obra
de 1979). Bajo esta perspectiva se defiende una neutralidad en los valores y los
procedimientos y el énfasis estd en como lidiar con una mala distribucion de los bienes (o
perjuicios) ambientales. Se basa en los derechos a un ambiente sano y la calidad de vida,
apelan a la reparacion, indemnizacion o compensacion por dafios ambientales, y no son
pocos los casos en los que enfatizan los instrumentos de mercado en la gestién ambiental*’.

% LASAG, Raul. (2010). “DERECHOS DE LA NATURALEZA: UNA MIRADA DESDE LA FILOSOFIA
INDIGENA Y LA CONSTITUCION”. Recuperado el 24 de marzo de 2012 en:
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/Actividadespadh/Informedh2010.pdf

97GUDYNAS, Eduardo (2011). “DESARROLLO, DERECHOS DE LA NATURALEZA Y BUEN VIVIR
DESPUES DE MONTECRISTI”. Recuperado el 19 de agosto de 2012 en:
http://www.ceda.org.ec/descargas/biblioteca/ DEBATES SOBRE_COOPERACION_Y MODELOS DE_D
ESARROLLO Perspectivas_desde la_Sociedad_Civil _en_el Ecuador.pdf
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Es evidente que el tema en el Ecuador ain carece de fundamentos solidos que le
permitan un correcto desarrollo dentro del espectro juridico; en el analisis realizado por

Zaffaroni, respeto de las dificultades que implica este nuevo tipo de derechos atarie a que:

Las normas constitucionales son preceptos; como tales no se realizan automaticamente ni
menos mecénicamente, son instrumentos que deben actuarse, herramientas para que las
personas ejerzan y reclamen sus derechos. Por su puesto que esto no les quita importancia,
pero no debe confundirse el deber ser normativo con el ser que debe alcanzarse y, en este
caso no es nada sencillo®.

Finalmente al referirnos del problema Constitucional al conceptualizar “derechos

de la naturaleza, Ramiro Avila explica que:

La Constitucion del Ecuador, pionera en la ruptura de la concepcién tradicional de
derechos humanos, reconocer por primera vez el derecho de la naturaleza como un derecho
autbonomo del ser humano. Algunas rupturas conceptuales, comenzando por la
denominacion. No cabe ya €l término genérico de “derechos humanos” para referirse a los
derechos fundamentales o derechos constitucionales. Otra ruptura es la que la proteccion a
la naturaleza no se la hace porque conviene al ser humano, sino por la naturaleza en si
misma. En consecuencia, la concepcidn juridica de los derechos tiene que buscar nuevos
fundamentos y renovadas lecturas, que tienen que ver con la ruptura del formalismo
juridico y con la superacién de la cultura juridica imperante®.

La ruptura de un formalismo juridico, lleva consigo grandes implicaciones, en
primer lugar, el terreno en que se va a llevar a cabo tiene que estar preparado para la
trasformacion, la normativa tiene que irse unificando paulatinamente para que no exista
ningun tipo de contradicciones, y su aplicacién tiene que ser garantizada, ya que el hecho

de aplicar renovados derechos e ideologia no puede quedar como letra muerta, ya que

%87 AFFARONI, Rall. (2011). “LA PACHAMAMA Y EL HUMANO”. Recuperado el 23 de agosto de 2012
en: http://es.scribd.com/doc/78026998/L a-Pachamama-y-EI-Humano-Por-Eugenio-Raul-Zaffaroni

AVILA, Ramiro. (2012). “EL DERECHO DE LA NATURALEZA: FUNDAMENTOS”. Recuperado el 8 de
agosto de 2012 en: http://www.derechosdelanaturaleza.org/website/files/2011/01/El-derecho-de-la-
naturaleza-Ramiro-Avila.pdf
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llevaria a pensar que en realidad no se busca un beneficio, sino que atiende a folklorismos

de la época, que lo unico que producen es una desestabilizacion del sistema.

Es cierto que el tema ambiental se encuentra en auge, pero eso no quiere decir que
todos los sistemas juridicos se encuentran preparados para adoptar todo lo que esto
conlleva, esto se debe a la dificultad juridica que se encuentra de por medio, creando

inestabilidad y contradicciones normativas.

3.1 LAREVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL ECUADOR

En el Ecuador la reversion del onus probandi, no resulta un tema innovador,
por el contrario, normas como el Cédigo del Trabajo y Cdédigo Tributario, ya prevén

esta herramienta en el proceso.

La improvisacion respecto a este tema aparece colindantemente con el Derecho
Ambiental. La novedad aparece con la aplicacion indiscriminada de esta herramienta

procesal.

Es obvio que a la legislacién y doctrina ecuatoriana aun les falta mucho por
recorrer si nos remitimos a la reversion de la carga probatoria. Esto se debe a que su
aplicacion como sus modalidades no han sido previstas por el legislador,
convirtiéndola en una herramienta temeraria en el proceso, desvirtuando su verdadera

finalidad.
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Ocurrencias vernaculas como la aplicacion indiscriminada de la reversion
probatoria en acciones por dafio ambiental, pasan a ser un verdadero riesgo, dejando

de lado cualquier tipo de seguridad juridica.

La incompatibilidad juridica que presenta la Constitucion del 2008, se debe a
lo garantista que pretende ser la Carta Magna, sin embargo paulatinamente se ha
evidenciado la carencia de efectos préacticos, lo que conllevan a que mas de una norma

sea simplemente de caracter simbdlico.

Al analizar el espiritu que llevo a la creacion de la norma, fue evidente la
disputa que generd, no solo el invertir la carga de la prueba sino el hecho de otorgar a
la naturaleza el grado de sujeto de derechos. Las barreras a superar al momento de
poner en la practica esta normativa se evidencia, mas aun cuando también se reconoce
la responsabilidad de los servidores publicos. La Ley de Gestion Ambiental determina
los pardmetros y requisitos que deben cumplir las empresas en caso de realizar
actividades potencialmente contaminantes, para de esta manera otorgar las licencias y
permisos. Los estudios de impacto ambiental, evaluacion del riesgo, planes de manejo
y linea base, planes de riesgo, sistemas de monitoreo, planes de contingencia y
mitigacidn, auditorias ambientales y planes de abandono, son fundamentales durante
este proceso; ademas del seguimiento que esta obligado de realizar el Estado,
permitiéndole requerir informes y estudios periddicamente. Es decir el Estado ha
creado todo un candado normativo para la proteccién y conservacion del medio
ambiente. Sin embargo si por negligencia de un servidor publico se otorga la licencia a
una empresa que no cumple con todo el sistema de manejo ambiental que establece la

ley, es ildgico que se inicie una accién en contra de la empresa, ya que no fue su
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negligencia la que provoco el dafio, ademas la aplicacion de la reversion de la prueba y
la responsabilidad objetiva perjudican gravemente al demanda yo que si no cumplio
con los requisitos establecidos es evidente que el dafio se produjo por la actividad que
realizd. En este tipo de casos el Estado es el llamado a realizar la reparacion o
mitigacion del dafio, puesto que la falencia administrativa fue la que produjo el

perjuicio a la naturaleza.

En la gestidn de los funcionarios publicos esta presente la responsabilidad del estado
tanto en el control como en la reparacion del dafio ambiental, lo cual no se limita a los
parametros de la clasica responsabilidad civil subjetiva, sino su responsabilidad
objetiva, es mas, la autoridad, en vista de los principios de precaucion y prevencion
estd obligada a demostrar la existencia del dafio ambiental; esto es asi en razén de que
las comunidades afectadas no siempre tienen los medios técnicos y econémicos para
probar los dafios causados al medio ambiente.

La responsabilidad de los funcionarios en temas ambientales ya ha sido incorporada en
la legislacion infra constitucional del Ecuador ain antes de la expedicion de la vigente
Constitucion, asi tenemos que de acuerdo a lo sefialado en el Art. 93-D de la Ley de
Hidrocarburos, el Estado a través de sus instituciones y estas a través de sus
funcionarios, velara porque la actividad petrolera no provoque dafios a las personas, a
la propiedad o al medio ambiente, y debera periédicamente realizar auditorias
ambientales de cumplimiento de los planes de manejo, de lascorrespondientes medidas
de prevencién y mitigacion.

La disposicion més elocuente de la responsabilidad de los funcionarios publicos la
encontramos en la disposicion del Art. 437-E del codigo penal que establece: “Se
aplicara la pena de uno a tres afios de prision, si el hecho no constituyere un delito
mas severamente reprimido, al funcionario o empleado publico que actuando por
si mismo o como miembro de un cuerpo colegiado, autorice 0 permita, contra
derecho, que se viertan residuos contaminantes de cualquier clase por encima de los
limites fijados de conformidad con la ley; asi como el funcionario o empleado cuyo
informe u opinién haya conducido al mismo resultado”*®.

El atenuar la responsabilidad del Estado y exacerbar la responsabilidad de
quien realizo la actividad, pese a la negligencia o inobservancia del servidor pablico es
inverosimil, aun mas llegar al subjetivismo de revertir la carga de la prueba por la falta

recursos econodmicos de las comunidades afectadas. Si hilamos finamente este

100 GUARANDA,Wilton —“ACCIONES JURIDICAS PARA ESTABLECER RESPONSABILIDADES POR
DANO AMBIENTAL EN EL ECUADOR”/ Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos INREDH/
Quito, octubre  de  2010. Recuperado el 18 de  septiembre de 2012 en:
http://www.inredh.org/archivos/libros/acciones_juridicas.pdf
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argumento, se deberia entender que el Estado al ser quien lleva a cabo un debido
seguimiento a las empresas que realizan actividades que suponen riesgo ambiental,
deberia tener todas las pruebas para demostrar la culpabilidad de quien causa el dafio,
ademas que el Estado es el obligado de garantizar y promover la proteccién del medio
ambiente, ademas de implementar todas las politicas necesarias para la conservacion y

preservacioén de la naturaleza.

En parrafos anteriores mencione que el proceso de desarrollo de la reversién
probatoria en el Ecuador ain le falta un largo trayecto por recorrer. Esto se debe a que
el ordenamiento juridico no ha considerado el tratamiento especial que merece esta
herramienta procesal y mucho menos las clases que existe, las cuales dependen de la

situacién en que se desarrolle el proceso.

La confusion en el caso ecuatoriano se da a partir de la falta de claridad al
redactar las normas. Se aplica la reversion probatoria, pero no se distingue su clase y
mucho menos las circunstancias que deben estar presentes para su aplicacion. Se
entenderia que al estar redactada en una norma, estariamos frente a una inversion legal
directa; pero por el tratamiento que recibe se podria decir que es una inversion por
presunciones legales. Y si ahondamos mas en el tema, advirtiendo el poder
interpretativo de los jueces, también se podria entender que existe una inversion

judicial.

Ni la jurisprudencia, ni la doctrina ecuatoriana se han tomado el tiempo de
analizar las implicaciones que conlleva la reversion de la carga probatoria, mucho

menos determinar los casos en los que procede. Un claro ejemplo es la normativa
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imperante de la Constitucion, Ley de Hidrocarburos y Ley de Gestiébn Ambiental.
Aqui es menester que el legislador ha llegado a tal confusion que no determina la
diferenciaciéon de la reversion en materia constitucional y administrativa; violando

principios y derechos fundamentales.

La Ley de Hidrocarburos, Capitulo de las infracciones y sanciones

administrativas, en el articulo 77, sefiala que:

El incumplimiento de los contratos suscritos por el Estado ecuatoriano para la
exploracion y/o explotacion de hidrocarburos, y/o la infraccion de la Ley y/o de los
reglamentos, que no produzcan efectos de caducidad, seran sancionados (...) la misma
que serd impuesta por el Director de la Agencia de Regulacion y Control
Hidrocarburifero de forma motivada, utilizando criterios de valoracion objetivos,
como: gravedad de la infraccién, negligencia, dafio producido, alcance de la
remediacion, volumen de ventas, perjuicio al Estado y al consumidor y otros que se
consideren pertinentes guardando proporcionalidad con la infraccion, de conformidad
con lo que se establezca en el Reglamento.

Por su parte el articulo 11 del Reglamento a la Ley 89 Reformatoria a la Ley de

Hidrocarburos, dispone que:

Es obligacion del sujeto de control probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en su escrito de pruebas de descargo y que ha negado expresamente
el Director Nacional de Hidrocarburos, o su delegado, salvo aquellos que se presuman
legalmente.

Si bien es cierto, la reversion de la carga de la prueba o prueba objetiva como
también se lo conoce, es aplicado en varias ramas del Derecho, asi en Derecho
Tributario, Laboral y a partir de la Constitucion del 2008 en acciones por dafio
ambiental; esto no significa que es un instrumento en el juicio que pueda ser utilizado
de manera indiscriminada, por el contrario las normas que permiten esta reversion, son

en casos exclusivos, y la ley los prevé de manera especifica. Es importante destacar
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que el legislador ha previsto estos casos debido a que al actor se le dificulta probar las
alegaciones o debido a que se lo considera la parte mas débil dentro de una relacién,

como lo es en el caso laboral.

Pero al centrar nuestra atencion a lo que plantea la Ley de Hidrocarburos, es
facil determinar, que no existe una parte débil, o que al Estado se le dificulte
comprobar las aseveraciones que puede proponer en un juicio; de tal manera que dicha
normativa podria ser considerada una inconstitucionalidad, la cual violenta varios
principios constitucionales, entre los mas importantes se encuentra el principio de
presuncion de inocencia, igualdad procesal; el irrespeto a dichas principios y garantias

desemboca en un claro ejemplo de denegacion de justicia.

