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Introduccién

El derecho probatorio es la columna vertebral de los derechos de proteccion, de la tutela efectiva
de esos derechos, de la seguridad juridica del derecho a la defensa y del debido proceso, ya
desde los tiempos de la Polis Griega se consideré a los derechos procesales de los ciudadanos
como una garantia contra los abusos de la autoridad. En nuestro Estado constitucional de
derechos y justicia, el derecho a la seguridad juridica afianza este sistema como un valor
superior y trascendente al Estado mismo, ya que es el principio general inspirador de todo el

ordenamiento juridico y a la vez el objetivo del debido proceso.

La seguridad juridica y el debido proceso implican todo un ambiente 0 modo de vida que
asegura a las personas naturales y juridicas un ordenamiento estable y propicio para el
desarrollo integral, tanto individual como colectivo, constituyéndose en un conjunto de reglas,
que deben transparentarse y estar abiertas al conocimiento de todos y contar con la certeza de

que éstas se mantendran en el futuro, lo que hace que sean previsibles confiables y cognoscibles.

El debido proceso sélo puede entenderse como el derecho que tiene cada persona, bien sea
sujeto procesal o parte, a que se cumpla en el proceso en que se encuentra involucrada todas las
formalidades que indica la ley y como las indica la ley; el debido proceso comprende un sustrato
de tipo teorico, propio de todos los procesos, lo que implica una observancia irrestricta del
principio de legalidad que es un elemento indiscutible de la dogmaética juridica procesal

tendiente a garantizarlo.

La letra h, numeral 7, del articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, garantiza
el derecho a presentar pruebas, asi como a contradecir las que sean presentadas en su contra

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

De acuerdo con el principio de libertad probatoria las partes no tienen limite en el uso de los
medios probatorios con los cuales aspiran demostrar los hechos afirmados en sus actos de
proposicion, como fundamento de sus pretensiones o excepciones, sino sélo con aquellos que

establece la constitucion, la ley y por supuesto los derechos humanos.

En este trabajo se desarrolla un estudio pormenorizado de las reglas de la probatica, sus
principios, medios, etapas procesales para su anuncio, acceso y practica, de acuerdo con el tipo

de tramite que prevé el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP); por supuesto, los



limites existentes, las formas contempladas en la norma y los momentos oportunos de hacerlo

y como hacerlo.

El sistema mixto concentrado de audiencias que ha dejado de lado el paradigma del antiguo
Codigo de Procedimiento Civil, hasta hace poco vigente, marca nuevas reglas de juego,
procesalmente hablando, ya que estdbamos acostumbrados a una sola estacion procesal en la
que se concentraba la solicitud y practica de prueba, sin la presencia real de los principios de

inmediacion, celeridad procesal y contradiccion.

Ahora bien, no es que hayamos salido de un sistema escrito a un oral puro, ya que tanto uno
como otro sistema, contemplaban fases, etapas y actos procesales, unos escritos y otros orales,
veremos a lo largo de este trabajo, la importancia tanto de la comunicacién oral, cuanto de la
escrita, tornandose en interdependientes, para la validez, oportunidad y preclusion de los actos

procesales.

A tono con lo dicho, el COGEP mantiene actos fundamentales, que infranqueablemente
deberén ser escritos, con ciertos formalismos técnicos, como: los actos de proposicion, la
contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencién, a los cuales deben
adjuntarse las pruebas que se disponga y enunciar aquellas a las que no se ha tenido acceso para

que sean producidas y tasadas para la decision de la causa.

Ademas, la prueba dentro de la legislacion ecuatoriana debe ser admitida bajo ciertos
lineamientos o requisitos como el de pertinencia, conducencia y utilidad, debiendo ser
practicada con lealtad y veracidad, consecuentemente, el juzgador tutelara el debate probatorio
con integridad e imparcialidad, a fin de construir elementos de conviccion que le permitan

resolver.

La carga de la prueba segun el COGEP se constituye como una obligacion de la parte actora,
esto es, probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda; en cambio, la parte
demandada no esta obligada a producir prueba si su contestacion ha sido simple o
absolutamente negativa, pero si debera hacerlo si su contestacion contiene afirmaciones

explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

Identificar los limites en la practica de la libertad probatoria en el sistema mixto concentrado
de audiencias previsto en el COGEP es saber cuando y como se debe anunciar, que pruebas

deben estar previamente constituidas antes de presentarse a juicio, como producirlas



efectivamente para que surtan su efecto juridico y la técnica para conseguir el resultado

esperado.



Capitulo |

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA'Y LA LIBERTAD
PROBATORIA

1.1 Estado constitucional

El paradigma constitucional o garantista, en palabras de Luigi Ferrajoli, se refiere “al sistema
de limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que éstos sean, impuestos a la totalidad de los
poderes publicos por normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por su

ejercicio” (Ferrajoli, 2006).

A decir del doctor Ramiro Avila Santamaria (2013), en este tipo de Estado, la constitucion es
(a) material, porgue tiene derechos que seran protegidos con particular importancia, siendo éste
su fin, (b) organica, porque determina los 6rganos que forman parte del Estado y que son los
Ilamados a garantizar los derechos; y, (c) procedimental, porque establece mecanismos de

participacion, tanto en la toma de decisiones, cuanto en la elaboracién de las normas juridicas.

La constitucién es norma juridica de aplicacion directa, no requiere de norma supletoria alguna
para su efectiva aplicacién; en consecuencia, es una norma vinculante a todo quehacer

ciudadano y requiere de una autoridad competente para sancionar su incumplimiento.

1.2 Estado de justicia

Esta denominacion fue materia de innumerables e inagotables discusiones antes de ser incluida
en el texto constitucional de Montecristi, mas, me he de alinear para efectos de este trabajo de
investigacion con lo dicho por Carlos Santiago Nino (Santamaria, 2013), quien sostiene que las
normas juridicas estan compuestas por tres elementos, a saber, los principios, las reglas y la

valoracion de la justicia, en definitiva, los valores.

Los principios son normas éticas porque suponen una imposicion para el Estado de una
finalidad ideal, por ejemplo, el contenido del articulo 75 de la Constitucion de la Republica,
que reza: “...Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningun caso quedara en indefension...” el fin es perfectamente identificable,
que nadie quede en indefensidn, es un mandato de maximizacion, entrafia una pretension

universal que ademas conjuga otros derechos y se remite a dos principios, por tanto, en su
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aplicacion, el resultado deberia ser la realizacion de la justicia por autoridad presente y
competente y con rapidez, si la regla no se ajusta al principio, no debe aplicarse, debe reformarse

0 debe crearse otra que esté conforme con el principio.

De tal manera conjuga otros derechos y principios en su desarrollo, que en el siguiente articulo
establece que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso, dentro del cual se incluye por ejemplo
“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 contradecir las que se presenten
en su contra”, vemos como se aterrizan los principios de contradiccién, oportunidad, incluso la
forma como se puede hacerlo; y, en definitiva, queda identificado su fin ulterior, que al
ciudadano se le respete el debido proceso, que se le escuche en igualdad de condiciones, que

pueda contradecir, presentar pruebas, etc.

1.3 Estado de derechos

Esta cualidad o caracteristica se refiere, por una parte, a la pluralidad del derecho y por otra, a
la importancia de los derechos en la Constitucion, en el primer caso, salimos de la idea de que
la Unica fuente del derecho que regenta el Estado es la ley y consecuentemente, es el legislativo
el Unico que tiene capacidad de crear normas e interpretarlas; mas, en el segundo caso, existe
mas de un sistema juridico y sus fuentes se diversifican, es decir, ya no s6lo provienen las
normas del legislativo, sino que, quien ejerce la rectoria constitucional crea normas con ese
caracter, por ejemplo, a través de los precedentes constitucionales que tienen efecto erga omnes,
las instancias internacionales, cuyas resoluciones son generales y obligatorias, las politicas
publicas, que tienen fuerza de ley, por ser actos administrativos, con la presuncion legal que
eso supone, las comunidades indigenas con lo que se conoce como la justicia indigena, en fin,
esto denota una pluralidad juridica que supone para su coexistencia, principios, reglas y valores,

que los vinculan entre si.

El Estado de derechos tiene como fin, el reconocimiento, promocion y garantia de los derechos
constitucionalmente establecidos en la Constitucion; la libertad probatoria entonces, puede
abordarse como un principio, un derecho o una garantia, dependera de las circunstancias
facticas y el contexto, para saber cuando ésta, se debe considerar, como una de las tres

categorias enunciadas.



LA LIBERTAD PROBATORIA COMO PRINCIPO, DERECHO Y GARANTIA

1.4 Lalibertad probatoria como principio

En palabras de Robert Alexy (1997), el principio es un mandato de optimizacion, es una norma
ambigua, abstracta y general, porque requiere ser interpretada y recreada, no da soluciones
determinantes, sino que da pardmetros de comprension, proporciona segun este autor un “haz
de posibilidades” para la persona que interpreta o aplica el derecho, puede servir como
parametro de interpretacion para cualquier norma juridica y para cualquier situacion factica,
por lo tanto contribuye a valorar el sistema juridico, permitiendo identificar las normas
contradictorias (antinomias) y los vacios juridicos (anomias) y dar solucion a los fendmenos

gue se presenten.

En este contexto, el profesor Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra, Tratado de
Derecho Probatorio (2016) dice que el principio de libertad probatoria supone que las partes no
tienen limite en el uso de los medios probatorios para demostrar sus afirmaciones que
fundamentan sus pretensiones o excepciones, pudiendo hacer valer cualquier medio de prueba
previsto en el ordenamiento juridico e incluso las que no se encuentren reguladas por la
normativa vigente, siendo el Unico limitante que el medio pretendido esté expresamente
prohibido por la constitucion o la ley, debe analizarse entonces cudl es su fin garantista, si es

proporcional, racional, razonable y légico.

En sujecion a este principio se debe discriminar los denominados (a) “medios de prueba
regulados o tasados” que no son otros que los que estan previsto en la norma positiva, previendo
su forma de promocion y evacuacion y (b) “medios de prueba no regulados o libres” que son
aquellos que no tienen regulada en ningun instrumento juridico su forma, promocion o

evacuacion (Tabares, 2016).