Al remitirnos a la historia y evolucion que ha tenido la carga de la prueba,
“onus probandi” desde su aparicion en Grecia y simultaneamente en Roma; nace
como un instrumento del proceso para determinar la culpabilidad o inocencia de una
persona; tanto el acusador como el acusado tenian que demostrar sus alegaciones, las
pruebas mas utilizada fueron los testimonios y el juramento. El juramento lo realizaba
el acusado ante la méaxima autoridad del pueblo, naciendo de esta manera la
“purgatio”. Hay también referencia en el éxodo y en el Deuteronomio, en los que se
menciona que cuando una persona era acusada de un delito tenia que jurar su
inocencia ante todo el pueblo de Israel. Es paraddjico, que en la Edad Media, todos los
avances que habian tenido el Derecho Romano y sus instituciones quedaron
estancados con la aparicion del Derecho Candnico; la prueba fue uno de los elementos
gue no sélo se limité en su avance, provocando su degradacion total. Ordalias y

purgaciones canodnicas fueron la Unica prueba que se realiz6 en ese tiempo. Este tipo
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de rituales consistia en el juramento que se realizaba ante el Santo Oficio y cinco
compurgadores, escogidos por la Iglesia, personas que tenian que ser considerados
dignos de fe, ya que ellos eran los encargados de vaticinar la veracidad o falsedad del
juramento. Otro de los cambios radicales fue que quien acusaba, no necesitaba
demostrar su “diffamatio”, bastaba con imputar del delito a una persona para que esta
fuera considerada culpable inmediatamente, quedando en tela de duda su inocencia.
Liturgias como las ordalias consistian en actos crueles e inhumanos, que terminaban
con la vida del desdichado, ordalia del agua hirviendo, del agua fria, de los alimentos
consagrado y del hierro candente, fueron los mas practicados en aquel tiempo; eventos
en los que la presencia del obispo le imprimian solemnidad, veracidad y autoridad al
acto, ya que por medio de estos se apelaba ante la justicia divina; dejando de lado un
proceso justo, en igualdad de oportunidades, por el contrario fue una época que se

caracterizd por la reparticion de injusticias.

A finales de la Edad Media, se prohibe practica de este tipo de rituales,
retornando a los juramentos de ambas partes y a la practica de pruebas, incluyendo los
peritajes; personas designadas por el juez, se encontraba en la obligacion de ir al lugar
donde se habia producido el hecho, determinando la veracidad de los testimonios. Es
necesario aclarar que desde la aparicion de la prueba dentro del proceso, el juez
siempre careci6 de iniciativa procesal; en compensacion a la anterior limitacién el juez
podia realizar una libre apreciacion de las pruebas; es decir podia darles el valor que
estimaba oportuno, porque no se hallaba vinculado por el sistema juridico para la

valoracién de las mismas.
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La importancia de la prueba en el proceso es fundamental, ya que mediante

esta se determina la veracidad o falsedad de las alegaciones.

Para Davis Echandia:

La prueba se trata de la respuesta al interrogante de por qué un hecho (genéricamente
entendido) es prueba de otro o de si mismo. Son las razones, motivos o argumentos
que justifican o fundamentan el valor de conviccion de la prueba, para estimar la
existencia o inexistencia del hecho por probar, sin los cuales la prueba dejaria de ser
tal, puesto que no cumpliria funcién alguna, ni llenaria el fin que le es propioml.

Remitiéndonos a nuestro ordenamiento juridico, tanto en el Cédigo Civil, como
en el Codigo de Procedimiento Civil, la normativa establece los pardmetros de la
prueba dentro de un proceso, desde los medios probatorios, cuando se considera
prueba ilicita, términos para probar y principalmente, sobre quien recae la obligacion

de probar.

Articulo 113, carga de la prueba, es obligacion del actor probar los hechos que
ha propuesto afirmativamente en el juicio. EI demando no esta obligado a producir
pruebas, si su contestacion ha sido simple o absolutamente negativa. El reo debera
probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el

derecho o la calidad de la cosa litigada.

Articulo 114, obligacion de probar lo alegado, cada parte esta obligada a probar
los hechos que alega, excepto los que se presume conforme a la ley. Cualquiera de los
litigantes puede rendir pruebas contra los hechos propuestos por su adversario. Y

finalmente en el articulo 117, expresa: “Sélo la prueba debidamente actuada, esto es

IECHANDIA, Davis —“TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL” — TOMO I- (Editorial TEMIS)
Bogota- Colombia 2002. Pag. 102.
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aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la Ley, hace fe en

juicio”.

Teniendo como antecedente esta normativa resulta ineludible a la vista el
determinar la falta de legalidad que contiene la Ley de Hidrocarburos al revertir la
carga de la prueba, en caso de incumplimiento de los contratos suscritos por el Estado,

para la explotacion de hidrocarburos.

En primer lugar al ser el Estado el ente contratante, quien para firmar un
contrato esta en la obligacién de tener todo el respaldo documental como econoémico,
asegurando de esta manera el fiel cumplimiento, a més de las garantias que puede
solicitar en caso de incumplimiento, haciendo uso de su Poder de Imperio; resulta
inverosimil que en caso de incumplimiento sea el contratista quien tenga que
demostrar su inocencia, recayendo en él la obligacion no s6lo de desmentir las
alegaciones en su contra, sino asegurar que su labor ha sido llevada con probidad,
atendiendo a las clausulas del contrato. Es este caso el Estado estaria provocando una
regresion del Derecho, ya que basta con que se presente la demanda ante el contratista,
para que este tenga que probar su inocencia y mas alla de eso en caso de no presentar
pruebas en contrario a las alegaciones hechas en su contra el juez esta en la obligacion
de declaralo culpable, obligando al acusado que recurra a una instancia superior para

que se revise el proceso ya sentenciado.

Atendiendo a los articulos 11y 76 de la Constitucion dicen:
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Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y

ante cualquier servidor publico, administrativo y judicial de oficio o peticidn de parte.

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias

bésicas:

2) Se presumira inocente a toda persona y sera tratada como tal.
7) El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

literal 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.

No habra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados.

Teniendo presente la Carta Magna como ley suprema, se entiende que
cualquier norma que se contraponga se la considerara como inconstitucional; el que se
revierta la carga de la prueba, atenta contra el derecho de presuncion de inocencia,
garantia reconocida en la Carta de Derechos Humanos de 1948, articulo 11.1;
Convenio de Roma para la Proteccion de Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales 1950, articulo 6.2; y Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos 1966, articulo 14.2. Pero estas no son las Unicas violaciones e ilegalidades
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que representa el articulo 77 de la Ley de Hidrocarburos; al recaer en el culpable la
carga de la prueba y dejando a discrecionalidad del Estado el presentar pruebas que
demuestren la aseveracion de los hechos que se alegan, dejan al juez sin ningun
sustento para que la sentencia sea motivada, ya que estaria atendiendo a las pruebas
presentadas tan sélo por una de las partes. Con ello la sentencia careceria de

motivacion derivandose en denegacidn de justicia para el contratista.

Finalmente, todas las leyes que hacen mencion a la reversion de la carga
probatoria, sefialan los casos especificos en los que se atendera a la carga objetiva, sin
embargo la ley de Hidrocarburos no prevé las circunstancias ni las particularidades
para que se aplique la reversién, por el contrario en caso de incumplimiento del
contrato de explotacion o exploracion con el Estado, todo contratista en la obligacion

de demostrar su inocencia.

En el Ecuador al referirnos a las presunciones, en cuanto a la prueba, estas s6lo
se admiten cuando la autoridad demanda es el Estado, por tal motivo presunciones en
sentido estricto o aparente para revertir la carga probatoria no se justifica de ninguna

manera, menos aun la presuncion de la culpa.

Constitucionalmente la reversion a la que se hace referencia carece de sustento,
pese a estar dentro de la Ley Suprema, esto se debe a lo contradictoria y violatoria que
resulta ante la presuncion de inocencia, llegando al punto de ser incompatibles las dos

normas.
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En primer lugar, una herramienta como esta desde mi punto de vista no puede
estar incluida en la Constitucidn, para ello se encuentran todas las normas supletorias y
jerarquicamente inferiores, las cuales pueden no sélo pueden determinar la reversion,
sino que mas alld de eso, realizar una amplia explicacion de los motivos vy
circunstancias que deben rodear al hecho para que se deje de lado la premisa “el que
alega prueba”. Esto se concatena con otros manifiestos del derecho, como la dificultad
probatoria, la flexibilidad de las reglas de la carga de la prueba y finalmente la
disponibilidad probatoria. En ningln cuerpo normativo, jurisprudencia o doctrina se ha

analizado a fondo todas estas implicaciones y los alcances de revertir la prueba.

Si bien hay quienes afirman que el establecimiento de la responsabilidad
objetiva es suficiente para que aplique la reversion de la carga probatoria; sin embargo
la responsabilidad objetiva no es sindnimo de inversion de la prueba. Para su

aplicacion es preciso observar el juicio de razonabilidad, preponderante en este caso.

La Asamblea de Montecristi en su Acta 040 del 29 de abril del 2008 dice:

Lo que el juicio de razonabilidad exige es que existan muy buenas razones para
restringir o limitar un derecho o un bien constitucionalmente valioso. En este sentido,
si se expide una medida —econdmica o de cualquier otro tipo— que afecta un derecho
constitucional —como los derechos de los trabajadores o algunos derechos sociales— y
gue va en contravia del principio deprogresividad de estos derechos, es necesario
demostrar: 1) que la medida se orienta a la busqueda de una finalidad constitucional
(son finalidades constitucionales, por ejemplo, mantener la estabilidad monetaria o
promover los derechos de los sectores méas pobres y vulnerables); 2) que en si misma
no constituye un medio inconstitucional (como por ejemplo seria expropiar a todo el
mundo para satisfacer el derecho a la salud de la poblacién); 3) que es Gtil y necesaria
para alcanzar la finalidad propuesta y 4) que el beneficio que alcanza es mayor al
costo constitucional que genera. Asi por ejemplo, para lograr mantener el valor de la
moneda no se podria sacrificar todo el gasto social, pues el costo constitucional en un

Estado social, seria mayor al beneficio alcanzado™®.

Por otra parte el propoésito de la responsabilidad objetiva es:

102 ACTA 040- 29- ABRIL 2008. P4gs. 50- E:\ARCHIVOS DE VARIAS IMAGENES\asamblea 2008 en eg
(Espejoplana)\desde 35\acta-040.pdf
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Lograr que se responda por una accién u omision en virtud de la aceptacion voluntaria
o la imposicién coercitiva de las consecuencias generadas al ambiente, para hacer
cumplir determinadas condiciones de resarcimiento o reparacion.

La responsabilidad ambiental tiene su fundamento en los elementos de los principios
ambientales universales tales como: contaminador-pagador, prevencion y precaucion.
En relacién al principio contaminador pagador, se establece que el contaminador debe
pagar los costos de las medidas necesarias para reparar los dafios ambientales producto
de la actividad por él desarrollada hasta alcanzar los niveles ambientales aceptables
establecidos por las autoridades publicas.

En definitiva, la responsabilidad por dafio ambiental basicamente se expresa en los
siguientes principios: (i) todo dafio ambiental debe ser reparado, Acciones juridicas
para establecer responsabilidades por dafio ambiental en el Ecuador cualquiera que sea
su naturaleza (dafio individual o colectivo y dafio al patrimonio nacional); (ii) la
reparacion comprende de manera prioritaria la obligacion de restablecer las cosas al
estado que tenian antes de la generacion del dafio, si ello es posible (“recomponer”); y
(iii) la reparacién comprende ademas la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios
causados, incluidos aquellos que no queden cubiertos por la recomposicion que se

haga del dafio'®.

Desde un analisis objetivo, las falencias y contradicciones que tiene el articulo
397, numeral uno de la Constitucion es cada vez mas evidente. Principios de
responsabilidad objetiva y el que contamina paga, tienen un unico fin el reparar el
dafo causado y devolver las cosas a su estado anterior; sin embargo al atender al juicio
de razonabilidad se exige cuatro elementos, 1) razones “muy buenas” para restringir o
limitar un derecho; 2) existencia de una finalidad constitucional; 3) utilidad necesaria
para alcanzar la finalidad propuesta; y, 3) beneficio mayor que el costo. Ninguno de
estos presupuestos se cumplieron al momento de revertir la carga probatoria, en primer
lugar se habla de dafio potencia, es decir ni siquiera existe, en ese caso no se entiende
que dafio va a ser reparado ni el perjuicio causado, por lo que una indemnizacién no
tendria lugar. En cuanto a la finalidad y el medio constitucional, es evidente que la se
intenta preservar el medio ambiente, pero para iniciar cualquier tipo de accion primero
se tiene que cometer el delito. Finalmente el costo mayor que el beneficio, no se

entiende que un supuesto sea jerarquicamente superior a un derecho consagrado como

13GUARANDA, Wilton —“ACCIONES JURIDICAS PARA ESTABLECER RESPONSABILIDADES POR
DANO AMBIENTAL EN EL ECUADOR”/ Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos
INREDH/ Quito, octubre de 2010. Recuperado el 18 de septiembre de 2012 en:
http://www.inredh.org/archivos/libros/acciones_juridicas.pdf
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fundamental y humano; en ningin momento se han explicado las razones “muy
buenas” que permitan que una persona sea juzgada y obligada a demostrar su
inocencia de un delito que aun no se comete o se presume. No hay justificacion ni
juicio de razonabilidad que permita que se deje de lado un derecho fundamental en
beneficio de algo que ni siquiera existe. No hay derecho colectivo ni social que pueda
restringir a tal punto un derecho constitucional, ya que esto daria paso a que otros

derechos también sean dejados de lado.

“Res ipsa loquitur”, “onus probando incumbit actori’ y “nemo tenetur edere
contra se””, son aforismos romanos que hasta la actualidad se encuentran vigentes, los
cuales han servido de guia para que en los procesos se aprecie la objetividad con que
el juez maneja el conflicto, y mas alla de objetividad, el hecho que nadie puede ser
tratado como culpable sin que se demuestre lo contrario, es decir la presuncién de

inocencia es el pilar del resto de garantias que envuelven al juicio.