Cabe recordar que el antiguo Cddigo de Procedimiento Civil, en su articulo 121 tasaba las
pruebas de la siguiente manera: confesion de parte, instrumentos publicos o privados,
declaraciones de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes; decia
también que se admitira como medios de prueba las grabaciones magnetofénicas, las
radiografias, las fotografias, las cintas cinematogréaficas, los documentos obtenidos por medios
técnicos, electronicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi como también los
exdmenes morfoldgicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica. Incluso en la

forma de practicarla, daba la responsabilidad a la parte que quiera beneficiarse de su
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reproduccion, asi, decia: la parte que los presente debera suministrar al juzgado en el dia y hora
sefialados por el juez los aparatos o elementos necesarios para que pueda apreciarse el valor de
los registros y reproducirse los sonidos o figuras. Estos medios de prueba seran apreciados con

libre criterio judicial segun las circunstancias en que hayan sido producidos.

Se consideraran como copias las reproducciones del original, debidamente certificadas, que se

hicieren por cualquier sistema.

Ahora el Cadigo Organico General de Procesos, en sus capitulos I, I11, 1V y V del Titulo Il que
se refiere a la prueba y sus reglas generales, hace referencia a la prueba testimonial, con todo
lo que esto implica, a saber, declaracion de testigos, de parte, declaracion anticipada, falsa,
juramento decisorio, deferido, etc., asimismo, la prueba documental, su produccion, su eficacia,
de los documentos defectuosos, de su falsedad o nulidad, documentos digitales, de los
documentos publicos, sus efectos, alcance, de los documentos privados, de las pruebas
periciales y de la inspeccion judicial que seran tratados de forma particular mas adelante, pero
queda claro que las dos normas procesales tasaban de alguna manera cuales eran las pruebas
posibles y como reproducirlas, sin que se constituyan un limite o generen la exclusividad a éstos

y no otros medios de prueba.

Devis Echandia (2017), cuando aborda los sistemas fundamentales para la regulacion de la
prueba judicial hace un repaso histérico por los dos sistemas fundamentales para la regulacion
de la prueba judicial, esto es, el sistema dispositivo e inquisitivo, asi, determina que en distintas
etapas de la historia del derecho procesal se ha aplicado el principio dispositivo, cuya pretension
es dejar en manos de los particulares, entre otras cosas, la aportacion de las pruebas, mientras
que en el sistema inquisitivo se otorgan facultades oficiosas probatorias, al operador de justicia,

éstas son conocidas como: para mejor proveer.

El autor referido es contundente al afirmar que dentro del derecho privado no es concebible ya
mantener al juez maniatado ante el debate probatorio porque, a su entender, no solo se trata de
los negocios entre los privados, sino que hay un interés publico en que el resultado del proceso

civil sea justo y legal (Echandia, 2017).

Para reforzar su tesis, cita a Carnacini (Echandia, 2017), quien afirma que la disponibilidad del
derecho material que se discute en el proceso civil nada tiene que ver con que se pueda disponer
de los medios probatorios para establecerlo, en razon de que, una cosa es que dentro del interés

privado haya derechos de libre disposicion y otra que el proceso como tal tiene un objeto y fin,
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esto es, la recta aplicacion de la ley y el ejercicio de la jurisdiccion del Estado a los litigios
privados, justificando las facultades inquisitivas del juez para llevar al proceso la prueba de los

hechos sobre los cuales va a versar su sentencia.

En definitiva, existe el “sistema de tarifa legal de las pruebas” y en oposicion a éste, el de libre
apreciacion del juez. Echandia concluye defendiendo la verdad (en lineas posteriores se
explicara esta categoria versus la certeza), para que se obtenga el fin de interés publico del
proceso y no sea éste una aventura incierta y por tanto a mas de la libertad de prueba que debe
existir tanto en su solicitud y produccion de la parte interesada, debe el juez estar investido de
facultades inquisitivas para practicar las que, a su entender y saber, considere convenientes

para esclarecer los hechos que se hayan propuesto en juicio.

El principio de libertad probatoria entonces, comprende no solo la libertad en los medios
probatorios, sino también la libertad de objeto de la prueba, es decir, que pueda probarse
cualquier clase de hecho que se considere puede influir en la decision de la causa, no obstante,
esto no puede degenerar en una utilizacion a cualquier costo para obtener una fuente probatoria,
especialmente cuando esté en contra de los derechos de los ciudadanos, de su dignidad, honor,

defensa, en fin, sera prueba valida, la que respete el debido proceso.

Este principio de libertad probatoria es interdependiente de los demas principios procesales de

la prueba, a saber:

a) Unidad. Las pruebas que lleguen a presentarse dentro de una contienda judicial pueden
ser diversas, es decir de algunos tipos o especie, a saber: declaraciones testimoniales,
repreguntas a testigos, documentos publicos o privados, reconocimientos, inspecciones
judiciales, declaraciones de parte, grabaciones magnetofonicas, filmaciones, actas de
capturas electronicas, en fin, el universo probatorio es amplio y va a depender de la
materia que se esté juzgando y de los medios al alcance de los abogados para que en el
proceso existan mas o menos medios de prueba de igual o distinta especie; no obstante,
todos los medios probatorios que existieren en el expediente, representan, a efecto de su
valoracion, una unidad, por tanto deben ser apreciados, estudiados, valorados por el
juzgador en su conjunto, no de forma individual ya que el juez debera examinarlos,
confrontarlos, para al final llegar a una conclusidn, explicando con légica su valoracion,
que debe llevar sin esfuerzo a la conclusion que llegue, debiendo ser como digo, una

consecuencia logica.
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b) Comunidad. Se refiere a que el acto procesal de la prueba practicada deja de
pertenecerle a la parte que la anuncid, produjo o practico, sino que le pertenece al

proceso. Serra Dominguez al respecto dice:

En mérito al principio de adquisicion, la prueba aprovecha incluso a la parte
contraria a quien la ha proporcionado. A efectos probatorios no existen
afirmaciones de una y otra parte, sino solo un conjunto de afirmaciones que por
haber sido alegadas por las partes tienen interés para el proceso. (Dominguez,
Martin Brafias, Gonzélez Granda, Damian Moreno, & Fidalgo Gallarado, 2017,

pag. 91)

Asimismo, Alacala-Zamora y Castillo sostienen: “...en virtud del principio de
adquisicién procesal, la prueba aportada por cualquiera de las partes queda a disposicion
de las demas...” (Niceto, 1964); en palabras de Ubertone “...de acuerdo al principio de
adquisicion procesal, las pruebas una vez aportadas al proceso (no antes) son del juez y
las partes ya no pueden disponer de ellas...” afiadiendo: “...no importa quien pruebe,
importa qué se prueba...” (Ubertone, 1968); a mayor abundamiento Sentis Melendo
afirma: “...se entiende que las pruebas pertenecen al proceso, que se adquieren para €I,

y no para, o en beneficio de alguna de las partes...” (Sentis, 1965)

Finalmente, Alberto Hinostroza concluye:
...este principio postula, pues, la pertinencia de la prueba al proceso y no al
sujeto procesal que la presentd. Por ello, es por lo que, no se concibe que un
medio probatorio beneficie Unicamente a la parte que la aportd, es mas, una vez
incorporado al proceso sera eficaz para establecer la verdad o falsedad de los
hechos alegados por los litigantes, pudiendo inclusive perjudicar los intereses de

quien lo ofrecio al serle adversa...” (Hinostroza, 2012)
Como consecuencia de lo anterior, deviene en improcedente el desistimiento del medio

probatorio agregado al proceso, por lo que surte efectos debiendo ser valorados por el
juzgador.
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c)

d)

f)

Contradiccién. Azula Camacho, en su Manual de Derecho Procesal (Camacho, 2008),
explica que este principio consiste en que los distintos medios probatorios se surtan con
intervencion de la contraparte de quien lo solicito, esto quiere decir que si la prueba es
practicada por la parte actora, la contradiccion es a favor de la parte demandada y
viceversa; cuando la prueba es oficiosa, la contradiccion sera para las dos partes. Este
principio guarda estrecha relacion con la publicidad, porque en la medida que ésta se

cumple opera la contradiccion.

Inmediacién. Encontramos en la Constitucion de la Republica en su articulo 169, que el
sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia, indicando que las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, debiendo hacer efectivas las garantias del
debido proceso; y, dentro de los derechos de proteccion de todo ciudadano contemplado
en el articulo 75 de la Constitucion de la Republica, esta el derecho al acceso gratuito a
la justicia y a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Este principio se encuentra méas desarrollado en el articulo 19 del
Cdodigo Orgéanico de la Funcion Judicial en cuyo inciso tercero, literalmente se lee:
“...Los procesos se sustanciaran con la intervencion directa de las juezas y jueces que

conozcan de la causa...” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015)

El principio de direccion o de autoridad es la manifestacion pura de un sistema publicista
regido por un sistema de intervencion del juez en el proceso, ya no ese juez pasivo, sino

uno activo, que se preocupe de averiguar los hechos y descubrir la verdad.

Originalidad. Significa que la informacion de los hechos se debe obtener directamente
de la fuente y no por otros conductos que puedan deformarla.
Veracidad y lealtad. Significa que la prueba que se dirige a llevar al juez al conocimiento
de la realidad de los hechos debe ser exacta y lo mas pura posible, no debe estar
deformada, manipulada o modificada para favorecer a alguna de las partes.
Este principio esta recogido incluso en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, que
en su articulo 26, dice:

En los procesos judiciales los jueces y juezas exigiran a las partes 0 a sus

abogadas o abogados que observen una conducta de respeto reciproco e
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intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se
sancionard especialmente la prueba deformada, todo modo de abuso del derecho,
el empleo de artimafias y procedimientos de mala fe para retardar indebidamente
el progreso de la litis. La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren
a engafio al juzgador serén sancionados de conformidad con la ley. (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2015)

g) Publicidad. Consiste en que no puede haber pruebas ocultas, sino que deben ser
conocidas por las partes.
h) Interés pablico. En la prueba existe un interés publico, que radica en la administracion

de justicia, como medio de mantener la paz y armonia social

1.5  La Libertad probatoria como derecho

La Constitucidn tiene principios de aplicacion y principios sustantivos, los primeros son de
caracter general y los segundos tienen que entenderse en conjunto para todos y cada uno; asi,
los principios sustantivos se refieren al enunciado y desarrollo de los derechos; se puede ver,
en los articulos 10 y 11 de la Constitucién de la Republica, que distingue quienes son los
titulares de los derechos consagrados en la constitucion y cudles son los principios para el
ejercicio de esos derechos, a saber: las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozan de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales que deben ejercerse regidos por principios como: el ejercicio de
los derechos se pueden promover o exigir de forma individual o colectiva; todas las personas
son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y oportunidades; nadie puede ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, sexo, religion, etc.; son de directa
aplicacion y justiciables de forma directa; entre otros, lo que quiere decir que el fin mismo del
Estado, como ya se ha dicho, es respetar y hacer respetar los derechos.