La incorporacién de la naturaleza al derecho constitucional en caracter de sujeto de

derechos abre un nuevo capitulo en la historia del derecho, respecto del cual nuestra

imaginacion es pobre, porque nos movemos ain dentro del paradigma que niega

derechos a todo lo no humano™®,

El mérito de la actual Constitucion en reconocer derechos a la naturaleza, sin
duda nos convierte en pioneros en la defensa de la naturaleza; sin embargo actos
altruistas como el de considerar a la naturaleza sujeto de derechos, tiene a cambio un

sinfin de problemas. Las incompatibilidades que presenta el ordenamiento normativo

salen a luz al momento que su eficacia y practicidad se ponen en juego.

1047 AFFARONI, Eugenio- “LA PACHAMAMA Y EL HUMANO™. Buenos Aires- Argentina. 2011. Pag. 41.
Recuperado el 15 de junio de 2012 en: http://www.elcomahueonline.com.ar/wp-content/uploads/2012/03/L a-
Pachamama-y-el-humano.pdf
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La contraposicibn no solo se percibe en normas supletorias y pre
constitucionales, lo que de por si ya es un problema, sino que la misma Constitucion
encarna dificultades al momento de ponderar la defensa de un derecho. La cultura
contemporanea tiende a ver una nueva dimensién de derechos y la aplicacion de los
mismo, superando el formalismo y positivismo juridico, acarreando que los derechos y
principios ocupen un lugar preponderante sobre las normas y leyes; creando una nueva
estructura en cuanto a lo que respecta a la aplicacion, interpretacion y a la concepcion

del Derecho.

Tener una nueva vision y enfoque del Derecho, trae consigo una nueva
perspectiva, no s6lo en el ambito juridico, sino que tiene que partir desde la
idiosincrasia de todo el Estada, es decir sus ciudadanos e instituciones, de esta manera
se promueve un cambio de raiz; si no se lleva a cabo tal transformacion, el prondstico

a corto y largo plazo es poco alentadora para la supervivencia de dicho modelo.

En el 2008, al aprobar una nueva Constituciéon y enarbolar derechos de la
naturaleza, consagrar garantias y promover la defensa de los mismos, no tomaron en
cuenta todo el ordenamiento juridico y mucho menos sus instituciones; las
herramientas del Derecho asi como preceptos, principios y aforismos que tiene

vigencia desde la época de la antigua Roma, fueron suprimidos por completo.

La evolucién de la ciencia del Derecho es una realidad, en un mundo

globalizado, en el que nada es estatico ni constante, sin embargo al hablar de los

avances del Derecho, estos siempre serdn en pro de la sociedad, atendiendo a sus

90



necesidades y nuevos conflictos, sin embargo derechos humanos y fundamentales, los

cuales por ningin motivo pueden ser desconocidos.

Loirrisorio del nuevo modelo, no s6lo son las contradicciones que presenta,
sino, que consagrar tantos derechos y garantias, convierte al Derecho en una

herramienta ineficaz y obsoleta.

La reversion de la carga probatoria es una herramienta que se utiliza en casos
excepcionales o de impasse, cuando el juez no tiene otros medios para obtener
pruebas, y se ha comprobado dos cosas, uno, la existencia de un delito y dos, la
facilidad probatoria que tiene el demandado; sin embargo el uso indiscriminado de
esta herramienta conlleva al desconocimiento total de la presuncion de inocencia, y

consecuentemente el fracaso del sistema judicial.

Es inevitable eludir que el Derecho Ambiental trae consigo un nivel de
tolerancia sumamente alto, esto se debe a los principios en los que se sustenta;
precaucion, prevision, el que contamina paga, conservacion, responsabilidad objetiva,
reversion de la carga probatoria, entre los principios mas importantes, son la base para
la creacion de la “presuncion a favor de la naturaleza”. El espiritu de la norma y la
motivacion al incluir la normativa ambiental en el Ecuador, resulta innovador desde el
punto de vista de un nuevo sujeto de derechos, atribuyéndole un proteccionismo nunca
antes visto en nuestra legislacion, si bien es cierto desde las reformas constitucionales
del 1996 y la Constitucion del 1998, ya se incorpord al cuerpo normativo una Seccion
sobre el Medio Ambiente, con lo que se pretendia asegurar su vigencia y proteccion en

pro de los derechos humanos. Sin embargo a la luz de la Constitucion del 2008, y la
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nueva estructura normativa, los derechos de la naturaleza a mas de entenderse como
un derecho humano, vital para el desarrollo de los seres humanos, sino que ademas se
la considera sujeto de derechos; lo que supondria oponerse a los intereses y

prerrogativas humanas, anteponiendo a la naturaleza a los valores humanos.

Herramientas del derecho como la responsabilidad objetiva y la inversion de la
carga probatoria han sido abordados a lo largo del trabajo, analizando su objetivo y la
utilidad que representan en el proceso, pero ademas también se ha visto la motivacion
que tiene que existir para su aplicacion, sin embargo en el caso de la reversion
probatoria, al hablar de dafio potencial, existe la posibilidad que se pueda producir un
dafio o no, por tal motivo, en caso de no existir dicho dafio, resulta incoherente la
reversion de la carga de la prueba, esto se debe a dos motivos, en primer lugar no
existe motivos para iniciar ningln tipo de accion, y en segundo lugar en caso de que se
lo haga el demandado ni siquiera puede demostrar su inocencia, ya que no existe un
delito o violacion a la norma; pero por el contrario este tipo de herramientas como la
reversion de la carga probatoria sin un sustento legal, acarrea la violacion de derechos

fundamentales.

32LA REVERSION DE LA PRUEBA Y VALORACION SOBRE SU
CONSTITUCIONALIDAD

A lo largo del estudio, he intentado demostrar la incompatibilidad que existen

entre la reversion de la carga probatoria y la presuncién de inocencia, ya que al no

tener un marco juridico que limite su uso, acarrea la inconstitucionalidad de la norma

92



y mas que eso, la vulneracion a un derecho reconocido internacionalmente, destacando

su importancia y primacia sobre herramientas procesales.

Parecia que el intento de que sea un canto a la vida, un gran poema social, un libro que
pueda ser leido por un nifio de sexto grado, habria fracasado de manera estruendosa

por la cantidad de normas confusas, ambigledades, inconsistencias y falta de técnica

de redaccion juridica que, dicen, contiene el documento®®,

La reversion de la carga de la prueba se ha presentado como una barrera para la
constitucionalidad; esto se debe a la vulneracion que puede acarrear la volatilidad de la
prueba al momento de definir sobre quien recae esta carga. Anteriormente ya se
habldque como principio general le corresponde al accionante probar, sin embargo no
es una obligacion tal accion, ya que su incumplimiento no acarrea sanciones, Sino es
un condicionamiento de las partes, la cual dependera de los resultados que se quiera

obtener.

Ahora bien, al hablar de materia constitucional, puede ser que la iniciativa de
probar se le confie al juez, esto se debe al interés publico que conlleva la materia

constitucional, y mas alla de eso para poder llevar a un buen término el proceso.

Por lo general en materia de violacion de derechos constitucionales la carga de la
prueba suele invertirse por via normativa, es decir, en los procesos de garantias
constitucionales la prueba le corresponde a quien esta siendo accionado, sobre todo
cuando es la entidad publica, con el propésito de fortalecer la proteccion de derechos
constitucionales™®.

105 CHAVEZ, Gina- “EL DERECHO PROPIO:jDESTAPANDO LA CAJA DE PANDORA”. Desafios
Constitucionales — La Constitucion Ecuatoriana del 2008 en perspectiva. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Quito Ecuador. 2008. Pag. 68.

106 PORRAS, Angélica — “LA PRUEBA EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES™. Aportes de Derecho
Procesal Constitucional- Parte Especial N° 1- Garantias Constitucionales en el Ecuador. Tomo Il. (Corte
Constitucional del Ecuador) Quito- Ecuador. 2011. Pag. 43 -44.
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El problema se presenta cuando la reversion del onus probandi, es la que
acarrea la violacion de derechos constitucionales. Desde ningin punto de vista se
puede negar el derecho a la prueba, pero los motivos que conlleven a que el
demandado demuestre su inocencia, tiene que ser exclusivamente en casos extremos,
cuando se determina la dificultad de la prueba, y que ademas el accionado tenga una
mayor aproximacion a la prueba, caso contrario, no tendria sentido ni validez juridica

que se dificulte aun mas la situacién del demandado.

Desde una perspectiva general, en cuanto al objeto de la prueba, es evidente

que:

El objeto de la prueba corresponde precisar los diferentes principios que subyacen el
derecho a la prueba en el sistema ordinario y el constitucional. En el primer caso,
corresponde a las partes probar sus afirmaciones o confirmar sus versiones, casi
siempre el fin Gltimo es declarar el derecho de una de las partes y por ende no el de la
otra. En cambio, en uno constitucional no se busca probar la situaciéon de hecho, sino
principalmente la “crisis”- en la afortunada expresion de Gozaine- del derecho
constitucional amenazado o afectado. De esto se deriva que las partes en los procesos
constitucionales deben atender, identificar las normas que sean contrarias a la
supremacia de las constitucionales, o identificar si un acto u omision pablica o privada
es una violacion a los derechos constitucionales y repararloslm.

Al decir que uno de los objetivos de la prueba es la declaracion de un derecho,
se puede confundir en la reversion ya que aqui no se declara un derecho, sino la
inocencia de una persona, tergiversando el objetivo de la prueba. En su parte
constitucional al afirmar que por el contrario se atiende a la “crisis” de un derechoy a
la inconstitucionalidad de la norma, de igual manera se evidencia, que resulta
insostenible determinar que la crisis no nace a causa de cierto tipo de actuacion,

ademas si nos cefiimos a la existencia de normas contrarias, en el caso de la reversion

197 PORRAS, Angélica. Ibidem. Pég. 50.
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probatoria, el demandado puede alegar que dicha norma no sélo representa una
contradiccién al principio de presuncion de inocencia, Sino que es un irrespeto a sus

derechos humanos, a mas de una violacion a una garantia constitucional.

Si se plantea la violacién al principio de igualdad, se debe entender que atiende
a la vulneracion del principio de igualdad de armas, ya que se estd dando un trato
diferenciado o discriminatorio a una de las partes, pese a que la reversion se establezca
mediante un analisis de necesidad, idoneidad y proporcionalidad. Sin embargo
atendiendo a al articulo 397 de la Constitucion, numeral 1, dice: (...) la carga de la
prueba sobre la existencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la
actividad o el demandado”. Es mas que obvio que no se realiza ningun tipo de
analisis, el legislador presupone que el demandado posee todos los medios probatorios
para demostrar su inocencia, recayendo en un subjetivismo preponderante desde el

inicio del proceso.

Es en este punto donde los derechos constitucionales entran en juego.

En el caso ecuatoriano, la Constitucion de 2008 incluye un conjunto amplio de
garantias que integra distintos tipos o niveles de tutela juridica para los derechos, asi
encontramos las garantias normativas, las institucionales, las jurisdiccionales y una
verdadera innovacion, las denominadas garantias relativas a las politicas pl]b|ica5108.

Desde la Revolucién Francesa, la Constitucion ha tomado mayor relevancia,

siendo el instrumento que respalda la proteccion y garantia de derechos

fundamentales.

108

MONTARNA, Juan- “APUNTES SOBRE TEORIA GENERAL DE LAS GARANTIAS

CONSTITUCIONALES”. . Aportes de Derecho Procesal Constitucional- Parte Especial N° 1- Garantias
Constitucionales en el Ecuador. Tomo Il. (Corte Constitucional del Ecuador) Quito- Ecuador. 2011. Pag. 23.
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Toda garantia conlleva un derecho, caso contrario no tendria sentido hablar de
garantias, por su parte los derechos se crearon como una limitacion al poder y a las
acciones del Estado; por tal motivo cada derecho envuelve un poder especial, no sélo
como una limitacidn, sino como una caracteristica intrinseca, ya que no se puede dejar
de reconocer su valor e importancia dentro del sistema, caso contrario quedarian como

simples enunciaciones retoricas, carentes de cualquier poder.

Las garantias pueden ser clasificadas en distintas dimensiones, asi existen

garantias normativas, institucionales y las de politicas publicas.

Las garantias normativas, encierran todos los principios, reglas, normas,
encaminadas a la eficaz proteccién de derechos fundamentales, atendiendo a la
supremacia de la Constitucion; la Carta Fundamental en su articulo 11, numeral 9,
sefiala: “El méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion”. La naturaleza rigida, e inalterable de la
Carta Magna, no sélo hace de ella un instrumento de prevalencia normativa, sino que,
en ella se encuentra el catalogo de derechos, con los que cualquier limitacion o

prohibicién de los mismos se consideraria una violacion a la ley.

Al considerar a la Constitucion como un documento que engloba coherencia,
racionalidad y unicidad, vinculando ideas, derechos, garantias, protecciones y
restricciones, haciendo de ella una verdadera unificacién y hegemonia normativa, se
entiende que no pueden existir contradicciones, ya que automaticamente se estaria
poniendo en peligro su legitimidad y eficacia, provocando simultaneamente

incertidumbre en el campo juridico.
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La reversion de la carga de la prueba y la constitucionalidad, no son
instrumentos susceptibles de enfrentamiento, esto se debe a su naturaleza y
caracteristicas intrinsecas; sin embargo el problema que puede surgir entre ella tiene
como fondo la implicacion que acarrean en el proceso. Es facil percibir, que el
irrespeto o inobservancia a un derecho, es una violacion a la misma constitucionalidad
no por el derecho que pretende proteger, ni por su finalidad en si; sino por las
impedimentos que acarrea en el proceso, desde ningin punto de vista el legislador
puede tener la certeza que se va a tratar de una prueba dificil, por lo cual el demandado
sea quien tiene que probar, de igual manera la facilidad probatoria resulta un tema
subjetivo a la vista de todos. Pese a que en acciones por dafio ambiental se consagre
constitucionalmente la reversién de la carga probatoria esto no significa que no
conlleve otro tipo de vulneraciones, derecho a la igualdad procesal, y la misma

presuncion de inocencia se encuentran en peligro con la aplicacion de esta norma.