Las caracteristicas esenciales de los derechos son su irrenunciabilidad, son inalienables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, estableciéndose como fuentes, la

constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Ahora bien, dentro de los derechos de proteccion garantizados en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se encuentra el derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad (Asamblea Nacional Constituyente, 2008); asimismo, esta el derecho
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al debido proceso, dentro del cual esta: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a la
ley no tendrén validez alguna y careceran de eficacia probatoria” (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008); el derecho a la defensa, dentro del cual esté el de 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 contradecir las que se presenten en su contra (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

De lo trascrito del texto constitucional se puede deducir que no existe limite para la practica de
pruebas, sino como es obvio, lo que esté refiido con la constitucion y la ley, lo que en definitiva
pueda vulnerar los derechos de las personas; es decir, nuestro sistema garantiza el derecho de
libertad de prueba, que es parte del derecho a la tutela judicial efectiva, el debido proceso y el

derecho a la defensa.

Asimismo, se advertira que el ejercicio de este derecho se circunscribe a la prueba judicial que
es un acto procesal, como bien lo indica Azula Camacho en su Manual de Derecho Procesal
(Camacho, 2008), con el fin de justificar en forma publica la verdad de las afirmaciones que ha
hecho la parte y que ha sido negada o impugnada por la otra (Lara, 1999), sobre lo cual va a
decidir el juez, quien debera compararlas, valorarlas y decidir su fuerza probatoria, por lo que
a decir de Jeremias Bentham, el arte del procedimiento judicial no es esencialmente mas que el
arte de producir las pruebas (Bentham, 2000). Coincidiendo con lo dicho, Cabanellas define a
la prueba judicial como “...La que se propone y practica ante los jueces y es apreciada por ellos
conforme al criterio legal de rigor o libertad imperante...” (Cabanellas, 1997). En palabras de
Larrea Holguin, la prueba es un medio de demostrar un hecho o derecho, siendo las judiciales
las que se presentan en los juicios y estan reguladas en los aspectos adjetivos de los codigos de
procedimiento (Holguin, 2005). En sintonia con lo anterior he de coincidir con Armenta Deu,
que sostiene: “...la prueba es una actividad que tiene lugar ante el 6rgano judicial y que se
encamina a que aquel adquiera el convencimiento sobre la veracidad de unos hechos

controvertidos...” (Holguin, 2005)

La Corte Constitucional (Corte Constitucional , 2009), respecto de la tutela judicial efectiva,

imparcial y expedita de los derechos, dice:

...es un derecho fundamental por derivacién, en tanto que resulta necesaria para dar
efectividad a los derechos fundamentales en sentido propio, cuando fracasa la garantia

primaria de éstos (la obligacion juridica de respeto al imperativo que encarnan). Y, a su
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vez, las garantias frente al — poder del — juez en el proceso, gozan de idéntico estatuto,
debido a que constituyen otros tantos limites destinados a circunscribir el alcance de las

intervenciones de aquel, por su particular incidencia en los bienes mas sensibles

El debido proceso, dice la corte, se muestra como un conjunto de garantias, con las cuales se
pretende que el desarrollo de las actividades en el &mbito judicial o administrativo se sujete a
reglas minimas, con el fin de proteger los derechos, constituyéndose el debido proceso en un
limite a la actuacion discrecional de los jueces; el debido proceso, es aquel que permite que la
tutela jurisdiccional sea efectiva y en palabras de Alvarez Conde (Conde, 2016), esta
constituido por los siguientes derechos: a) a juez ordinario; b) a la asistencia de un letrado; c)
a ser informado de la acusacién formulada; d) a un proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias; €) a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa; f) a no

declarar contra si mismo y a no confesarse culpables; y, g) a la presuncion de inocencia.

La misma Corte cita en su sentencia No 00064-2008-EP (Corte Constitucional , 2009), en la

que refiriéndose al debido proceso dice:

...el eje articulador de la validez procesal, la vulneracion de sus garantias constituye un
atentado grave no solo a los derechos de las personas en una causa, Sino que representa
una vulneracion al Estado y a su seguridad juridica, puesto que precisamente estas
normas del debido proceso son las que establecen lineamientos que aseguran que una
causa se ventile en apego al respeto de derechos constitucionales y a maximas
garantistas como como el acceso a los érganos jurisdiccionales y el respeto a los

principios y garantias constitucionales...
Es contundente la Corte Constitucional en afirmar que

El derecho al debido proceso se torna en una garantia eficaz de otros principios y
derechos, pues en ultima instancia protege el principio de legalidad e igualdad de las
personas y principalmente el principio de tutela judicial efectiva, inmediata y expedita

de los derechos.

La Corte Constitucional colombiana, en el caso T-416/99, respecto del derecho de presentar

pruebas, dijo:

Parte central del debido proceso es el derecho a la defensa, es decir, un conjunto de

garantias, derechos y facultades suficientes para la proteccion. Por ello es un derecho
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fundamental que se extiende a cualquier procedimiento, con mayor o menor alcance,
segun su naturaleza y finalidad, el cual se debe observar no solo en su conjunto, sino
también en cada una de sus fases, pues la finalidad de los dos derechos es la interdiccion
a la indefension, concepto que solo puede darse durante un proceso si no se afecta las

condiciones de igualdad.

Pues bien, el derecho a la defensa se desprende entre otros los principios del juez natural
imparcial, de presentar pruebas y controvertir las que se aleguen en su contra y el de la

publicidad de las actuaciones procesales y el derecho de imputarlas.

Particularmente de la libertad probatoria, como un derecho, la corte reflexiona:

...la indefension se produce cuando se priva al ciudadano de la posibilidad de impetrar
la proteccidn judicial, de sus derechos, o la de realizar dentro de dicho proceso las
adecuadas pruebas, o cuando se le crea un obstaculo que dificulte la actividad
probatoria, 0 cuando se le niega una justa legal facultad de que su proceso sea conocido

en segunda instancia” (Setencia, 1999).

Como se explicd en lineas anteriores, una de las caracteristicas de los derechos es que son

interdependientes, asi, el profesor Andrés Ibafez, dice que atentar contra la libertad probatoria

vulnera el derecho de que la decision sea adecuadamente motivada, pudiéndose llegar a una

conclusion equivocada por:

1.6

a) la eventual descalificacion por su ilicitud, de un determinado medio de prueba...b) el
porqué de conferir, si fuere legalmente posible, eficacia probatoria a actividades de
investigacion previa al acto del juicio, c) la atribucion de relevancia probatoria a ciertos

datos aportados por la prueba ...y la razon de negarsela a otros. (Ferrajoli, y otros, 2009)

La libertad probatoria como garantia

Hablar de garantismo, segin Marina Gascon Abellan (Ferrajoli, y otros, 2009), es afianzar,

asegurar, proteger, defender, tutelar derechos o bienes individuales, frente a una eventual

agresion por parte de personas o del Estado, maximizando el ejercicio de los derechos y

minimizando sus amenazas.
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Asi como los principios y los derechos van de la mano, también las garantias y los derechos
van juntos, porque como bien anotd Hans Kelsen (Kelsen, 2003), sin garantia, no hay derecho,

ya que un derecho que no establezca una garantia resulta una promesa ilusa e irrealizable.

Si volvemos al texto constitucional, veremos como el articulo 76 titula: “Garantias basicas del
derecho al debido proceso” y dice que en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso y desarrolla siete,
mas las que se desprenden del derecho a la defensa y las garantias basicas en los procesos en

los que se haya privado de la libertad a las personas.

En esta logica, la libertad probatoria constituye una garantia, en tanto su practica, es una
herramienta imprescindible para el cumplimiento del derecho que se pretende hacer valer en

juicio.

Vale anotar que al menos hay dos dimensiones sobre el derecho de defensa: a) como derecho
subjetivo, y b) como garantia del debido proceso. Respecto a la primera dimension, se lo ve
como un derecho fundamental que pertenece a todas las partes en el proceso, cuyas notas
caracteristicas son la “irrenunciabilidad” y la “inalienabilidad” de las que ya hablamos
anteriormente. En cuanto a su segunda dimensién, de caracter objetivo institucional, la defensa
constituye un verdadero requisito para la validez del proceso, siempre necesaria, aun al margen

0 por sobre la voluntad de las partes, para la validez del proceso.

A decir de Luis Bueno Ochoa (Camacho, 2008) citado por Camacho, cuando analiza el proceso
de salida del juicio “las garantias”, la libertad probatoria es una garantia que conjuga una
interaccion de “prueba — verdad”, ya que ésta alumbra la procedencia de la alternativa escogida
como medio probatorio que debe justificar un fin, demostrar con la verdad, atado al principio

de la buena fe y a la doctrina anglosajona conocida como “los frutos del arbol envenenado”

Lo dicho en el parrafo inmediato anterior se puede evidenciar en el contenido del articulo 160
del Codigo Organico General de Procesos que establece como requisito para que una prueba
pueda ser admitida que sea pertinente, util, conducente y que deba practicarse con lealtad y
veracidad, ya que debe orientarse a esclarecer la verdad procesal y su obtencion no puede estar

refiida con la constitucion o la ley.
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Se evita entonces la arbitrariedad. El garantismo genera un modelo de juez que debe ejercer
facultades cognoscitivas, y no un poder decisional, en sujecion irrestricta al principio de

legalidad, minimizando al méaximo la discrecionalidad.

La garantia de la libertad probatoria supone también libertad del juzgador en cuanto a su
apreciacion, que se opone al sistema de tarifa legal, asi, el profesor Jaime Azula Camacho, en
su obra de Manual de Derecho Procesal (Camacho, 2008), explica que esta libertad

...consiste en dejar al juez la facultad de establecer el grado de conviccidn o credibilidad
de cada medio probatorio y de todos en conjunto, pero no de manera arbitraria, sino
mediante andlisis racional y légico, exponiendo desde luego, los fundamentos de su

conclusion.