Suele decirse que existen una antinomia o contradiccion normativa cuando dentro de
un mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles a las mismas
condiciones facticas, es decir, cuando en presencia de un cierto comportamiento o
situacion de hecho encontramos diferentes orientaciones que no pueden ser observadas
simultdneamente, (...); desde la perspectiva del destinatario del Derecho, el caso es
gue no puede cumplir al mismo tiempo lo establecido en dos normas: si cumple la
obligacién vulnera una prohibicidn, si ejerce un derecho o un permiso incurre en un
ilicito.

Las antinomias son muy frecuentes en cualquier Derecho, y es comprensible que asi
suceda, pues si bien solemos operar con la ficcion de la coherencia del orden juridico,
como si éste tuviera su origen en un sujeto Unico y omnisciente- ficcion seguramente
conectada a la de la personificacion del Estado- lo cierto es que ese conjunto normas
que llamamos Derecho positivo es el fruto de actos de produccion normativa sucesivos

en el tiempo y que responden ademas a intereses e ideologias heterogéneaslog.

199 PRIETO SANCHIS, Luis-“EL JUICIO DE PONDERACION CONSTITUCIONAL™. El Principio de
Proporcionalidad y la Interpretacion Constitucional. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Quito-
Ecuador. 2008. Pags. 85-86.
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Si bien, las antinomias pueden existir en varios cuerpos normativos, y esto se
debe a los periodos de tiempo en que fueron hechas, respondiendo a los intereses del
momento como lo describe Prieto Sanchis; sin embargo al remitirnos a la Constitucién
del 2008, vemos que no fue un texto reformado de la Constitucion del 98, por el
contrario fue un nuevo texto que se realizd, por lo que los legisladores debian tener en
cuenta la concordancia y coherencia que debe tener la Carta Fundamental, es cierto
gue no era colindante con el resto de legislacion lo que produjo que paulatinamente se
fueran acoplando otros textos normativos; pero que la propia Carta Magna contenga
inconsistencias y contradicciones normativas, resulta dificil de creer. Esto se debe al

nuevo marco de garantias y Derechos incluidos en el cuerpo legal.

El caso de antinomias que presenta la Constitucion se centra en la proteccién
de la naturaleza versus la presuncién de inocencia, gracias a la implementacion de la
reversion de la carga de prueba. Anteriormente se menciond la aberracion e
inconstitucionalidad que implica la reversién de la carga probatoria no sélo por el
manejo que se demuestra sino al ser aplicada en un hecho presuntivo carece de validez

y legalidad.

Es necesario destacar que nuestra legislacion ya contaba tiempo atras con esta
herramienta, tanto en los casos laborales como tributarios, sin embargo es la primera

vez que una norma de esta naturaleza se encuentra redactada en la Constitucion.

Legislaciones como la colombiana, espafiola y mexicana cuentan con una
normativa mucho mas reforzada en cuanto a la reversion de la carga probatoria, no

solo por la gama de temas que tratan que incluyen el ambito laboral, tributario, sino
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gue ademas se ha acogido al derecho civil, penal, y de hidrocarburos. La gran
diferencia entre estas legislaciones y la nuestra, es que han sabido enmarcar los casos
y formas de aplicar la herramienta de la reversion, y mas que eso se limita a hechos
concretos mas no ha supuestos o presunciones del cometimiento de un delito. Al
hablar de mala practica médica la legislacién colombiana pone en practica la reversion
de la carga probatoria, su aplicacion se encuentra totalmente normada, ademas de un
previo estudio en cuento a la dificultad probatoria que debe tener el accionante, a mas
de la existencia de la imputacion objetiva, y pese a todo esto es necesario destacar que
en la sentencia 15276 y 15332 de 2005, en ningin momento se exonera al demandante

de demostrar el vinculo causal.

Es evidente que a la legislacion ecuatoriana le falta un largo camino por
recorrer en cuanto se refiere a la reversion de la carga probatoria, ya que como
herramienta procesal necesita tener un marco normativo claro y especifico
representando un verdadero aporte para el proceso, mas no una herramienta

maquiavélica en pro de la injusticia.

La prueba resulta ser un instrumento fundamental para el proceso, llegando a
ser decisivo para las partes, ya que el presentar 0 no pruebas queda a discrecion del
demandado y del actor, pero cuando entra en marcha la reversién de la carga
probatoria, deja de ser un elemento facultativo y deliberado, pasando a ser una

obligacion de la cual dependera la condicion de inocente o culpable.

Atendiendo a la importancia de la prueba, y los inconvenientes que puede

Ilegar a provocar su reversion, desde mi punto de vista resulta una inconstitucionalidad
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que dicha norma se encuentre redacta en la Constitucion, como se pudo analizar
anteriormente, los casos de reversién probatoria, son exclusivamente para situaciones
de impasse, es decir cuando no hay otro medio, y es evidente el dafio que se ha
producido, otro de los motivos que pueden producir la reversién se debe a
presunciones que la ley puede prever, y finalmente por decisién del juez; pero todas
estas clases de reversion dejan muy en claro que no atiende a todos los casos, por el
contrario depende las circunstancias que envuelvan al caso en concreto para tomar este

tipo de medidas.

3.3 IMPLICACION CONSTITUCIONAL

Un derecho vulnerado, 0 una garantia resquebrajada conlleva de por medio una
vulneracion explicita de la Constitucion. En este aspecto se tiene que analizar dos
vertientes, uno los motivos que llevaron a que se de tal violacion a la norma suprema, y

dos si el sistema en realidad es funcional.

Las garantias que se pueden establecer en la Constitucion asi como los derechos
nunca pueden quedar tan solo en el papel, es basico que se determine su aplicacion,
para ello se tiene que determinar su efectividad asi como también las incidencias que
pueden acarrear cierto tipo de derechos. Esto se debe a que el proteccionismo que

asegura el Estado tiene que estar respaldado en todos los sentidos.

La lesion a los derechos constitucionales constituye fuente de responsabilidad civil.
(...) para el derecho civil y en especial la responsabilidad civil entendida como la
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obligacién de indemnizar los dafios, cobra vital importancia con los conceptos que nos
ofrece la nueva vision del derecho constitucional ™.

Al analizar las implicaciones constitucionales que conllevan la reversion de la
carga de la prueba es evidente que los criterios seran divididos; por un lado la doctrina
defiende que la inversion de la carga de la prueba es un mecanismo que facilita la
solucién de un conflicto; sin embargo la doctrina también atribuye que la reversion de
la carga de la prueba es la aceptacion tacita de clausura del sistema, ya que las normas
y herramientas han sido establecidas de manera general y si una de ellas llega a fallar,
cualquier alternativa que se intente dar, carece de la finalidad que se dio en un
principio al proceso; como es el caso de la reversion de la prueba ya que se esta

atentando contra el principio de presuncién de inocencia.

Las contradicciones son atin mas visibles si se toma en cuenta la Constitucion
del 2008, cuerpo normativo garantista como ningin otro que haya tenido el pais,
ademas del avance que represento el paso de Estado Social de Derecho a un Estado
Constitucional de derechos vy justicia; esto conlleva a que los derechos sean el pilar
fundamental del ordenamiento juridico, por lo que seran protegidos y garantizados
ante cualquier tipo de vulneracion. Otro de los aspectos novedosos es el otorgamiento
de derechos a la naturaleza, tema realmente subjetivo, el cual ha tenido que soportar
grandes criticas y simultdneamente el apoyo de grupos a favor de la proteccién de la

naturaleza y el medio ambiente.

Merece analizar estas formas juridicas, con independencia de su contenido y objetivos.
Desde la optica y el disefio constitucional de Montecristi, se plantean aspiraciones

10 pAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simon
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. P&g. 10.
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resarcitoria de dafos, aquellos que vienen desde el Estado, tal visién de la nueva
Constitucion estd basada en que siendo como es la persona humana el principio y el
fin de toda actividad del Estado, se concibe que toda organizacion del Estado y de las
actividades sociales estén al servicio de la persona humana, para que se logre su plena
realizacion™*.

El proceso que ha tenido el Ecuador desde el 2008, enfocado a la insercion del
neoconstitucionalismo la constitucionalizacién. Ha provocado una transformacion del
sistema judicial en todos los sentidos, puesto que la impregnacion de la Constitucion y
los que se pretende con ella tiene que ser a nivel general, obligando su cumplimiento
asi como la eficacia para la proteccién de derechos y garantias. Es menester destacar
que el Derecho Ambiental se consagra a partir de las reformas constitucionales de

1996.

Es recién a finales del siglo XX que lo ambiental se incorpora en la agenda publica del
pais, aunque su lugar sigue siendo marginal, frente a la alta prioridad que el modelo
extractivo vigente mantiene en el pais. Aquello se expresa en politicas y normativas en
torno a la gestion ambiental débiles o marginales. En 1983 se introduce en la
Constitucion Politica el articulo 19 numeral 2 como garantia constitucional de
proteccién ambiental, siendo en este el primer intento para regular la conservacion y
proteccion del ambiente a nivel constitucional. Las reformas a la Constitucién Politica
de la Republica, promulgadas en enero de 1996 reforzaron el mandato constitucional
del articulo 19 numeral 2, introduciendo una Seccién sobre el medio ambiente, ademas
de instituciones de implicacién ambiental como la accién de amparo y la Defensoria
del Pueblo. Si bien dichas normas ambientales provienen de fuentes de distinto nivel,
nacional, sectorial y seccional, no son claras las competencias y atribuciones de las
autoridades nacionales para expedir normas; al igual que no lo es el control de la
gestion ambiental disperso en economias locales. La Asamblea de 1998 y la
Constitucion aprobada en ese proceso, en buena medida expresa la capacidad de
aquellos actores para incidir en los contenidos de dicha Carta Magna. En ese texto
constitucional se incorpora la Seccion Segunda sobre el Medio Ambiente bajo el
Capitulo V De los derechos colectivos. También constan otros aportes como las
funciones primordiales del Estado, que en su articulo 3 se define en torno a: “Asegurar
la vigencia de los derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y
hombres, y la seguridad social” y “Defender el patrimonio natural y cultural del pais y
proteger el mediante. (Numeral 3). En el Capitulo Il, De los Derechos Civil bajo el
titulo Tercero De los Derechos, Garantias y Derechos, el articulo 23 numeral 6
establece el derecho a “vivir en un ambiente sano, ecol6gicamente equilibrado y libre
de contaminacién” asi lo garantiza el texto constitucional del cual se lee: “Sin
perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y los instrumentos

111 ANDRADE, Santiago- “VISION JURIDICA DE LA COMPETENCIA”. Memorias de eventos de derecho
constitucional. Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo. Compilacion de Memorias 2000. Impresion
Abya- YALA. Quito- Ecuador. 2001. Pag. 245.
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internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizard a las personas los
siguientes derechos: 6. El derecho de vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado y libre de contaminacion. La les establecera las restricciones al ejercicio
de determinados derechos y libertades para proteger el medio ambiente”. Se podria
decir que la Constitucion aprobada el 10 de agosto de 1998 representd un hito
importante en el campo de las politicas ambientales y de los derechos individuales y
colectivos, pues ademas profundizé el alcance del derecho establecido por el articulo
23 numeral 6 al haber introducido dentro del mismo Titulo Tercero de los Derechos,
Garantias y Deberes como Seccion Segunda del Capitulo V una que trata del medio
ambiente. Ademas en la Seccion Segunda del Capitulo V extiende el ambito del actual
articulo 23, numeral 6 y en el articulo 86 y siguientes, obliga a regular de acuerdo a

una ley el desarrollo sustentable, la conservacion de ecosistemas, la biodiversidad, la

integridad genética del ser humano*?.

Es evidente que el avance del derecho ambiental en el Ecuador no resulta una
novedad; la proteccion y conservacion de la naturaleza y el derecho a vivir en un
ambiente sano han sido parte de las politicas y normativas nacionales, acogiéndose a
tratados y convenios que respaldan y apoyan este tipo de legislacion, premisas
fundamentales establecidas en la Convencién de Diversidad Biologica de 1992 o el
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas, este tipo de politicas se han dirigido
a permitir el fortalecimiento del control del Estado y de los ciudadanos sobre el

ambiente, priorizando el cumplimiento eficaz de la legislacion y politica ambiental.

Atendiendo a los antecedentes es plausible que el Ecuador debido al
patrimonio natural con el que cuenta, se ha visto en la necesidad de acoger este tipo de
politicas encaminadas a la defensa, proteccion y conservacion del medio ambientes,
ecosistemas, flora, fauna y demas componentes que integran la naturaleza, sin
embargo a partir de la nueva corriente imperante de constitucionalizacion se proyecta
a la naturaleza, no sélo como un bien que tener que ser protegido, por el contrario
toma el lugar de sujeto de derechos, con lo que se le atribuiria titularidad, ejercicio y

garantia de derechos.

112 ACTA 040- 29- ABRIL 2008. Pags. 17 y 18. Recuperado el 18 de septiembre de 2012 en: E\ARCHIVOS
DE VARIAS IMAGENES\asamblea 2008 en eg (Espejoplana)\desde 35\acta-040.pdf

103



Guastini, establece ciertas condiciones para determinar la constitucionalizacion

un Estado.

Este proceso supone dotar de contenido normativo a todas las disposiciones
contenidas en la carta fundamental, determinando su fuerza normativa, el alcance y la
interpretacion que puedan tener. Pero de lo que no tiene que quedar duda es que las
normas constitucionales son, ante todo y sobre todo, normas juridicas aplicables y
vinculantes, y no simples programas de accion politica o catalogo de recomendaciones
para los poderes publicos.

1.

2.

Una Constitucion rigida. Principios explicitamente formulados como implicitos,
no pueden ser modificados de ningin modo.