Es necesaria esta garantia porque, como lo veremos mas adelante, uno de los problemas es la
vinculacion entre la prueba y el convencimiento del operador de justicia y la posibilidad cierta
de mantener un control subjetivo, dicho en otras palabras, evitar decisiones judiciales arbitrarias
0 alejadas del derecho o de lo hechos ciertos, es decir, que las resoluciones sean racionales, que

deriven de la razén.

Esta garantia presupone el ejercicio de ciertos elementos: a) poder utilizar todas las pruebas de
que dispone el justiciable, con la Unica limitacion de la constitucién y la ley; b) que las pruebas
sean practicadas dentro del proceso o incorporadas en forma debida cuando se trate de pruebas
pre — constituidas, esto tiene que ver con el principio de inmediacién; ¢) Una valoracién racional

de las pruebas aportadas; y, d) Una motivacién adecuada de la decision.

En definitiva, la libertad probatoria es una garantia en tanto guarda los limites del principio de
legalidad, es decir, se sostiene en una facultad cognoscitivista para interpretar, valorar, apreciar
la prueba, darle un valor, un peso; y, descartar de forma categdrica toda prueba que se haya

obtenido con violacion a la Constitucién y la ley.

En palabras de Jordi Ferrer (Beltran, 2003) “el ciudadano tiene derecho a probar que se han
producido, o no, los hechos a los que el derecho vincula consecuencias juridicas, sélo de este
modo podria aplicarse de forma correcta el derecho”, vemos con estas palabras la importancia
de la prueba como una garantia, en el caso del Ecuador con categoria constitucional, con lo que

eso implica y que ya se ha explicado.
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Capitulo 11

REGLAS GENERALES DE ACUERDO CON EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS Y EL DERECHO PROBATORIO UNIVERSAL

2.1  Laprueba

A efectos juridicos, ensefia el profesor Bello Tabares (Tabares, 2016), particularmente
procesales, la prueba debe concebirse como una actividad de verificacion o comprobacion de
los hechos con relevancia para el derecho en un proceso judicial, la prueba entonces, en estas
particulares circunstancias, se transforma en un instituto, cuya utilidad radica en la verificacion
0 comprobacion de los hechos pasados que tienen relevancia juridica en el presente, que han
sido afirmados por las partes en sus escritos de proposicidn y contestacion a éstos, que deben
sostener alguna tesis o hipdtesis y que luego de sus analisis, pueden ser aceptadas, comprobadas

y eventualmente volverse irrefutables.

El andlisis de la prueba es de caréacter cognoscitivo, como se explico en lineas anteriores, ya
que el operador de justicia conoce una afirmacion factica que se institucionaliza en el proceso
judicial, se contrasta con el presupuesto de la norma juridica que consagra una consecuencia
pretendida por la parte que la invoca en desmedro de la otra, asi, se vuelve un proceso dialéctico
y contradictorio que genera posiciones antagonicas entre los litigantes, en consecuencia, la
nocidn cientifica y experimental de la prueba debe permitir conducir al convencimiento del
juez, proporcionarle elementos de conviccién, traducidos en certeza, segun las fuentes
probatorias aportadas a través de los medios iddneos, dentro del marco del principio de

legalidad y del debido proceso.

En el derecho privado, civil o mercantil, para algunos autores como Antonio Rocha Alvira,
citado por Bello Tabares (2016), s6lo cuando el método de autocomposicién falla, los
particulares recurren a un tercero, el judex, teniendo siempre la posibilidad de llegar a un
advenimiento, a un arreglo, a una transaccion que ponga fin a la controversia, razén por la cual,
el fin de la prueba es llegar a la verdad relativizada o simplemente formal y no como en el
derecho penal, que busca la verdad material, en razén de su naturaleza, especialmente
tratandose de los delitos de instancia oficial, en los que se buscara una decisién racional y
razonable que aplique el derecho a los enunciados facticos y que se hayan acreditado en el

juicio.
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Tan pertinente es la afirmacion antes referida que el Codigo Organico General de Procesos —
articulo 233, referente a la conciliacion y transaccion, dentro del titulo tercero, en las formas
extraordinarias de conclusion del proceso— dice: “...Las partes podran conciliar en cualquier
estado del proceso. Si con ocasion del cumplimiento de la sentencia surgen diferencias entre
las partes, también podran conciliar...” es decir que, antes, durante o después inclusive de que
se haya dictado sentencia, las partes pueden advenir.

2.2  Elfin de la prueba

El maestro Hernando Devis Echandia en su obra Teoria General de la Prueba Judicial (2017),
al referirse a este tema dice que basicamente existen tres teorias, a las que se harad breve
referencia, a saber: 1. La que busca establecer la verdad: el letrado se remite a RICCI, quien
dice “probar vale tanto como procurar la demostracion de que un hecho dado ha existido y ha
existido de un determinado modo, y no de otro” y que la prueba “no es un fin por si misma,
sino un medio dirigido a la consecucion de un fin que consiste en el descubrimiento de la

verdad”. E. Bonneier, recogido por el mismo autor reflexiona:

Descubrimos la verdad cuando no hay conformidad entre nuestra idea y los hechos del
orden fisico o del orden moral que deseamos conocer. Probar es establecer la existencia
de esta conformidad. Las pruebas son los diversos medios por los cuales llega la

inteligencia al descubrimiento de la verdad (Echandia, 2017)

Al explicar esta teoria se recurre a la evidencia interna que da cuenta de los hechos que pueden
ser verificados en nosotros mismos y de la evidencia que se produce de forma exdgena y que

puede ser percibida por nuestros sentidos.

Nicola Framarino Dei Malatesta, quien refuerza la tesis dice “La finalidad suprema y sustancial
de la prueba es la comprobacion de la verdad”; “la prueba en general es la relacién concreta
entre la verdad y el espiritu humano”, dice que la prueba es el medio objetivo a través del cual
la verdad logra penetrar en el espiritu. La que se dirige al convencimiento o a la certeza subjetiva
del juez: se parte del presupuesto de que la verdad es una nocion ontoldgica, objetiva, esto es,
corresponde al ser o al hecho propiamente dicho, en consecuencia, el fin de la prueba seria
producir en el juez la certeza o el convencimiento sobre la cosa o hecho a que ella se refiere
(Malatesta, 1964).
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Se recurre para explicar esta tesis a Lessona, quien indica que el efecto probatorio “se dirige a
convencer al juez” y que todo medio de prueba puede alcanzar “el doble fin de hacer conocido
del juez un hecho — es decir, de darle conocimiento claro y preciso de él -, y justamente de darle
la certeza de la existencia o de la inexistencia de aquel hecho”; esa certeza sera legal si la ley le
impone al juez, y serd en cambio moral, si la tiene el juez como efecto de su estado subjetivo
(Lessona, 1928).

Chiovenda, al tratar esa doctrina, dice que la finalidad de la prueba es “crear el convencimiento
del juez sobre la existencia o la no existencia de hechos de importancia en el proceso
(Chiovenda, 1922). Para Gorphe, la verdadera demostracion “tiende a convencer al juez” y que

“...lafinalidad de las pruebas debe consistir en obtener una certeza...” (Gorphe, 1962)

Florian al respecto dice “probar significa suministrar en el proceso el conocimiento de cualquier
hecho, de manera que se adquiera para si 0 se engendre en otros la conviccidn de la existencia
o verdad de ese hecho” (Florian, 1969) . El estudioso recoge una frase de Micheli, al referirse
a la sentencia, que me parece ilustrativa, “la declaracion completa de certeza de la relacion o
del estado juridico controvertido” y que con la prueba se alcanza la certeza que le permite al

juez emitir un juicio (Micheli, 1960).

Carrara por su parte afirma que “en general se llama prueba todo lo que sirve para darnos certeza
acerca de la verdad de una proposicion” y concluye diciendo “la certeza esta en nosotros, la
verdad en los hechos” y se pregunta, ¢puede haber certeza donde no hay verdad.? (lineas abajo

encontraremos una respuesta) (Carrara, 1957).

También se inscribe en esta tesis Ugo Rocco, diciendo que la prueba tiene por fin “formar la
conviccion de los 6rganos (jurisdiccionales) sobre la verdad o la existencia de los hechos”; dice
que el convencimiento es siempre subjetivo y ademas relativo, razén por la cual “la verdad
conseguida a través de la prueba y de los medios de prueba es siempre una verdad subjetiva”
que sustituye la objetiva o material y es “lo mas proxima posible a la probable verdad objetiva”,
asimismo dice que “la funcion de la prueba es netamente procesal, como que esta encaminada
en el ejercicio de derecho de accion y de contradiccion, a formar la conviccion del juez,

manifiesta en el pronunciamiento de fondo” (Rocco, 1957).

Furno, reflexiona que el fin de la prueba consiste en llevarle al juez la certeza histérica relativa

sobre los hechos, proponiendo sustituir la “verdad material” y “verdad formal” por las
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expresiones “certeza historica judicial” y “certeza histdrica legal”, siempre que el juez tenga

libertad para valorar la prueba o se encuentre sometido a régimen de tarifa legal (Furno, 1984).

La que persigue fijar los hechos en el proceso: esta doctrina se vincula estrechamente con el
sistema de tarifa legal, en cuanto a la apreciacion de las pruebas, acerca al hecho de que es
necesario fijar formalmente los hechos mediante la tarifa legal, esto, a decir de Guasp, es ante
la imposibilidad de asignarle a la prueba el fin de llevar la verdad al proceso (Guasp, 1962),
en razon de que, en palabras de Carnelutti, “cl juez tiene la obligaciéon de no poner en la
sentencia hechos discutidos que no hayan sido fijados mediante alguno de los procesos queridos
por la ley” agregando que el proceso no sirve para “conocer los hechos, o sea, para establecer
su verdad, sino Unicamente para conseguir una fijacion formal de ellos” y termina diciendo que
si se trata a la prueba en estricto sentido juridico, probar es demostrar la verdad de una
proposicion afirmada, en lo juridico, la comprobacién de los hechos controvertidos por parte
del juez puede no derivar de la busqueda de la verdad, sino de los procesos de fijacion formal,
“probar, en efecto, no querrd decir ya demostrar la verdad de los hechos discutidos, sino
determinar o fijar formalmente los hechos mismos mediante procedimientos determinados”; asi
la ley deberéa referirse a la prueba para designar todos los medios de fijacién intensamente

formales, como por ejemplo una declaracion de parte o un juramento (Carnelutti, 1958).

Echandia, luego del anélisis de las doctrinas o teorias esbozadas anteriormente, reflexiona en el
sentido de que, el fin de la prueba no puede ser la verificacion de la verdad de las cosas o los
hechos, porque éstos existen en si mismos y la idea de ellos puede variar de acuerdo a como
Ilegue a nuestros sentidos; en consecuencia, las pruebas son los medios para llevar al juez ese
conocimiento, en el proceso que dirige, por lo que siempre existira la posibilidad de que a pesar
de cualquier esfuerzo de reproducir “la verdad”, llegue una idea deformada, insuficiente o
equivoca de ésta, por eso es que el operador de justicia no llegara a la verdad, sino que, a través
de los medios de prueba aportados, de elementos de conviccién debidamente incorporados,
generara un conjunto de certezas que le permitira llegar a un convencimiento, para decidir sobre
la controversia (se contesta aqui la interrogante: ¢puede haber certeza donde no hay verdad.?)
(Echandia, 2017).

Para efectos de este trabajo, puede decirse que nuestro Caodigo Organico General de Procesos
se inscribe dentro de la segunda doctrina referida; asi, en las materias no penales, el fin de la
prueba, desde una logica procesal, es un acto o conjunto de actos de verificacion de los

enunciados facticos en los que se sostienen las posiciones de las partes para llegar a un
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convencimiento judicial, esto es, la certeza, con ausencia de toda duda razonable; coincidente
con esta posicion el articulo 158 del Codigo Orgénico General de Procesos, que dice que la
prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos
controvertidos (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015), lo que reafirma el
caracter de cognoscitivo del proceso, que busca reconstruir los hechos pasados afirmados por

las partes en sus enunciados, en procura de alcanzar la justicia.

La finalidad de la prueba, por un lado, a) es la verificacion, constatacion o comprobacion de los
hechos al ser comparados con las fuentes propuestas por los medios idoneos, para crear
conviccion o certeza judicial, convencer, para que llegue a un grado de conocimiento del
operador de justicia, respecto de los hechos enunciados o afirmados por las partes; y, por otro,
b) que el juzgador con dicho convencimiento, motive adecuadamente su sentencia, tanto en los
hechos facticos como en el derecho aplicado, para convencer o persuadir en cambio a las partes
y a la colectividad, respecto de la decision que adopte, alejando toda sospecha de
discrecionalidad o arbitrariedad, esto es, construir la previsibilidad y confianza de los fallos

judiciales.

Se podra esbozar a manera de conclusion en este tema, que el fin ulterior de la prueba es
construir la presuncién judicial, que el Codigo General de Procesos (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2015) la define de la siguiente manera:

Art. 172.- Los actos, circunstancias o signos suficientemente acreditados a través de la
prueba y que ademas sean graves, precisos y concordantes, adquieren significacion en
su conjunto cuando conducen univocamente a la o el juzgador al convencimiento de los
hechos y circunstancias expuestos por las partes con respecto a los puntos
controvertidos. Por lo tanto, la o el juzgador puede resolver la controversia sobre la base

de estas conclusiones que constituyen la presuncién judicial.

2.3 Oportunidad de presentar la prueba y la preclusion

Se trata de una formalidad de tiempo, ¢cuando debe presentarse o practicarse la prueba?, tiene
que ver con algunos principios como el de contradiccion, buena fe y lealtad procesal, se
pretende con el derecho adversarial evitar las sorpresas, aquellas pruebas de Gltimo momento a

las cuales estdbamos acostumbrados con el sistema escrito, a pretexto de estrategias.
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Por tanto, es un tema de doble via, la oportunidad de presentar y practicar la prueba, pero de
otro lado la imposibilidad de hacerlo en otro momento que no sea el fijado por la norma; y, que
de hecho si asi lo quisiera, se veria imposibilitado porque habria precluido el derecho, se pone
en vigencia la autorresponsabilidad, caracteristica del principio dispositivo, es la parte
interesada la que debe solicitar, en el momento oportuno, si no lo hace pierde dicha oportunidad.
Es una conducta procesal que debe ser observada de forma irrestricta, en caso contrario, a
pretexto de garantizar derechos, reinaria el caos en el sistema, para eso estan disefiadas las

estaciones procesales, sus tiempos y fines.

El maestro Echandia (2017), dice que la oportunidad y preclusién tienen que ver con la carga
de la prueba, ya que en el sistema dispositivo se impone a la parte interesada en suministrarla y
debera hacerlo en la etapa que corresponda de acuerdo con el procedimiento en que se tramite

la accion.

Ahora bien, si hablamos de algun principio rector en esta materia, seria la aportacién o
proposicion de los medios de prueba y su reproduccién o evacuacion durante las estaciones
procesales correspondientes; resalta su importancia dentro del sistema oral concentrado de
audiencias que se encuentra vigente, ya que la prueba debe irse formando en el proceso,
atendiendo a los principios de inmediacion, contradiccién, concentracion; es decir, que la
oportunidad tiene que ver si con la proposicién, pero también con el legitimo derecho de la
oposicién a su admision y su materializacion, todo en un mismo proceso y en la menor cantidad

de actos.

Este principio se materializa en el contenido del articulo 170 del Cédigo Organico General de
Procesos, que al hablar de las objeciones dice que las partes podran objetar las actuaciones
contrarias al debido proceso o lealtad procesal, asi como cualquier prueba impertinente, inutil

o inconducente (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015).

Lo dicho corresponde a la regla general, es decir, el proceso es el todo y en el ocurre todo, esto
es, se va construyendo la conviccién del juez, no obstante, puede pasar, que alguna fuente
probatoria corra el peligro de desaparecer o de modificarse, ora por el transcurso del tiempo,
ora por su propia naturaleza, ora por la necesidad de disponer de ella; en tal circunstancia, estos

medios probatorios pueden anticiparse o0 pre — constituirse, a fin de conseguir su resguardo.

El profesor Bello Tabares (2016), disefia una clasificacion, que resulta harto didactica, asi, nos

dice que las pruebas -medios probatorios- pueden ser judiciales o procesales y extrajudiciales
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0 extraprocesales, los primeros se corresponden a los actuados dentro del contexto que
abordamos en el parrafo anterior y los segundos son los que se han practicado fuera del proceso
judicial, como diligencias realizadas ante la presencia de notarios, jueces de paz o alguna otra
autoridad administrativa o también ante la judicatura como diligencia preparatoria, como lo
establece el articulo 120 del Codigo Organico General de Procesos, que dice que todo proceso
podré ser precedido de una diligencia preparatoria, a peticion de parte y con la finalidad de,
entre otras cosas, anticipar la practica de prueba urgente que pudiera perderse (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2015).

Otra excepcion seria la prevista en el articulo 171 del Cddigo Organico General de Procesos
que permite la incorporacidon de la prueba practicada validamente en un proceso distinto al que
se esta tramitando, incluso dice de qué modo, esto es: en copias certificadas, con una condicion
infranqueable, que en el proceso original se haya practicado ha pedido de la parte contra quien
se la quiere hacer valer o que esta haya ejercido su derecho de contradiccion (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2015).

En nuestro Codigo Organico General de Procesos se establece que la demanda debe contener
entre otras cosas, el anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos,
obliga a que se acompafie la nGmina de testigos con la indicacion de los hechos sobre los que
declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias tales como
la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares; mas, si no se tiene
acceso a la prueba documental o pericial, debe describirse su contenido con indicaciones
precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su
préactica; esto tiene concordancia con lo que dispone el articulo 190, que manda a que al
momento de anunciar la prueba y cuando la solicite, la parte debera indicar el nombre y
domicilio de las y los testigos llamados a declarar y expresar sucintamente el o los hechos sobre

los cuales seran interrogados (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015).

Asimismo, el siguiente articulo obliga a los litigantes a que acompafien en su acto de
proposicion los medios probatorios de que se disponga, destinados a sustentar la pretension,
precisando los datos y toda la informacion que sea necesaria para su actuacion; en este mismo
sentido, el articulo 159, refiriéndose precisamente a la oportunidad de la prueba, manda a que
la prueba documental con que cuenten las partes o cuya obtencion fue posible, debe adjuntarse
a la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion.

Insiste la norma en que la prueba a la que sea imposible tener acceso debe ser anunciada, ya
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que aquella que no se anuncie no podra introducirse en la audiencia (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2015).

Lo dicho implica que la parte que por alguna razén no pueda acceder a la prueba que pretende
utilizar en su favor, debe justificar este hecho, en consecuencia, debera solicitar en la demanda,
contestacion a la demanda, reconvencion o contestacion a la reconvencion que la o el juzgador
ordene su practica, asi consta por ejemplo en el articulo 225 del Cdodigo Organico General de
Procesos (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015); de hecho, lo que se puede
apreciar en la préactica profesional es que los operadores de justicia mandan a justificar en

debida y legal forma esta imposibilidad de acceder a la prueba que pretende.

Vale decir que la norma procesal, asi como marca los tiempos y las estaciones para anunciar,
adjuntar y practicar las pruebas, también indica la forma, esto es que esta practica debe ser oral
en la audiencia de juicio y es explicita en decir que, para demostrar los hechos en controversia,
las partes podran utilizar cualquier tipo de prueba que no violente el debido proceso ni la ley,
quedando claro que nuestro sistema propende a la libertad probatoria.

2.4 Admisibilidad de la prueba

El sujeto de esta actividad, es decir el responsable o competente para admitir una actividad
probatoria es Unica y exclusivamente el juez que conoce la causa, asi, las partes solo pueden

limitarse a defender, sea su admisibilidad u objetarla, de cuya decision se podra recurrir.

La admisibilidad comprende tanto la aceptacién del medio que se anuncia o se adjunta, en
definitiva, que se quiere hacer valer en el juicio, cuanto la que debe presentarse en el transcurso

del proceso, asi, se admite y se ordena su practica.