Garantia jurisdiccional de la Constitucién. Dicha garantia permite hacer de la
rigidez algo méas que un simple postulado de buenas intenciones. La rigidez para
ser tal, debe imponerse frente a las leyes y al resto del ordenamiento juridico.
Fuerza vinculante de la Constitucion. Este punto se concreta a travées de la idea
de que las normas constitucionales (todas, con independencia de su estructura y su
contenido) son plenamente aplicables y obligan a sus destinatarios**.
“Sobreinterpretacion” de la Constitucién. Se produce cuando los intérpretes
constitucionales no se limitan a llevar a cabo una interpretacion literal de la
Constitucion sino que adoptan una interpretacion extensiva, utilizando cuando sea
posible el argumento a simili.

Se puede extraer del texto constitucional innumerables normas implicitas, idoneas
para regular casi cualquier aspecto de la vida social y politica, y por ende, idéneas
también para condicionar de forma muy incisiva el contenido de una parte del
ordenamiento juridico™.

Aplicacion directa de las normas constitucionales. Esta condicién para la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico tiene que ver con dos cuestiones:
a) El entendimiento de que la Constitucion rige también a las relaciones entre
particulares y no es un texto dirigido solamente a las autoridades u 6rganos
publicos; y b) que todos los jueces pueden aplicar la Constitucion, incluso sus
normas programaticas o normas de principio.

Interpretacién conforme a las leyes. Esta condicién no tiene que ver con la
interpretacion de la Constitucion, sino con la interpretacion de la ley. La
interpretacion conforme se da cuando, al tener la posibilidad un juez de aplicar a
un caso concreto la interpretacion de una ley o la interpretacion, opta por la que
sea més favorable para cumplir de mejor forma con algiin mandato constitucional.
Desde luego la interpretacion conforme también significa que, ante una
interpretacion de la ley que vulnera el texto constitucional u otra interpretacién de
la misma ley que no lo vulnera, el juez preferira la Gltima**.

La actual estructura del sistema juridico, se cumple con la intervencion e
introduccion de constituciones rigidas, que incorporan principios y derechos
fundamentales como limites y vinculos ya no sélo para el poder legislativo,
gjecutivo y judicial“e.

113 CARBONELLE, Miguel — “NEOCONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS FUNDAMENTALES”.
(Editora Juridica Cevallos) Quito. Ecuador. 2011. P&ag. 32.

114 RIBEIRO, Eduardo, citado por CARBONELLE, Miguel — “NEOCONSTITUCIONALISMO Y
DERECHOS FUNDAMENTALES™. (Editora Juridica Cevallos) Quito. Ecuador. 2011. P4g. 33.

15 CARBONELLE, Miguel — “NEOCONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS FUNDAMENTALES”.
(Editora Juridica Cevallos) Quito. Ecuador. 2011. Pags. 34- 35.

MeFERRAJOLL, Luigi- “EL PAPEL DE LA FUNCION EN EL ESTADO DE DERECHO. ESTADO DE
DERECHOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROCESO PENAL. CUESTIONES PROBLEMATICAS.
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Estos pardmetros que establece Guastini, demarcan la actuacion del juez asi
como los limites y alcances que tiene la Constitucién dentro del ordenamiento
juridico. EI pedestal en el cual se encuentra la Carta Magna en la actualidad, es un
sitial muy bien ganado, reconociendo de esta manera su importancia dentro de la
justicia, ya que en ella se encuentran las normas, derechos, principios y garantias que
regiran al resto de cuerpos normativos; ahora bien el problema nace en el momento de
su aplicacion e interpretacion, ya que el alcance interpretativo de la Constitucion tiene
dos facetas, una en la que esta sobre cualquier otra norma ya que se tiene que
garantizar por encima de todo los derechos de las personas; y por otro lado que grado
de interpretacion o aplicacion se puede llevar a cabo si existe normativa constitucional
que se contrapone. Es ahi cuando se tiene que definir qué derecho esta encima de los

demas, y cual es vital proteger y privilegiar.

De modo que la Constitucion se debe interpretar en una forma distinta al resto del

ordenamiento por sus normas abiertas, portadoras de valores, de principios y de reglas

y cuyo contenido es una parte orgéanica y una parte dogmatica que contiene derechos,

deberes y garantias 1

Si hablamos de normas vinculantes a la Constitucion, es evidente y l6gico que
tiene que tener total armonia con la Carta Fundamental, ya que cualquier tipo de
disposicion contraria o arbitraria, seria inobservada por el juez, ademas de su
inmediata derogacion. Debido a los nuevos principios y derechos que han nacido a
partir del Estado de Derechos y Justicia, asi como del neoconstitucionalismo, resulta

imposible que leyes anteriores tengan concordancia con la actual Constitucién

provocando que cualquier norma supletoria carezca de validez y que por lo general

EN LA PRUEBA. REFORMA DEL DERECHO PENAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES”. (Jurista
Editores E.I.R.L) Lima- Perd. Marzo 2007. P4g. 16-17.

U7 MARTINEZ. Alejandro — “LA RELACION ENTRE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y EL
PODER JUDICIAL”. Memorias de eventos de derecho constitucional. Corporacion Latinoamericana para el
Desarrollo. Compilacién de Memorias 2000. Impresién Abya- YALA. Quito- Ecuador. 2001. P&g. 70.
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contradiga a la norma suprema, con lo que la constitucionalizacion sufre de un gran

desequilibrio al carecer de normas supletorias.

La norma fundamental contiene normas vinculantes de aplicacién inmediata- pero
también principios generales- aplicacion directa de derecho fundamentales-
entendiendo el cambio de ubicacion del juez frente a la ley que produce este nuevo
paradigma: no so6lo, como es obvio, facultad de los tribunales constitucionales
encargados del control de la constitucionalidad de la leyes, sino también de los jueces
ordinarios que tienen el deber y el poder de activar dicho control**®. La sujecion a la
ley ante todo, a la constitucién de hecho, transforma al Juez en garante de los derechos
fundamentales, incluso contra el legislador, a través de la censura de la invalidez de
las leyes que violan derechos™*®.

Es necesario atender a lo que expone Zagrabelsky, cuando se refiere a la ley

como norma general y abstracta, ya que:

La generalidad es la esencia de la ley en el Estado de derecho. En efecto, el hecho de
que la norma legislativa opere frente a todos los sujetos de derecho, sin distincion, esta
necesariamente conectado con algunos postulados fundamentales del Estado de

derecho, como la moderacion del poder, la separacion de poderes y la igualdad ante la
120
ley™".

Si bien la idea de la generalidad de la ley es absoluta, en cierto tipo de casos
tiene que desvirtuarse dicha generalidad y ser remplazada por normas especificas, esto
atiende a la gravedad que implican ciertos postulados. Derechos, principios y garantias
son de carécter general, pero cuando alguno de ellos es vulnerado, las normas, leyes,
reglamentos se ponen en accion; sin embargo atendiendo al universo de leyes que
existen, el Derecho como ciencia no puede ser absoluto, tiene que tomar en

consideraciones cierto tipo de variantes que pueden presentarse y para este tipo de

U8EERRAJOLLI, Luigi-1bidem. Pag. 17.

119 pAZMINO, Marcelo- “LA REVERSION DE LA CARGA DEL ONUS PROBANDI EN EL
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL”- (Programa de Maestria). Universidad Andina Simdn
Bolivar. Quito- Ecuador. 2008-2009. P&g. 13.

1207 AGREBELSKY, Gustavo — “EL DERECHO DUCTIL. LEY, DERECHOS Y JUSTICIA™. (Editorial
TROTTA). Segunda Edicién. Valladolid- Espafia 1997. Pag. 29.
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casos es que la norma tiene que ser mas especifica que las demas, atendiendo a la

situacién emergente del momento.

Una Constitucidén no puede ser apropiadamente leida, coherentemente interpretada y
lacidamente aplicada si el operador juridico no dispone para ello de una teoria
constitucional moldeada y al mismo tiempo profundamente anclada a esa norma
fundamental *2*.

La Constitucién del 2008, carece de un aspecto modelado, por el contrario es
anomala en varias formas, su aplicabilidad carece de elementos necesarios lo cual
provoca que sea un objeto carente de eficacia. Esto se debe a su nueva concepcion;
concepcion que requiere de todo un cuerpo normativo supletorio para poder llevar
acabo los ideales impregnados en la Carta Magna. Institucionalmente y hasta
administrativa es evidente las falencias que posee el cuerpo normativo. Un cambio
como el que postulé Montecristi, requiere de un proceso. Proceso que nunca se llevé a

cabo, de ahi deviene que el legislador se vea en la obligacion de recurrir a

herramientas extraprocesales que carecen de legalidad.

Para Larenz citado por Alexy, “el reconocimiento a la aplicacion de la ley no se agota,
en la subsuncion, si no que exige, una gran medida de valoracion del juzgador, con
esto se deja muy claro, cual deber ser el papel del fallador en una construccion
acertada de la decision a los conflictos juridicos, que tienen su motivo, en el
pensamiento de quien actle como operador de justicia siendo este imparcial, neutral y
equilibrado, teniendo muy claro que debe existir un impedimento debe manifestarlo
antes de prejuzgar, evitando conflictos de intereses, conflictos de competencia y que
se produzcan decisiones que vayan en detrimento del equilibrio de la ley. Es por eso
gue la accion de tutela debe garantizar la libertad de los derechos fundamentales sin
que exista la colisién de los principiom.

21 CHINCHILLA, Herrera- “;QUE SON Y CUALES SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?”
(EDITORIAL TEMIS S.A) Santa Fe de Bogota- Colombia. 1999. P4g. 6.

122BECHARA, Abraham. “LA PONDERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES”. (Universidad
Libre, sede Cartagena- Centro de Investigacion) 2011. Pag. 19. Recuperado el 1 de agosto de 2012 de:
http://200.30.74.19/Descarga/PDF/Ciencias_Derecho/LA_PONDERACION_y LOS_DERECHOS_FUNDA
MENTALES ABRAHAM_ZAMIR_BECHARA LLANOQOS.pdf
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Atendiendo a la doctrina y pensamiento de grandes expositores del Derecho, es
evidente la importancia que tiene la Constitucion dentro de un pais, ya que posee un
efecto de irradiacion, donde todos se encuentran sometidos a ella, penetrando en todos
los aspectos, areas y ambitos; logrando asi que sus efectos sean generales. Pero para

gue pueda tener los efectos deseados, es necesario su consolidacion.

Definitivamente “el Estado constitucional no nace simplemente de la rigidez y la
normatividad constitucionales”, El Estado constitucional se consolida cuando la
supremacia constitucional es respetada por los propios redactores y promotores de la
Constitucion y cuando existe conciencia de sujecion constitucional por parte de los
organismos con potestad normativa'®.

A pesar del avance de la doctrina en cuanto al neoconstitucionalismo, el llevar
a cabo la préactica y establecer un esquema de funcionamiento para un Estado, requiere
mucho mas que la consolidacion de la norma suprema, peor aun cuando esta misma se
Ilega a contradecir, o deja vacios para ser resueltos mediante interpretacion. Situacion
gue no es dable entendiendo que la interpretacion si bien es un método que puede
aplicar el juez, pero debido a ciertas circunstancias, mas no en todo momento ya que el
derecho recaeria en el subjetivismo del juzgador, provocando inestabilidad e

inseguridad en la justicia.

La innovacion que se ha querido llevar a cabo en el Ecuador con la
Constitucion de Montecristi, deja varios cabos sueltos, ya que por un lado se otorgan
derechos y garantias, estableciendo un marco juridico para su proteccion, sin embargo

en algunos casos es evidente la contraposicion de derechos, provocando su restriccion

1227 AIDAN, Salim- “NEOCONSTITUCIONALISMO<<TEORIA Y PRACTICA EN EL ECUADOR>>"
(Libreria Juridica Cevallos) Quito- Ecuador. 2012. Pag. 29.

108



0 menoscabo. El problema es determinar si el derecho que se esta vulnerando es de

mayor o menor valia del que estoy defendiendo.

El imperativo teérico de no contradiccién no deberia obstaculizar la labor, propia de la
jurisprudencia, de intentar realizar la "concordancia préctica" de las diversidades e
incluso de las contradicciones; no mediante la simple amputacion de potencialidades
constitucionales sino principalmente mediante prudentes soluciones acumulativas,

combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los principios constitucionales a un
124

desarrollo conjunto y no a un declive conjunto™".
Si analizamos el papel de la ponderacién y la interpretacion constitucional es
evidente que se entendera de mejor manera la prevalencia de ciertos derechos debido a

su importancia y al bien juridico que protegen.

La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo
3, se refiere a los métodos y reglas de interpretacion constitucional, en el numeral 1,
reglas de solucion de antinomias, dice: “cuando exista contradicciones entre normas
juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la especial o

posterior”.

Retomando el articulado anterior, quedaria a disposicion del juez resolver este
conflicto. Considerando los tipos de solucion que se plantea, es decir, la
jerarquicamente superior, la competencia, y la posterioridad de las normas. Si
escogemos la jerarquia normativa, resulta facil deducir que la presuncion de inocencia
al ser considerada un derecho fundamental y humano se encuentra por encima de una
herramienta procesal. Por otra parte en cuanto a la posterioridad de la norma, la

presuncion de inocencia tiene vigencia desde el Derecho Romano. Y finalmente en

1247 AGREBELSKY, Gustabo (2003). “EL DERECHO DUCTIL. LEY, DERECHOS, JUSTICIA”. (2003)
Para. 13. Recuperado el 4 de febrero del 2012 de:
http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex124/BMD000012418.pdf
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cuanto a la competencia de la norma, la presuncion de inocencia se aplica a todos los
casos.De tal forma pese a la existencia de una norma que determine la inversién de la
prueba, al ser antinomia de la presuncién de inocencia, la ultima prevalece al ser un

derecho fundamental y humano.

3.4 INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS QUE RECONOCEN LOS
DERECHOS EN CONFLICTO

En cuanto a lo que respecta a la interpretacion la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, destaca cinco métodos de interpretacion:

1. Interpretacion evolutiva o dinamica. Las normas se entenderan a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes
o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales.

2. Interpretacion sistemdtica. Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir

del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones
la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

3. Interpretacion teleoldgica. Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines
gue persigue el texto normativo.

4. Interpretacion literal. Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor
literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan
utilizar otros métodos de interpretacion.