La admisidn, en palabras de Echandia (2017), es “el acto procesal por el cual el juez accede a
gue un medio de prueba determinado sea considerado como elemento de conviccion en ese
proceso y ordena agregarlos o practicarlo segun el caso”. Esta es la forma constitucional y legal
de incorporar en un proceso judicial un medio probatorio, si se procede a una admision y/o
practica sin considerar las formalidades de la ley, como lo veremos en el parrafo siguiente, se
incurre en una violacién al proceso, violando la publicidad y contradiccion indispensable para

que una prueba pueda ser considerada y luego valorada.

Sabiendo quien es el responsable y competente de admitir la prueba, debemos analizar que es

lo que debe controlar, valorar o distinguir el operador de justicia, para admitir o inadmitir un
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medio probatorio, ya que se trata de una calificacion previa de la legalidad del medio presentado
0 propuesto y su relacion con los hechos del litigio; asi, el articulo 160 Del Codigo Organico
General de Procesos indica que para que una prueba pueda ser admitida debe ser pertinente, util

y conducente, subyace por supuesto la necesidad de que se practique con veracidad y lealtad.

2.5  Conducencia y pertinencia de la prueba

Las pruebas que se pretendan hacer valer en juicio deben ser conducentes, esto es, ser
idoneas para demostrar los hechos afirmados y controvertidos, permitir la demostracion de los
hechos enunciados por las partes, pero ademas, tener la cualidad de ser capaces de acreditar
dichos hechos, en otras palabras guardar las formalidades o solemnidades de ser el caso, para
ser eficaces al momento de demostrar los hechos; a efectos de ejemplificar lo dicho, es
imposible acreditar el hecho de la propiedad de una raiz con testigos, con un contrato privado
de compra-venta del inmueble con reconocimiento de firmas y rubricas realizado ante notario
publico; sino que el medio idoneo es y solamente es, la escritura publica de compra-venta del
inmueble debidamente inscrito en el registro de la propiedad, e inclusive esto seria insuficiente,
sino que necesariamente debe incorporarse un certificado actualizado de gravamenes otorgado
por la autoridad competente, lo propio pasaria con una hipoteca, el patrimonio familiar, la
existencia del matrimonio, en fin, todo aquello en que la ley prescriba la necesidad de una

formalidad o solemnidad para su validez o existencia.

Por otro lado los medios de prueba deben ser pertinentes, es decir, deben tener por objeto la
demostracion de los hechos materia de controversia que hayan afirmado o negado las partes,
como fundamento de sus pretensiones o sus excepciones; asi lo recoge el articulo 161 del
Cadigo Organico General de Procesos, que cuando se refiere a la conducencia de la prueba dice
que es la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los hechos alegados por
las partes; y, respecto de la pertinencia dice que la prueba debe referirse a los hechos o
circunstancias en controversia de forma directa o indirecta, es decir debe haber una justificacion

cualitativa y circunstancial para pretender incorporar algiin medio probatorio.

Si los hechos no pueden influir en la decision de la causa su prueba es claramente innecesaria

y por tanto inconducente.

2.6 Necesidad de la prueba

Si se entiende que el operador de justicia fallara en virtud de lo que hayan alegado y probado

las partes en sujecion al principio dispositivo, adversarial, contradictorio, contrastandolo por
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supuesto con la norma, no puede ser éste el que los fije, los tenga por ciertos o parta de su propio

conocimiento.

Son entonces las partes las llamadas a establecer los hechos, ha contribuir en la construccion
de la premisa factica que luego se recogera en la sentencia, a través de los medios probatorios
que propongan para llegar a las fuentes de demostracion y que deberan ser verificados por el
juez, a fin de crear la tan anhelada certeza o presuncion judicial, sobre los hechos en
controversia. Bien dice el aforismo romano: “Judex Secudum Alligata et probata a partibus
debet; quod non est in actis, non est in hoc mundo” (el juez debe juzgar segun lo alegado y

probado por las partes, pues lo que no consta en el proceso no existe en el mundo juridico).
Bacre, citado por el profesor Bello Tabares (2016), refiere

...a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe fundamentarse la decisién
judicial estén demostrados con pruebas aportadas al proceso por cualquiera de los
sujetos procesales y que no sean suplidas por el conocimiento personal o privado que
de ellos tenga el juez.

Echandia (2017), destaca su importancia al decir, que el principio de necesidad de la prueba y
de la prohibicion de aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos “representa una
inapreciable garantia para la libertad y los derechos del individuo, que de otra manera estarian
en manos de jueces parciales y a merced de decisiones que no podrian ser revisadas por el

superior”.

La norma procesal, en su articulo 162, que se refiere respecto de la necesidad de la prueba, dice
que deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo los que no los requieran,
asimismo establece, que la parte que invoque la aplicacion del derecho extranjero o disienta de
ella presentara la certificacion del agente diplomatico sobre la autenticidad y vigencia de la ley,
ya que no es obligacion del juez nacional conocer dicho derecho; y, es categdrica en prohibir
que el juez apliqgue como prueba su propio conocimiento de los hechos o circunstancias

controvertidos.

Existen dos formas de probar el derecho extranjero, a saber; una es mediante la certificacion
del agente diplomatico sobre la autenticidad y vigencia de la ley; y otra, a falta de ese agente
diplomatico, la parte interesada podra solicitar al operador de justicia que requiera al Estado de

cuya legislacion se trate certificar por la via diplomatica la autenticidad y vigencia de la ley.
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Respecto a este particular asunto, la Convencion de Derecho Internacional Privado, celebrada
en la Habana — Cuba el 20 de febrero de 1928, establecio en su articulo 409 que la parte que
invoque la aplicacién del derecho extranjero, de cualquier Estado parte de la convencion, por
supuesto, o disienta de ella, podré justificar su texto, vigencia y sentido, mediante certificacion
de dos abogados en ejercicio en el pais de cuya legislacion se trate, que deberd presentarse
debidamente legalizada (Convencion de Derecho Internacional Privado, 1928). Claro que esta
norma, a estas alturas del desarrollo tecnoldgico y de la profesionalizacion de los servicios de

extranjeria de los paises poca o ninguna utilidad tendré ya.

Respecto del contenido normativo expuesto en el parrafo anterior, referente a la aplicacion del
derecho extranjero, se hace notar que, si bien el contenido del articulo 6, en concordancia con
el 13 del Cddigo Civil consagra el principio iura novit curia, es decir que toda persona debe
conocer el derecho y su ignorancia no excusa a persona alguna, al tratarse de la aplicacion del
derecho extranjero o en su defecto que no se aplique, la parte interesada debera aportar al
expediente los medios de prueba que demuestren la existencia y contenido de la norma foranea,
a fin de que el juez esté en condiciones de conocer y aplicar o no dicha normativa, segun

corresponda.

2.7 Hechos que no requieren ser probados

Destaca una pregunta de la lectura de la norma materia de analisis, ¢qué hechos alegados por
las partes no requieren ser probados?, la respuesta esta disefiada en el articulo siguiente y

taxativamente, excluye de la siguiente manera:

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en la
contestacion a la demanda o de la reconvencion o los que se determinen en la audiencia
preliminar, esto debido a que, si no hay controversia respecto de un hecho, éste no puede ser
objeto de ella, Pero no basta el silencio o la aceptacion tacita, sino que debe ser de forma
expresa. Esta admision del adversario, contra quien se queria hacer valer la prueba, obliga al
juzgador a tenerlo en cuenta y a considerarlo suficientemente demostrado, cabe el aforismo

clasico “a declaracion de parte, relevo de prueba”;

2. Los hechos imposibles: Esta imposibilidad debe ser notoria, considerada indudablemente
absurda por expertos en la materia y no a simple conocimiento del juez, a menos de gque sea
parte de las reglas comunes o minimas de la experiencia. Asi también, esta imposibilidad puede
estar dada a los medios de prueba permitidos en la ley y a su imposibilidad material de
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demostrar los hechos, a pesar de ser comiunmente admitidos, por ejemplo, la demostracion de
la existencia de dios o del alma humana; 3. Los hechos notorios o publicamente evidentes: Se
trata de lo que es publico y de todos sabido, asi lo explica Cabanellas (1997), quien dice que en
sentido mas relativo y exacto, el que releva de prueba por constituir conocimiento generalizado
en el lugar y tiempo donde se litiga. Para Chiovenda, citado en el diccionario de esta referencia,
“son notorios los hechos que por el conocimiento humano general son considerados como
ciertos e indiscutibles, pertenezcan a la historia, a las leyes naturales, a la ciencia o las
vicisitudes de la vida puablica actual; los hechos cominmente sabidos en el distrito, de suerte
que toda persona que lo habite esté en condiciones de conocerlo. Valentin Cortés (Dominguez,
Martin Brafias, Gonzélez Granda, Damian Moreno, & Fidalgo Gallarado, 2017), en la obra

concepto y objeto de la prueba, respecto de este tema dice:

Para determinar si un hecho se debe probar o no, por ser notorio o no, es indiferente que
la parte que lo alega afirme la notoriedad o que la parte contraria contradiga la cualidad
de notoriedad; pues esta no depende de la voluntad de las partes, de ahi que tampoco
tenga valor la admisién de la notoriedad para fijar un hecho en la sentencia, a no ser

porque conlleva la particularidad de la admision del hecho;

4. Los hechos que la ley presume de derecho: Cuando un hecho goza de presuncion legal, sea
que admita o no prueba en contrario, esta exento de prueba, no porque no puede ser demostrado,
sino porque no necesita ser probado; en este contexto se sostiene en la doctrina que la

presuncion no es una prueba, sino exencion o dispensa de la prueba.

2.8 Valoracion de la prueba

Valorar la prueba consiste, en palabras de Piedad Gonzéalez Granda (Dominguez, Martin
Brafias, Gonzéalez Granda, Damian Moreno, & Fidalgo Gallarado, 2017), en otorgar la
credibilidad debida a las pruebas practicadas, en virtud de los sistemas de valoracion
establecidos por el legislador.

Para que pueda ser valorada una prueba el juzgador debe primero interpretarla, este resultado
se traduce, bien en la existencia de un hecho que ha resultado probado o bien en su inexistencia,

falta de prueba o insuficiencia de ella.

El objeto de la valoracion de la prueba, segun Calamandrai, es “un juicio acerca de la existencia

o0 de la manera de ser de un determinado hecho o de un determinado acto necesitado de prueba”,
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a fin de hacer una valoracion féctica, mediante la subsuncion de estos en un juicio general

obtenido previamente por induccion de otros casos previos (Calamandrei, 1945).

El Codigo Orgénico General de Procesos, garantiza la libertad de apreciacion del operador de
justicia, cuando en su articulo 164 indica que las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2015), que supone libertad del juzgador en el andlisis de las pruebas aportadas por las partes,
orientado con suficiente imparcialidad a extraer la coherencia, armonia y concordancia de lo

aportado; asi lo ha recogido la jurisprudencia ecuatoriana que indica en uno de sus fallos:

...La doctrina respecto a la sana critica sefiala que: “las reglas de la sana critica son,
ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano en ellas interfieren las reglas
de la l6gica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual
manera a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razén y a un
conocimiento experimental de las cosas. El juez que debe decidir con arreglo a la sana
critica no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta
manera de actuar no seria sana critica, sino libre conviccion. 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 fildsofos llaman de higiene mental, tendientes
a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento. Las reglas de la sana critica conducen
en su sentido formal a una operacion légica. Existen algunos principios fundamentales
de la I6gica que no podran ser nunca desoidos por el Juez. Las maximas de experiencia
de que ya se ha hablado contribuyen tanto como los principios légicos de valoracién de
la prueba... (Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil , 2007)

La apreciacion de la prueba supone el ejercicio que debe hacer el juzgador, sopesar cada prueba
en particular y extraer de cada una de ellas los resultados que deberian ser univocos y
concordantes, en palabras de Carlos Cossio (Camacho, 2008), todas las pruebas aportadas al

proceso deben armonizar, reunir o aunar como las piezas de un rompecabezas.

Este letrado, se remite a lo que ha dicho la Corte Suprema de su pais, recogido por José

Fernando Ramirez, en el Cédigo de Procedimiento Civil, sexta edicion:

...la apreciacion conjunta de la prueba consiste en la actividad intelectual que debe
realizar el juzgador de instancia analizando y conjugando los diversos elementos

probatorios, y a través de la cual llega a un convencimiento homogéneo, sobre el cual
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habra de edificar su fallo estimatorio o desestimatorio: que son ciertas las alegaciones
de hecho en que el demandante basa sus pretensiones o el demandado sus defensas; o

que no lo son (Ramirez, 1982).

2.9  Derecho de contradiccion de la prueba

Este derecho esta atado a un principio que se conoce como principio de contradiccion y control
de la prueba, que implica que las partes puedan contradecir y controlar los medios y las fuentes
probatorias, evacuar los medios y a que las pruebas sean valoradas por el 6rgano jurisdiccional,
se lo conoce también como “principio de exhaustividad”, “bilateralidad” o simplemente
contralor (Tabares, 2016).

Es parte del derecho a la defensa, tiene que ver con el respeto del principio de publicidad, de su
discusion bilateral, inter - partes, con inmediacion del juez, es el derecho de atacar, oponerse,
objetar o impugnar la prueba, la fuente o los medios de la prueba y sus resultados materializados
en el proceso, con el fin de enervar, mitigar o evitar que el juez valore conforme le interesa a la

parte proponente.

Se trata entonces de la posibilidad constitucional de oponerse a la admisibilidad de pruebas por
considerarla ilegal, impertinente, inutil, ilicita, inconducente, inidonea, extemporanea,
irregularmente promovida o cualquier otro vicio que motive su ataque, con el fin de excluirla

del cuaderno procesal y de que no influya en la decision de la causa.

A decir de Echandia (2017), es el derecho que tiene la parte contra quien se quiere hacer valer
una prueba, de oponerse a ella y para este efecto, debe ejercerse en todo momento el principio
de publicidad, bajo ningln concepto puede practicarse prueba en secreto o que actle el

conocimiento privado del juez sobre los hechos que consten en el expediente.

A tono con el parrafo anterior Echandia sostiene que la parte contra quien se opone una prueba
debe gozar de la oportunidad procesal para conocerla y discutirla, inclusive acufia un término,

cuando dice, “incluyendo el derecho a contraprobar”.

2.10 De la prueba nuevay la nueva prueba

Es preciso hacer referencia al principio de la igualdad de oportunidad de la prueba, esto es, que
las partes tengan idénticas oportunidades para pedir la practica de sus pruebas y contradecir las

contrarias, pero esto va de la mano con el principio de la formalidad y legitimidad de la prueba,
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es decir, que cumpla con ciertos requisitos de modo y tiempo; asi, ya vimos que la prueba de la
que se disponga debe ser adjuntada con la demanda, con la contestacion a ésta, en la
reconvencion o en su contestacion, asimismo, ha quedado claro que la prueba que no se
disponga debera ser anunciada y la que requiera de la intervencion judicial para su practica debe
ser perfectamente explicada, en cuanto al modo de practicarla, ubicacion, etc., mas, nuestro
cddigo adjetivo, concibe una excepcion a esta regla, la institucion de la prueba nueva, asi, su
articulo 166 dice que se podra solicitar prueba no anunciada en la demanda, contestacion a la
demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, hasta antes de la convocatoria de la
audiencia de juicio, siempre que se acredite que no fue de conocimiento de la parte a la que
beneficia o que, habiéndola conocido no pudo disponer de ella.

Ha de quedar claro que se trata, como se dijo anteriormente, de una excepcion que basa su
pertinencia procesal, en el hecho posible de que en realidad alguna de las partes no estuvo en
conocimiento de esa prueba y asi deberd demostrarlo; particularmente, estoy de acuerdo con la
existencia de esta norma, ya que dentro de un sistema garantista, no puede sacrificarse la justicia
por las formalidad, por supuesto que debera ser atendido un pedido de incorporacién de prueba
en estas condiciones, con mucho celo, apegado al fin ulterior del proceso que es hacer justicia,

ya que sino se correria el riesgo de utilizarla discrecionalmente como artimafia.

Ahora bien, quedan claros la forma y los momentos procesales en los que se debe anunciar,
adjuntar y practicar las pruebas, mas no se debe pasar por alto el contenido del cuarto inciso del
articulo 151 del Cddigo Organico General de Procesos que al referirse a la forma y contenido
de la contestacion a la demanda, en su parte pertinente dice: “...En el término de tres dias de
calificada la contestacion se notificara con su contenido a la parte actora, quien en el término
de diez dias, podra anunciar nueva prueba que se refiera a los hechos expuestos en la
contestacion...” es decir que, complementado lo dicho al principio de este subtitulo, la prueba
debe anunciarse, adjuntarse y practicarse: 1. Con la demanda; 2. Contestacion a la demanda; 3.
Reconvencion; 4. Contestacion a la reconvencion; 5. Luego de ser notificada con la
contestacion; la pregunta que cabe seria, ¢también luego de notificada con la contestacion a la

reconvencion?.

Otro tema que ha llamado la atencion respecto de la utilizacion del término “prueba nueva” o
“nueva prueba que ya hemos referido, es el contenido del articulo 223 del Cddigo Organico
General de Procesos, que al referirse a la prueba pericial dice que durante la audiencia de juicio

podran dirigirse a la o el perito, preguntas y presentar pruebas no anunciadas oportunamente
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orientadas a determinar su parcialidad y no idoneidad, a desvirtuar el rigor técnico o cientifico
de sus conclusiones, asi como cualquier otra destinada a solventar su credibilidad; lo dicho,
aparece como un contra sentido de lo que hemos analizado doctrinariamente y con sujecion a
la teoria general de la prueba, ya que el numeral 7 del articulo 142 del Codigo Organico General
de Procesos indica que como requisito de la demanda se debe presentar la némina de los testigos
con indicacién de los hechos sobre los cuales declarardn, de manera que es este el momento

procesal en el que quedara hecho el anuncio.

De la lectura del inciso referido se colige que no se trata Unica y exclusivamente de la
imparcialidad del perito, su idoneidad, en definitiva su credibilidad, que, quien quiera atacarlo
deberia hacerlo en la audiencia de juicio, sino que ademas se trata de desvirtuar el rigor técnico
o cientifico de sus conclusiones, cabe preguntar entonces, ¢si cabe la presentacion de pruebas
para los efectos comentados, no estamos frente a la “sorpresa” que el garantismo trata de evitar,
no atenta esto al principio de contradiccion del que ya se habl6 con detenimiento y que es parte
esencial del derecho a la defensa?, ¢si el informe pericial ha sido ya adjuntado y se entiende
conocido por la contraparte, por qué dejar para la audiencia una puerta abierta como caja de

pandora?

2.11 Prueba en el extranjero

Si se trata de practicar prueba en nacion extranjera, la norma procesal se refiere particularmente
a las declaraciones de parte o declaraciones de testigos, para cuyo efecto dice se debe notificar
a los funcionarios consulares del Ecuador del lugar, para que se reciban a través de medios
telematicos; y si se trata de otros medios probatorios o de no existir funcionario consular se
podra librar exhorto o carta rogatoria a una de las autoridades judiciales del pais en donde se

pretenda evacuar la diligencia.

El juez no debe rechazar una prueba que se adecua a una ley local extranjera, por el principio
de libertad probatoria, puesto que su practica va a tener lugar en otro pais, asi tampoco se

deberian exigir requisitos de forma que la ley no contemple.

Por otra parte, para la recepcién de los testimonios que se deban hacer fuera de la nacién, la ley
no contempla que se habilite tiempo deficiente o extraordinario, sino que para eso esta la prueba
anticipada y los medios telematicos, asimismo dice que los testigos deben ser notificados con

tres dias de anticipacion y que si es menester, los gastos de traslado y permanencia correran a
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cargo de quien lo solicitd, claro que también esta la facultad del juez de suspender la audiencia

si se considera trascendente algun testimonio en especial.

2.12 Laprueba para mejor resolver

De acuerdo al principio dispositivo y modelo adversarial, es claro quien tiene la responsabilidad
de la carga de la prueba, lo analizaremos més adelante, sin embargo, a toda regla le cabe una
excepcion y ésta es una de ellas, la prueba oficiosa; asi, debemos entender que la carga de la
prueba corresponde a un interés y no a un deber u obligacion, es una potestad en cabeza de los
sujetos procesales que tengan interés en que se beneficie a ellos con una sentencia o que por el
contrario ésta reconozca sus oposiciones, por eso solo puede tomarse de esta facultad con una

debida fundamentacion por algo extraordinario.