5. Otros métodos de interpretacion. La interpretacion de las normas juridicas cuando
fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la
equidad, asi como los principios de unidad, concordancia préctica, eficacia,
integradora, fuerza normativa y adaptacion.

Los métodos de interpretacién abarcan cinco aspectos fundamentales, sin
embargo si son realmente tiles y se las puede llevar a la practica es la verdadera
pregunta. Es menester destacar que la interpretacion de una norma es una facultad

exclusiva del juez, poder amplio que depende de las cadenas de la norma para que se
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pueda o no realizar una interpretacion. Hay normas que son sumamente claras y no
necesitan de una interpretacion previa para su aplicacién. La interpretacién pretende

determinar el alcance de una norma y los fines que pretende la misma.

En este sentido, podriamos entonces coincidir con Garcia Belsunce, en el sentido de
que “interpretar una norma juridica significa establecer su verdadero alcance” o
como los sostiene Kalinowski “interpretar es atribuir un sentido determinado a un
signo linglistico”™ (...). Por su parte Luis Pietro Sanchis, dice: “el objeto de la
interpretacion, aquello que se interpreta, es siempre un texto, un enunciado o
conjunto de enunciados linglisticos (...). Propiamente, la norma no es el presupuesto
de la interpretacion, sino su resultado, es decir, la norma es el significado que se
obtiene del testo mediante la interpretacion”. De conformidad con lo dicho la
interpretacion juridica significa interpretar una disposicion (contenida en un texto)
para establecer su verdadero alcance y asi obtener la norma juridica’®.

La interpretacion tiene dos objetivos, en un primer plano se lo considera como

un mecanismo de sensibilizacion en la proteccidn de los derechos, y por otro lado es el
alcance que puede llegar a tener la norma. Es evidente que este Ultimo es un rasgo
caracteristico de toda norma es decir existe per se, la misma que no se sustenta en la
discrecionalidad o en la voluntad del intérprete sino en ella mismo, por la compleja
actividad que realiza, el juzgador se remite a su valoracion atendiendo a las

circunstancias especificas y el caso en concreto.

En cada interpretaciéon entra en juego dos elementos, el conocimiento y la

decisién siendo los factores preponderantes para decidir el alcance que puede llegar a

tener la norma.

125

CARDENAS, Alvaro- “INTERPRETACION  CONSTITUCIONAL  “MECANISMO DE

SENSIBILIZACION EN LA PROTECCION DE DERECHOS””. (Libreria Juridica Cevallos) Quito —
Ecuador. 2011. P4g. 80.
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Por el caracter protector que envuelve a la interpretacion se entiende que esta
tendra por consigna la proteccion de derechos y sobretodo la parte mas débil y

vulnerada.

La prueba como un elemento, y herramienta procesal tiene gran relevancia
dentro del derecho, no s6lo por el aporte que realiza, sino todo el tratamiento que esta
merece para ser conducente y producir verdaderos efectos en el proceso. Sin embargo
como se ha visto a lo largo de este Capitulo, esta herramienta se ha visto sometida a
nuevos métodos, conducentes a su produccion, desde tomar el nombre de “prueba
diabdlica o dificil” cuando su obtencién esta fuera del alcance del demandado, hasta
llegar al punto de su reversion. Tales medidas son opuestas a la esencia de la prueba,
causando que el sistema tenga que aceptar que puede ser considerado como una
clausura del sistema, justificar que el actor no puede presentar pruebas y por ello
condenar al demandado que demuestre su inocencia, es un claro ejemplo del irrespeto
a derechos y garantias fundamentales consagradas en cuerpos normativos y tratados

internacionales.

Asi mismo se habld de los diversos métodos que el legislador ha previsto para
la reversion de la carga probatoria, desde su pronunciamiento en las normas y cuerpos
legales, hasta la creacién de presunciones, las presunciones dentro del Derecho han
servido para sentar meras sospechas como verdades, lo que ha garantizado la
proteccion de derechos fundamentales. Sin embargo presunciones como la culpa,
resultan ser contradictorias al avance que ha tenido el derecho, degradandolo a la
época inquisitorial, donde la culpabilidad de una persona se daba por sentado, mientras

gue su inocencia estaba en tela de duda.
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Los trastoques que ha sufrido la prueba y las presunciones son relevantes en
todo sentido dentro del derecho y sobretodo en el proceso, mas aun la implicacion
constitucional que estas conllevan, si nos remitimos al Ecuador y a su Constitucion es
facil percatarse de lo garantista y proteccionista que esta resulta ante algunos derechos,
demostrando el efecto radiacion que impulsa en cada norma, principio y derecho. Pero
aqui cabe una interrogante, ¢La garantia de proteccion del medio ambiente puede estar

por encima del beneficio de la duda que tiene una persona al presumirse su inocencia?

Para resolver este tipo de inquietudes es menester tomar en cuenta que
procedimientos como la reversion de la carga de prueba son aceptadas de manera
Unica y exclusiva en situaciones de impasse, cuando no existe otro medio para
determinar el cometimiento del delito, mas no estan a disposicion del juzgador y
menos aln se considera la reversion probatoria como una potestad del juzgador. Por el
contrario para la aplicacién de la reversion se tiene que cumplir con elementos que

rodean al hecho y circunstancias imposibles de evadir.

3.4.1 LAREVERSION DE LA PRUEBA Y EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA

En el Primer Capitulo se percibe el avance historico y la evolucion que han

tenido estas figuras del Derecho, desde su creacion hasta la actualidad.

El présopmtion innocens, se remonta a Roma, al igual que el onus probandi;
pero fue en 1948, con la Declaracion de Derechos Humanos, la presuncion de

inocencia adquiere la categoria de derecho fundamental. Por su parte la carga
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probatoria, ha tomado un sitial preponderante dentro del proceso, esto se debe a que la

prueba suele ser el Unico elemento de comprobacién del cometimiento de un acto.

En el Ecuador la presuncién de inocencia, aparece por primera vez en la Carta
Fundamental de 1845, como una garantia y un derecho que el Estado propicia a todo
ciudadano. Es inevitable destacar que desde el inicio la presuncién de inocencia no ha
dejado su objetivo principal, el cual se encuentra enmarcado en el ambito social y
humano, Monstesquie, y Rosseau, advirtieron que esta garantia permite el desarrollo
social de toda persona dentro de su entorno, ya que de lo contrario el creer a toda
persona culpable la inestabilidad e inseguridad que viviria la sociedad haria que
cualquier tipo de relacion sea imposible de sobrellevar. Esto atiende a la premisa de

que todo ser humano es bueno por naturaleza, y es la sociedad quien lo corrompe.

El onus probandi, a diferencia de la presuncion de inocencia se ha visto
sometida a un sin nimero de cambios, los mismo que en ciertos momentos de la
historia han resultado incompatibles con la presuncion de inocencia, llegando al punto

de desconocerla.

Pese a la transicion histérica de ambas figuras, tanto la presuncion de inocencia
como la carga probatoria se encuentran reconocidas en la normativa ecuatoriana. La
presuncion de inocencia como garantia y derecho, mientras que la carga probatoria

cuenta con un menaje de normas que aseguran su validez en el proceso.
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Al hablar de la reversion de la carga de la prueba se podria considerar que de
una u otra forma una vez més se estd desconociendo al présopmtion innocens,

provocando dafos extra patrimoniales al demandado.

Alessandri en cuanto al dafio dice:

Es todo detrimento, perjuicio menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en
su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencia, etc. El dafio supone la
destruccién o disminucion por insignificante q sea, de las ventajas o beneficios
patrimoniales o extra patrimoniales de los que goza el individuo. Su cuantia y la
mayor o menor dificultad para acreditarlo y apreciarlo son diferentes, la ley no las
considera'?.

Puede parecer exagerado que revertir la carga de la prueba se pueda considerar
como un dafio, sin embargo si al “supuesto” culpable se le obliga que demuestre su
inocencia, se deja de lado uno de los derechos fundamentales y del debido proceso,
llegando a provocar la indefension de la persona. Se supone gue el accionante debe
constar con todos los medios probatorios para dar al juez la certeza de que se ha
cometido una infraccién y que el demandado fue el causante. Pero si se deja de lado la
carga probatoria que por ley recae en el accionante, estariamos regresando a épocas
inquisitoriales en donde bastaba la simple difamacion a una persona para que se la

considere culpable del delito.

En cuanto a la relacion al dafio extra patrimonial y a su division, el dafio moral
subjetivo, también Ilamado de afeccidn, es casi de imposible cuantificacion para su
reparacion, es lo que en doctrina se conoce como pretium doloris(el precio por el
dolor). Por su parte el dafio moral objetivado consiste en el menoscabo de la persona
en su consideracion social, es decir, es el perjuicio material derivado del dafio a un
bien extra patrimonial127.

126 pOLO, Marfa Fernanda- “REPARACION INTEGRAL EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL”. Aportes
de Derecho Procesal Constitucional- Parte Especial N° 1- Garantias Constitucionales en el Ecuador. Tomo 1.
(Corte Constitucional del Ecuador) Quito- Ecuador. 2011. Pag. 64

127 pOLO, Maria Fernanda. Ibidem. Pag. 66.
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Por tal motivo es evidente la afectacion que se le ocasiona al demandado, ya
que sin antes de ser sentenciado como culpable, este ante la sociedad ya es visto como
tal, provocando un detrimento moral, menoscabando sus derechos fundamentales
garantizados en la Constitucidon, asi como el derecho y la garantia a un proceso justo,

objetivo e imparcial.

Pese a que la reversion de la carga de la prueba no resulta una herramienta
innovadora para el Derecho en el Ecuador, es evidente que aun el legislador no
encuentra la forma correcta de utilizarla, esto atiende a la forma escueta a la que hace
mencion dentro de la normativa, tomandola de una forma lacénica, sin prever las

consecuencias que puede acarrear el revertir la carga probatoria.

En la Constitucion del 2008, una vez mas se ve la necesidad de implantar la
figura de la reversion de la prueba, en acciones por dafio ambiental. Si atenemos a la

vision neoconstitucional, se entiende que:

El derecho de reparacién se rige por principios mas que por reglar, es decir, con un
sustento ético y moral. Esto debido a que el neoconstitucionalismo plantea, segun
Prieto Sanchiz, una vinculacion necesaria entre el derecho y la moral. A esto hay que
afiadir, que desde esta corriente tedrica, el protagonista fundamental no es el
legislador, sino los jueces quienes pueden interpretar la Constitucion para acercarse a
la justicia™®.
El marco juridico actual es novedoso, garantista al extremo lo que lo vuelve un
proyecto ambicioso en cuanto a su real aplicacion y eficacia. Al remitirnos al derecho
de reparacion que se pretende alcanzar en caso que la naturaleza haya sufrido, dafio o

detrimento, se entiende que dicho dafio afecta a toda la sociedad, por lo cual su

reparacion debe ser inmediata, ya que se prevé gque los dafios causados no afectan de

128 pOLO, Maria Fernanda. Ibidem. Pag. 67.
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manera exclusiva a quienes estan méas cercanos a la zona perjudicada, por el contrario
el panorama y espectro radial es tan amplio que abarca a la poblacion humana y a las

generaciones futuras.

Atendiendo a este nuevo pensamiento garantista, es evidente que todo derecho
fundamental, garantia constitucional y debido proceso se tiene que llevar a cabo
respetando toda la normativa aplicable al caso. No se pueden menoscabar derechos
fundamentales, por la aplicacion de una norma supletoria en el proceso. La
discrecionalidad que caracteriza al juez y el poder interpretativo del cual se encuentra
investido, no pueden quedar en letra muerta, su aplicacion es obligatoria ya que de ello
dependera la legalidad y justicia que se pretenda impartir. Mas aun cuando ahora se
encuentran de por medio derechos de la naturaleza versus los derechos fundamentales

e intrinsecos de cada ser humano.

Visto en retrospectiva, ese momento constituye un verdadero punto de quiebre entre la
concepcion juridica imperante, que mira a la Naturaleza simplemente como objeto de
relaciones juridicas, susceptible de que sobre ella se ejerzan derechos, frente a otra
concepcion emergente, que no siendo nueva, pues surge de antiguas tradiciones
mantenidas por pueblos ancestrales alrededor del mundo, llega para resquebrajar
paradi%gas y suscitar nuevas posturas y decisiones en el contexto de la angustia
global ™.

Por su parte, Zaffaroni, en su articulo “La Pachamama y el humano™ dice:

Reconocer la existencia de sujetos de derecho no humanos en el derecho ambiental no
es sencillo, pues con ello se pone en seria crisis el concepto tradicional de derecho, la
objecion de Ferrater Mora no es gratuita: si reconocemos que tiene derechos los

129 MELO, Mario- “DE MONTECRISTI A COCHABAMBA. LOS DERECHOS DE LA MADRE TIERRA EN
DEBATE”. Recuperado el 2 de julio de 2012 en:
http://www.repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2560/1/RAA-27-Melo

Derechos%20de%20la%20Pachamama.pdf
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animales, no vemos por qué no reconocérselos a las montafas, a los rios, etc., y de
este modo no sabremos mas de qué estamos hablando™*°.

Los criterios que encierran el otorgar derechos a la naturaleza, al punto de
considerarla sujeto de derechos, son muy diversificados. Estan quienes lo consideran
un progreso, y autores como Ferrater Mora, que lo ven como una utopia y folklorismo
de sociedades al retomar creencias antiguas con respecto a la personificacion de seres
inertes. Ya que es necesario diferenciar la proteccion que se debe dar a ciertas zonas o
espacios, en beneficio del bien comun; y lo que significa otorgar derechos a quien ni
siquiera puede ejercerlos por si mismo. Y en todo caso si se llega a considerar como
persona de derecho, no Unicamente se le atribuye derechos, sino que ello conlleva

obligaciones, restricciones.

El ambientalismo juridico propugnado en la nueva década, paulatinamente ha
ido obteniendo mas relevancia, sin embargo hay que destacar que la proteccion que se
quiera propugnar a favor de la pachamama, nunca puede ir por encima de los derechos

del ser humano.

La reversion de la carga probatoria aplicada de manera general a cada accién
por dafio ambiental, tiene un impacto nocivo para los derechos individuales, sobre

todo para la presuncién de inocencia.

Se entiende que la aplicacion de este tipo de herramientas en el proceso, son de

tipo excepcional, atendiendo a las circunstancias y gravedad del delito, por tal motivo

1307 AFFARONI, Eugenio- “LA PACHAMAMA Y EL HUMANO™. Buenos Aires- Argentina. 2011. Pag. 15.
Recuperado el 15 de junio de 2012 en: http://www.elcomahueonline.com.ar/wp-content/uploads/2012/03/L a-
Pachamama-y-el-humano.pdf
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la aplicacion indiscriminada a cada caso, pasa a convertirse en un instrumento de
parcialidad. Principios como la igualdad de armas se dejarian atras, la equidad de las
partes procesales quedaria en la inocuidad irrespetando garantias y derechos

consagrados afos siglos atras.

Pionera y precursora de un sin numero de derechos y garantias, es la
Constitucion del 2008, pero tales adelantos no se compaginan a una realidad vivida del

derecho en cuanto a su aplicacion.

No olvidemos que cuando el constitucionalismo introdujo los derechos sociales,
también se alzaron las voces que afirmaban que eran la tumba de los derechos
individuales, de la libertad, que consideraron durante muchisimos afios que ambas
categorias juridicas eran antagOnicas e incompatibles. Cuando se reconocié la
dignidad de la mujer hubo apocalipticos que sostuvieron que de ese modo se acababa
con la familia y la base de reproduccién humana. Cuando se aboli6 la esclavitud se
pensd que los esclavos libres de todo control se volverian criminales que matarian a
todos los blancos. Cuando el mundo repudio el apartheid sudafricano se creyd que
suprimirlo lo significaria la masacre de la minoria blanca. Cuando se invocaron los
derechos humanos contra las dictaduras de seguridad nacional se sostuvo que eso
dejaria el campo libre al marxismo internacional. Podriamos seguir: cada paso para la
reafirmacion de nuestra humanidad mediante la ampliacién de nuestra capacidad de
escucha y consiguiente dialogo fue seguido de predicciones apocalipticas que nunca se
cumplieron; en lugar, el Apocalipsis esta al final de la sordera cultural y de su

acumulacion indefinida de cosas y de saber del dominus*®.

Es cierto que no podemos cerrar los ojos ante una realidad el Derecho
Ambiental, paulatinamente ha ido ganado campo, el reconocimiento de derechos de la
naturaleza, es un verdadero avance dentro de la ciencia del Derecho, ya que se ha visto
una necesidad social y un bienestar colectivo. Sin embargo todo avance ha sido en pro
de todos, conservando los mismos derechos y no restringiéndolos o menos aun

desconociéndolos. Se afirma que el bien colectivo restringe derechos de los

1317 AFFARONI, Eugenio- “LA PACHAMAMA Y EL HUMANO™. Buenos Aires- Argentina. 2011. Pag. 37.
Recuperado el 15 de junio de 2012 en: http://www.elcomahueonline.com.ar/wp-content/uploads/2012/03/L a-
Pachamama-y-el-humano.pdf
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particulares, pero hasta quépunto puede llegar este tipo de restriccion, es necesario
entender que la presuncion de inocencia como derecho fundamental y humano no

puede ser desconocido o inobservado.

El grave problema que surge con cada reversion de la prueba, es el
desconocimiento intrinseco que implica hacia la presuncion de inocencia, pasando a
ser el principio operante, la presuncion de la culpa. El reconocer a una persona
culpable por una suposicién debido a la actividad que realiza es evidentemente una
injusticia, tal violacion tiene que ser comprobada fehacientemente y no tiene que

basarse en suposiciones o presunciones, desmereciendo el poder de la justicia.

La presuncion de inocencia se aplica de manera general en todos los casos, 1o
gue no ocurre con la reversion de la prueba; la carga probatoria por ley recae en el

actor y de manera exclusiva en el demandado.

El derecholimita y vincula cualquier tipo de poder, puede ser considerado el
inicio o el fin, el fin de las injusticias, y el inicio de las garantias. A simple vista se
evidencia el antagonismo existente entre la presuncion de inocencia y la reversion de
la carga probatoria. Todo avance que ha tenido la ciencia del Derecho y sus
instituciones se menoscabado en el preciso instante que se vulnera una garantia del

debido y consecuentemente un derecho fundamental.
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35LA PONDERACION ENTRE LOS DERECHOS EN CONFLICTO AL
APLICAR LA REVERSION PROBATORIA EN MATERIA AMBIENTAL

El numeral 3, del articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, seiala:

“Se deberad establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”.

Al establecer lo dispuesto por la normativa vigente, se entiende que la relacion
que tiene que hacer la ponderacion se condiciona a las circunstancias del momento,
estableciendo el grado de menor satisfaccion en cuanto a la proteccion de un derecho,

en miras de un derecho de mayor importancia, dependiendo del caso concreto.

Sin embargo la doctrina ha llega a establecer que la ponderacion no tiene por
fin la contraposicion de dos derechos, donde uno sale victorioso, por el contrario
ambos derechos suelen ser vulnerados, pero se tiene que propender que sea en un

minimo grado.

En este sentido la ponderacion construye un modelo que responde a las necesidades de
las intervenciones en cada principio, ya que no existe un peso determinado de manera
taxativa por el legislador a cada principio en colision al no existir jerarguia
constitucional entre ellos, precisamente esto muestra sus ventajas, los efectos no son
generalizados a todos los casos de conflictos, ya que la solucion del caso es
Unicamente a las posibilidades concretas de una situacién, y no se extiende a las
demas colisiones al excluir la misma solucién a las otras condiciones, este modelo no
se caracteriza por universalizar los procedimientos de interpretacién de los derechos y
esto se debe porque los principios gozan una igualdad correlativa, todos se miran en
un mismo nivel, que no se confunda esto con las circunstancias relativas al caso
concreto, que son las posibles soluciones que arroja la ponderacién para cada
conflicto™*?.

132BECHARA, Abraham- “LA PONDERACION Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES”. (Universidad
Libre- Colombia) 2011. P4g. 53. Recuperado el 1 de agosto de 2012 en:
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Es importante destacar que la ponderacion como un método para la solucion de
conflictos entre principios y derechos, tiene que atender a las circunstancias del caso lo
que permite enarbolar aun principio sobre los demas. Sin embargo esto no quiere decir
que se vaya a desconocer el resto de derechos, ya que al estar en una misma jerarquia
su importancia es preponderante en todos los casos; con lo que se atenderia a la

concordancia practica que tiene que existir en cada caso de ponderacion.

El resultado 6ptimo de un ejercicio de ponderacion no habria de ser el triunfo
aplastante de uno de los principios, ni siquiera el caso concreto, sino la armonizacion
de ambos, esto es, la busqueda de una solucion intermedia que en puridad no diese
satisfaccion plena a ninguno, sino que procurase la mas liviana lesion de ambos™3,

Si atendemos a lo que dice Robert Alexy, en cuanto al fin de las normas, se
entiende que estas sirven para garantizar los derechos fundamentales, los cuales no se
distinguen esencialmente, ya que se supone que todos estdn en un mismo nivel
constitucional, siendo todos de elevadisima abstraccion y mas grande importancia. De
tal forma que el modelo de ponderacidn quita la fuerza normativa de los derechos

fundamentales, degradandolos al plano de objetivos, programas y valores, perdiendo

su “primacia estricta”.

Cuando se habla de ponderacion se entiende que un derecho va a primar sobre
el resto, pero para llevar a cabo este técnica es necesario basarse en parametros

racionales”, para evitar cualquier tipo de arbitrariedad o irreflexivamente llegar a una

http://200.30.74.19/Descarga/PDF/ciencias_Derecho/LA PONDERACION_y LOS_DERECHOS FUNDA

MENTALES_ABRAHAM_ZAMIR_BECHARA LLANOS.pdf

133 MORRESCO, citado en: BECHARA, Abraham- “LA PONDERACION Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES”. (Universidad Libre- Colombia) 2011.Pag. 53. Recuperado el 1 de agosto de 2012 en:
http://200.30.74.19/Descarga/PDF/ciencias_Derecho/LA PONDERACION_y LOS_DERECHOS FUNDA

MENTALES_ABRAHAM_ZAMIR_BECHARA LLANOS.pdf

*ES un juicio de valor que refleja mas o menos adecuadamente una forma de vida articulada en el marco de
un orden axiolégico concreto, pero ya de ninguna manera esta referida a la alternativa de si la decision
concreta es correcta o incorrecta.
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conclusiéon. La ponderacion de igual manera que otras herramientas del derecho a

sufrido grandes criticas y ha tenido aciertos merecen ser destacados.

Entre las criticas mas fuertes se encuentran las de Habermas, quien afirma que:

Con la teoria de la ponderacidn, el derechos es sacado del &mbito de lo valido y lo
invalido, de lo correcto e incorrecto, y de lo justificado; y se trasplanta a uno que seria
definido por representaciones ideales como las de una mayor o menor adecuacion, y
conceptos como el de discrecionalidad. Es cierto que de una ponderacién de bines o de
valores los juicios deben poder “resultar”, pero semejante ponderacion jamas nos
podria “justificar”, tener por correcto el juici0134.

Por su parte quienes estan a favor de la ponderacion la entienden como:

La ponderacién es una parte de lo que exige un principio mas amplio; este principio
comprehensivo es el de la proporcionalidad. Este se compone de tres partes: los
subprincipios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; todos
estos subprincipios expresan la idea de optimizacion. Los derechos fundamentales son
mandatos de optimizacién, como tales son normas de principio gque ordenan la
realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales
yjurl’dicasl35.

La ponderacion es un método que si bien tiene que validar la importancia o
supremacia de un derecho sobre los demas, su finalidad a alcanzar es superior en
muchos sentidos, es necesario admitir que en el momento en que el juez pondera,
produce que la primacia estricta de derecho sea vencida por el subjetivismo del caso, o
por la discrecionalidad del juzgador, lo que podria llegar a producir que tal juicio
carezca de valor considerandolo una aberracion legal. Pero por otro lado hay que
entender que sin esa jerarquizacion la coexistencia de ambos derechos es imposible,

no por ser antagdnicos sino por el derecho que protegen, esta es la Gnica manera viable

para optimizar el derecho y sus principios.

B4ALEXY, Robert- “DERECHOS FUNDAMENTALES, PONDERACION Y RACIONALIDAD”. Pag. 7.
Recuperado el 1 de agosto de 2012 en: http://www.iidcp.org/revistas/11/pdf/19 29.pdf
135 |bidem. Pag. 8.
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En la ponderaciéon hay un ganador y un vencido, hay un derecho que esta
siendo resguardado ante los deméas, como ya se mencioné anteriormente, lo que se
tiene que procurar es el menor grado de lesién para los derechos inmersos en el

conflicto.

Ahora bien los derechos que se encuentran inmersos en el conflicto de
ponderacion en el tema objeto de esta investigacion son dos, por un lado la presuncion
de inocencia, y por otro el derecho de la naturaleza. Este conflicto surge a partir de la
reversion de la carga de la prueba, ya que estaria operando la presuncion a favor de la
naturaleza por encima del derecho a la presuncion de inocencia. Es evidente que la
presuncién de inocencia tiene por objeto, el que una persona sea tratada y se reconozca
su inocencia hasta que se demuestre lo contrario. Pero el derecho a la naturaleza es

dual y pluridimensional, Raul Brafies explica que

La consideracion del ambiente como bien juridico implica, por una parte, su definicién
desde el punto de vista de la ciencia juridica, y por otra, reconocer que este concepto
encierra en si mismo una dualidad en la que se puede distinguir entre el ambiente
propiamente tal y los elementos que lo integran.

Ademas de la colectividad como bien juridico protegido, la proteccion ambiental es
también pluridimensional, en la medida que afecta tanto a bienes juridicos
individuales de las personas integrados por la vida, la salud, y eventualmente también
la libertad y dignidad humana, como al bien juridico supraindividual, que alude a las
propias condiciones de existencia de la sociedad como tal y del que es titular la
colectividad humana. Con lo cual se demuestra que el objeto de proteccidn constituye
una confluencia o una sintesis de intereses individuales y colectivos.

La Constitucion del Ecuador considera al ambiente como un bien juridico
propiamente, lo cual constituye el primer paso para la construccion de un sistema de
responsabilidad ambiental en que la proteccion del ambiente sea susceptible de tutela

por si mismo™*®.

¥ GUARANDA, Wilton —“ACCIONES JURIDICAS PARA ESTABLECER RESPONSABILIDADES POR
DANO AMBIENTAL EN EL ECUADOR”/ Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos INREDH/
Quito, octubre de  2010. Recuperado el 18 de  septiembre de 2012 en:
http://www.inredh.org/archivos/libros/acciones_juridicas.pdf
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Para este tipo de conflictos, la Asamblea de Montescristi dejo entrever dualidad
de criterios, por un lado quienes afirmaron que dar derechos a la naturaleza se podia

concebir como un avance historico, hito en el Ecuador, pero al mismo tiempo se dijo:

La tesis de la naturaleza como sujeto de derecho funcionaria sélo si reconocemos a los
derechos de la naturaleza a un valor absoluto y, por tanto, superior a los valores
humanos creando un choque de posiciones. Los derechos existen por los seres
humanos y para los seres humanos, por la simple e ineludible razon de que su lenguaje
solo tiene sentido para ellos. La posicion de reconocer derechos a la naturaleza es méas
simbolica que practica. Por un lado, obligaria al Legislador a tener mayor
consideracién por los animales, arboles y rios, pero también podria actuar en sentido

contrario del efecto buscado y generar efectos perversos™’.

Al mencionar efectos perversos se podria decir que es la inobservancia a la
presuncion de inocencia, tema que también fue discutido por los asambleistas, el
problema surge a partir de la palabra “potencial”. El término potencial se refiere a una

posibilidad, es decir puede suceder.

Lo que quiere decir que en realidad no ha habido ningin dafio, o sea, la empresa o la
compafiia, lo que aqui se dice, ain no ha cometido absolutamente nada, ain no ha
contaminado; sin embargo, a esta persona que no ha contaminado se le va a juzgar,
porque alguna persona creyé que iba a contaminar pero aun no ha contaminado.
Entonces, esto, en realidad no tiene la méas minima I6gica, muy aparte que vulnere los
derechos humanos fundamentales como por ejemplo, la Declaracion de los Derechos
Humanos en su articulo once, donde dice que todos tienen derecho a la presuncion de
inocencia, pero aun asi en este caso, ni siquiera es gque se tiene derecho a la presuncion
de inocencia cuando se ha cometido un delito, sino que ain no se lo comete, o sea,

potencialmente lo podria cometer**®.

Es ineludible apartar la reversion de la carga de la prueba de la presuncion de
inocencia, mas aun si se habla de un acto presuntivo. Se habla de ponderacion cuando
hay conflicto de derechos, sin embargo existe un verdadero conflicto de derechos

cuando ni siquiera ha existido un delito. La ponderacion persigue que un derecho

137 ACTA 040- 29- ABRIL 2008. Pags. 49. Recuperado el 18 de septiembre de 2012 en:- E:\ARCHIVOS DE
VARIAS IMAGENES\asamblea 2008 en eg (Espejoplana)\desde 35\acta-040.pdf
138 |bidem. Pég. 23.
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sobresalga por encima de los demas, sin embargo siempre se buscara el menor grado
de lesion para el otro derecho. La naturaleza bajo el nuevo paradigma constitucional es
un sujeto de derecho, una de las medidas otorgadas para una tutela efectiva es la
reversion de la carga de la prueba, su aplicacion resulta erronea y aberrante si se habla

de un dafio que aln no existe.

Condenar a demostrar la inocencia de un acto que ni se ha cometido es
totalmente ilegal e inconstitucional, es decir en este aspecto ni siquiera se deberia
considerar la ponderacion ya que no hay delito que obligue al juez a ponderar entre
derechos afectados, puesto que el unico derecho afectado seria la presuncion de

inocencia .

El principio precautorio y el de indubio pro natura, son un respaldo que la
legislacion internacional ha creado para la proteccion de la naturaleza y el medio
ambiente, al insertar este tipo de normativa, tiene por fin la aplicacion de un criterio
tolerante respecto a los recursos naturales, sobre todo cuando existe dafio grave o
irreversible, por lo que la falta de certeza no se utilizara para postergar la adopcion de
medidas eficaces para impedir la degradacion o resultados perjudiciales hacia el medio

ambiente

La falta de certeza respecto del posible impacto ambiental negativo se traduce en el
adagio “Indubio Pro Natura o Pro Ambiente”, en caso de duda debe favorecerse la
proteccion del ambiente™.

El disefio de un sistema de instrumentos de tutela ambiental inspirado en la
implantacién de la estrategia mas eficaz para conseguir un modelo ambiental entraria
dentro de las funciones legislativas constitucionales. Como también la conjuncion de

técnicas, su intercambio, la eleccion de instrumentos propuesta por el sector privado.

MEIER,Henrique- “INTRODUCCION AL DERECHO AMBIENTAL”. Recuperado el 19 de septiembre de
2012 en:
http://www.xiiiderechoambiental.eventos.usb.ve/sites/default/files/Introducci%C3%B3n%20al%20Derecho

%20Ambiental 2.pdf
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Sin embargo, el conjunto de todos los instrumentos ha de estar inspirado en el

principio "in dubio pro natura"'*.

Considerando el fundamento del principio “pro natura”, es incuestionable el
objetivo que pretende, el preponderar la proteccion a la naturaleza es sin duda una
meta dificil de alcanzar esto se debe a que la legislaciones de cada Estado deben ser
adecuarse e implementar todos los principios a mas de prever una correcta politica
ambiental, es decir el panorama tiene que abarcar todos los aspectos, derechos,
principios y en caso de vulneracion una amplia gama que asegure la remediacion del
ambiente e indemnizacion por los dafios provocados. En este caso siempre se atendera
a la existencia de un dafio, mas no a la existencia de un potencial dafio. Principios
como indubio pro reo e indubio pro operario, buscan obtener una situacion mas

favorable hacia la parte mas débil dentro de la relacion procesal.

Al mencionar una situacion mas favorable, se refiere a que en caso de existir
dafio ambiental este tiene que ser reparado inmediatamente, ya sea por quien lo
produjo o por Estado, ya que esta en la obligacion de velar por los derechos e intereses
de las personas y la naturaleza. Sin embargo una vez mas resulta incoherente
incorporar la reversion de la carga probatoria cuando ni siquiera se ha producido el
dafo, principios de prevencion y precauciéon implican el deber de tomar todas las
medidas necesarias cuando se realice cierto tipo de actividades, de esta manera se

mitiga la afectacién ambiental que pueda existir.

Ponderar la presuncion de inocencia y el principio de indubio pro natura, no

tiene ningun objeto, el uno estd dentro de la esfera de los derechos humanos y

OpEREZ, Alfonso- “INSTRUMENTOS DE TUTELA AMBIENTAL” Recuperado el 19 de septiembre de
2012 en:
http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/00/Instrumentos_Tutela Ambiental.htm
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fundamentales y el otro es un principio que tiene por objeto la proteccion y

conservacién del medio ambiente.

128



CONCLUSIONES

Es importante destacar que este anélisis en ningin momento ha intentado desvirtuar
o desmerecer la importancia del Derecho Ambiental o del Ambientalismo Juridico,
por el contrario representan un avance social y cultural. Sin embargo, las medidas
para la aplicacién de este derecho como es el caso de la reversion de la carga de la
prueba, tiene que ser analizado a fondo. No basta la aplicacion de una norma para
resolver el problema, el invertir la carga probatoria, no tiene por objeto encontrar al
culpable de la manera mas fécil, los procesos ambientales al igual que el resto de
procesos, civiles, penales y administrativos, tienen que ser llevados con la mayor
transparencia atendiendo a los principios y reglas generales del proceso, atendiendo

a la legalidad del proceso.

La relevancia y prevalencia de la presuncion de inocencia en el &mbito procesal, es
imposible de desconocer, desde su reconocimiento como derecho humano, es
obligatoria el reconocimiento de la inocencia de una persona, hasta que se
demuestre lo contrario. Sin embargo la aplicacién indiscriminada de la reversion de
la carga probatoria, evidencian que la presuncion de inocencia es desconocida por
completo, pasando a ser el demanda quien tiene que demostrar su inocencia,

vulnerando derechos y garantias procesales.

Pese a todos los elementos que se le han otorgado al juez para la resolucion de
conflictos, resulta inverosimil creen que no se la ha otorgado la facultad para
decidir cuando opera la reversion de la carga probatoria, ya que €l Gnico que puede

medir las circunstancias del caso y ver la necesidad de aplicar dicha regla, pero por
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el contrario en acciones por dafio ambiental no existe este andlisis por parte del

juzgador este se tiene que remitir a la aplicacion inmediata de la norma.

La actual Constitucion y la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, abarcan a la ponderacion, el sopesar derechos de la naturaleza,
versus Derechos Humanos, no sélo resulta una ardua tarea, sino que de una u otra
forma el menoscabo de un derecho garantizado constitucionalmente. Los
juzgadores deben entender que la ponderacion constitucional conduce a la mayor

efectivizacion de derechos, pero solo si es utilizada de una manera adecuada.

Finalmente puedo decir que la reversion de la carga de la prueba no resulta ilegal,
pero si esta viciada de inconstitucionalidades y es contradictoria de la manera en
que se la plantea en el Ecuador, esto se debe a dos motivos, en primer lugar no
existe jurisprudencia, ni doctrina nacional que trate al respecto del tema,
provocando que su aplicacion este viciada, ya que ninguna de las reversiones que la
legislacion sefial, se establecen los parametros para su aplicacion provocando que
sea un herramienta discriminatoria dentro del proceso. Trastocando el aforismo de
probar o sucumbir para el demandado. Por otra parte remitiéndonos a la reversion
en materia ambiental resulta sumamente cuestionable el uso de esta herramienta
procesal cuando existe dafio potencial, es decir no se causado el dafio, por lo que se
estaria recayendo en una ilegalidad absoluta al culpar de un delito si aun no se lo

comete y peor aun que se demuestre la inocencia de tal acusacion.
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RECOMENDACIONES

e La legislacion ecuatoriana debe prever un marco normativo mucho mas
reglamentado en cuanto a lo que respecta a la reversion de la carga probatoria, es
ineludible descartar su importancia y el beneficio que puede acarrear en el proceso;
sin embargo, el hecho que una herramienta procesal como esta no se encuentre
normada por completo puede acarrear inconstitucionalidad y graves violaciones a
derechos fundamentales. Tanto la doctrina y jurisprudencia de otros paises han
desarrollado mucho mas la reversién de la carga probatoria, las cuales pueden
servir de ejemplo para el Ecuador mas ahora que han entrado en boga nuevos

derechos, los cuales requieren una normativa que pueda hacer eficaz su proteccion.
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GLOSARIO DE TERMINOS:

1. Acusatio.-Imputar a alguien algun delito, culpa, vicio o cualquier cosa vituperable.

2. Cognitio Extra Ordinem.- Procedimiento civil romano, en principio extraordinario,
que se utilizé durante el Bajo imperio y que a partir del s. 111 se consideré ordinario.

Se caracteriza por realizarse en una sola fase y por la posibilidad de apelar.

3. Compurgador/ Collaudantes.- En la purgacion canodnica, cualquiera de los que en
ella hacian juramento, diciendo que, segun la buena opinion y fama en que tenian al
acusado, crian que habria jurado con verdad no haber cometido el delito que se le

imputaba y que no se habia probado penalmente.

4. Conjuradores.- Ligarse con otro, mediante juramento, para algun fin.

5. Culpa in vigilando // in eligendo.- Es una expresion latina que puede traducirse
como "Negligencia en la vigilancia”. Reconocer la existencia de culpa in vigilando
supone admitir que una persona es responsable de los actos que realiza otra sobre la
que tiene un especial deber de vigilancia.

6. Deuteronomio.- Es el ultimo de los cinco libros de Moisés.

7. Diffamatio.-Desacreditar a alguien, de palabra o por escrito, publicando algo contra

su buena opinion y fama.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Ei incumbit probatio, qui negacion Dicit, qui no.-La prueba incumbe a quien

afirma, no a quien niega.
Exeptio / Excepcion.- Parte de la formula que opone el demandado a las
pretensiones del demandante contrarrestando la "intentio” a través de una serie de

alegaciones a su favor.

Exodo.- Segundo libro del Pentateuco, que cuenta en primer lugar la salida de los

israelitas de Egipto.

liuris et de iure.-Presuncion establecida por la ley. No admite prueba en contrario.

In extremis.- En casos extremos, cuando no hay mas alternativa. En la duda de su

aplicacion no procede. Descansar.

luris tamtum.-Presuncién establecida por la ley. Admite prueba en contrario.

Juicios Inquisitoriales.- Institucion destinada a indagar y reprimir la herejia.

Majores.- El primero y méas autorizado sujeto en una comunidad.

Nemo tenetur edere contra se.-Nadie esta obligado a ir contra si mismo, o confesar

en su perjuicio.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

No liquet.-Me abstengo porque no lo veo claro. Es una formula utilizada por los
jueces medievales para expresar que no encontraban la solucion al asunto que se les
planteaba. Como es sabido, las legislaciones modernas adoptan la regla contraria,
por la cual los tribunales nunca pueden dejar de sentenciar, debiendo emplear
métodos de interpretacion en caso de oscuridad o de laguna mental, tales como la

extension y la analogia.

Onus probando incumbit actori.- La necesidad de probar incumbe siempre al que

demanda.

Onus Probandi.-Carga de la prueba.

Ordal.- Proviene del anglosajon significa juicio.

Ordalia.- Medio de averiguacién o prueba, usado por algunos pueblos primitivos,

en la Edad Media europea y aun posteriormente y también fundado en el

sometimiento ritual a practicas destinadas a establecer la certeza, principalmente

con fines judiciales. Una de sus formas es el juicio de Dios.

Probatio Probatissima.- Prueba muy probadora (es la confesion).

Pruebas levior.- Asuntos en que resulta dificil  cumplir la

carga de la prueba por circunstancias ajenas al titular.

134



24,

25.

26.

27.

28.

29.

Purgacion Croénica / Purgatione Canodnica.- Prueba que los canones establecen
para el caso que uno fuere infamado o notado de un delito que no se puede
plenamente probar, reducida a que se purgue la nota o infamia del acusado por su
juramento y el de los compurgadores. El notado debe jurar que no cometié aquel

delito, no por si, ni por sustituta persona, ese juramento se llama de verdad.

Purgacion.- Desvanecer los indicios, sospecha que hay contra una persona.

Purgatio.-Purificacion o limpieza de una cosa que se hace eliminando lo que se

considera malo o negativo.

Purgatio Vulgaris / Purgatio con Juramento.- Es la inquisicion o el examen
judicial, en que por defecto de otra prueba, y para decidir la verdad de la inocencia
o culpa del reo, se sometia a la experiencia de las ordalias, y otros modos también
supersticiosos, e licitos; porque o se tentaba a Dios con ellos para que hiciera
milagros, o se usaban de medios vanos y no conducentes a la averiguacion de la

verdad.

Res ipsa loquitur.-La cosa habla por si mismo. Término juridico, es evidente de

que un hecho haya ocurrido, pero no se explica como.

Semper necessitas probando incumbit illi, qui agit.-La necesidad de probar

incumbe siempre al que demanda.
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30. Tema probandi.-Todo hecho que precisa demostracion en el proceso por constituir

presupuestos de la decision.
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