Esta facultad oficiosa, si bien es propia del sistema inquisitivo, donde el operador de justicia se
reviste de iniciativa, no quiere decir que por ello se haya privado a las partes del derecho a
aportar pruebas o se haya dejado de lado la carga de la prueba, sino que estariamos ante una
facultad extraordinaria, por lo cual se debe dejar expresa constancia de las razones de su
decision, ahi su caracter de excepcional, que sélo podra justificarse si el juez necesita esclarecer
los hechos controvertidos, lo que de modo alguno debe significar que se afecte a su
imparcialidad o neutralidad.

Sobre este tema se tejen posiciones juridicas y politicas de fondo, de como se ve el papel del
Estado, cuando el tejido social se ha roto y debe ser reparado de alguna manera, pues estan de
por medio dos visiones que pueden superponerse una a otra, esto es, la vision privativista, que
indica que el derecho privado tiene que ver con intereses entre particulares y que son éstos los
Ilamados a solucionarlos y, de no poder hacerlo dentro de una autocomposicion, recurren a la
judicializacion, en pocas palabras, no se ve comprometido el orden publico. La otra vision
sostiene que al momento de institucionalizar la decision que pondra fin a la controversia, deja
de estar en el orden estrictamente privado y se pasa a la esfera del interés publico y es por esta
razon que se le concede facultades oficiosas al juez, estamos entonces frente a un sistema
esencialmente adversarial pero que de forma excepcional recurre a un judex intervencionista,
en procura del bien comun, que en este caso se traduciria en la resguardo de la tutela judicial
efectiva, la seguridad juridica, el debido proceso y el derecho a la defensa, es decir, esta

excepcion debe responder al garantismo y no al sistema inquisitivo.
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2.13 Carga de la prueba

Es elemental que la obligacion natural de la parte actora es probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en su acto de proposicion y obviamente, en la misma linea, es obligacion de la
parte demandada probar lo que haya negado solo si su contestacién contiene afirmaciones
explicitas o implicitas sobre el hecho o la calidad de la cosa; es decir que si en la contienda
estan solo los hechos del demandante, la carga de la prueba solo le correspondera a él, pero si
existe negativa por parte del accionado que contenga afirmaciones vinculadas con los hechos o

cosa materia del litigio, el demandado debera probar sus afirmaciones.

Chiovenda, citado por el profesor Carlos E. Fenochietto (2010), sienta la “premisa” siguiente:
“La cuestion de la carga de la prueba se reduce, por consiguiente, a establecer cuales son los
hechos que considerados como existentes por el juez deben bastar para inducirlo a estimar la

demanda”; llegando a la “conclusion” que sigue:

El Actor debe probar los hechos constitutivos, esto es, aquellos hechos que normalmente
producen determinados efectos juridicos; el demandado debe probar los hechos
impeditivos, esto es, la falta de aquellos hechos que normalmente concurren con los

constitutivos, falta que impide a éstos producir el efecto que les es propio;
Lo mismo sucede con los hechos extintivos.

A decir Rubén Elias Moran Sarmiento (2008), en principio, es el actor el que tiene que justificar
sus pretensiones, entonces la fuerza de esa obligacion recae sobre él, entendiéndose que, carga
es la obligacion que surge en el proceso para las partes y cuyo incumplimiento puede traer
consecuencias de manera general por la incidencia que esta tiene en los términos de la sentencia.
Lo dicho es de trascendental importancia ya que los juzgados en general estan repletos de causas
que, por la mala practica de la estacién de la prueba, obtienen como resultado sentencia
negativas, es decir la sentencia es adversa no por ser la prueba presentada falsa o poco

contundente, sino inexistente.

Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega excepto los que se presumen conforme
a la ley, es decir que, para demostrar las pretensiones planteadas en la demanda, como para
probar la oposicion a ellay sus excepciones, se respondera a la formula romana “Actori incumbt

probatio; reus in exciipiendo fit actor”.
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La carga de la prueba entonces tiene que ver con la auto-responsabilidad de las partes por su
propia conducta en el proceso, que debe ser marcada por el interés que persiguen o defienden,
en consecuencia, corresponde a la autonomia de su voluntad aportar o no pruebas en el
expediente, con la consecuencia que hacerlo o no signifique. El juez debera resolver sobre lo

que las partes hayan probado.

2.14 Inversion de la carga de la prueba
La inversion de la carga de la prueba, en palabras de Cabanellas (1997):

(se da) ...por expresa determinacion legal o por convencion de las partes, alli donde estéa
admitido eso por normas procesales. Caso tipico lo configura la proteccion social del
trabajador, contra los infortunios laborales, al establecer la legislacién precursora en
materia de accidentes de trabajo que éstos se suponen debidos siempre a culpa de la
empresa. La misma tendencia se ha ampliado, a favor de las victimas, en los accidentes

de transito

Lo trascrito en el parrafo anterior se hace evidente en el Codigo Organico General de Procesos,
que establece que, en materia de familia, la prueba de los ingresos de la o del obligado por
alimentos recaera en la o el demandado, conforme con lo dispuesto en la ley sobre el célculo
de la pension alimenticia minima; asimismo manda a que, en materia ambiental, la carga de la
prueba sobre la existencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o la o

el demandado.

Lo propio sucede en materia laboral, dentro de la cual se ha sentado jurisprudencia respecto a
que, comprobada la existencia de la relacién laboral, corresponde a la parte empleadora, probar

el pago de los rubros reclamados por la parte actora®.

1 CARGA DE LA PRUEBA Comprobada la existencia de la relacién laboral, correspondia al empleador probar el
pago de los rubros reclamados por el actor y que se enumeran en el escrito de la demanda. Gaceta Judicial. Afio
LXXXV. Serie XIV. No. 7. Pag. 1690. (Quito, 11 de febrero de 1985) probada la existencia de la relacién laboral,
correspondia al empleador probar el pago de los rubros reclamados por el actor y que se enumeran en el escrito de
la demanda.
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Capitulo 111

LA ORALIDAD Y LOS MEDIOS DE PRUEBA

3.1 Generalidades de la oralidad

El titulo de este trabajo de investigacion pretendid develar para el lector, desde el principio el
desvanecimiento de una supuesta verdad en cuanto a un cambio de paradigma con la
promulgacion del CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS, esto es, pasar de un
sistema escrito a un oral; nada mas alejado de la verdad, para suerte de todos, porque considero
que, entendiendo que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia, no cabia
anclarse en novelerias que poco o ningun resultado dan en cuanto se refiere a construir un
sistema garantista para los ciudadanos que tienen que recurrir a la judicializacion para resolver
sus problemas; se afirma esto, en razén de que el Codigo de Procedimiento Civil disefid
procedimientos con fases o etapas escritas y orales, lo propio ocurre con el Codigo Organico

General de Procesos, en el cual subyace un sistema mixto concentrado de audiencias.

Estas dos formas de comunicar la palabra, -escrita y oral-, se ponen de manifiesto como canales
procesales 0 medios para que los sujetos procesales se comuniquen entre si, en consecuencia,
es tan importante el disefio del acto de proposicion, cuanto el desempefio en la o las audiencias,
observando de forma irrestricta sus principios y reglas, ya que, de no hacerlo, esta comunicacion
serd ineficaz en términos juridicos, es decir, no conseguird los efectos requeridos por los

interesados.

La palabra oral o escrita, no es mas, que la forma que el procedimiento adopta para la expresién
de sus actos, a decir de Bonet Navarro, citado por Alvaro Mejia Salazar (2018), la oralidad y
la escritura son simples instrumentos para la consecuencia del fin buscado, la comunicacion de
los actos procesales, por tanto, se constituyen en herramientas, que pueden ser bien o mal
utilizadas en la medida que se ejecuten respetando las reglas, el procedimiento, tiempos,

formalidades, etc.

El sistema procura generar un equilibrio tanto entre las piezas procesales que deben construirse
de forma escrita, cuanto entre las que deben hacerse de forma oral, con el fin de resguardar la
seguridad juridica durante el proceso, asi vemos que la demanda, la contestacién a la demanda,
lareconvencion y la contestacion a la reconvencion son escritas, para luego seguir construyendo

el cuaderno procesal con la oralidad.
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Se trata de combinar las formas mas fieles posibles a los hechos facticos y la técnica juridica,
de hecho, el mandato constitucional como lo veremos mas adelante busca la simplificacion del
sistema procesal, a fin de que se acerque lo mas posible a la realizacion de la justicia, y para
esto es fundamental la recreacion de los hechos ante un tribunal competente, observando el
derecho positivo en procura de restablecer el tejido social que se ha roto, por tanto la oralidad
reviste una gran carga de teatralizacion, ya que como acufia Seteven H Goldberg (1994), es “un
juicio-representacion”, que procura como lo hemos visto a lo largo de este trabajo, persuadir,

construir la presuncion judicial.

3.2 La oralidad como un derecho

Las Naciones Unidas, en Asamblea General, aprobaron el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que prevé que “toda persona tendra derecho a ser oida ptiblicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley... para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil” (Asamblea

General de las Naciones Unidas , 2018)

Se habl6 ya en este trabajo del derecho a la defensa, por tanto, no se abundara mas en el tema,
Unicamente decir que, en cuanto a la forma, “ser oido publicamente” es un derecho, es decir la

forma tiene un peso especifico, debe ser oral y de forma publica.

Lo dicho guarda completa sintonia con el mandato de la Constitucion de la Republica que en
su literal a), numeral 2, del articulo 86, referente a las Garantias Jurisdiccionales dice: “El
procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e instancias”.
Asimismo, el literal c), numeral 7, del articulo 76, dice: “Ser escuchado en el momento oportuno
y en igualdad de condiciones” el siguiente literal dice: “Los procedimientos seran publicos
salvo las excepciones prevista en la ley...” h) “Presentar de forma verbal o escrita las razones
0 argumentos de los que se crea asistida. EI numeral 6 del articulo 168 que refiere a los
principios de la administracion de justicia, dice: “La sustanciacion de los procesos en todas las
materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo

con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo”.

En concordancia con lo trascrito en el parrafo anterior, el Codigo Organico de la Funcion

Judicial, en su articulo 18, desarrollando el contenido del articulo 169 de la Constitucion, dice:
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El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal y haran efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.

Por ultimo, el articulo 4 del propio Cddigo Organico General de Procesos dice que la
sustanciacion de los procesos en todas las instancias se desarrollara mediante el sistema oral,
salvo los actos procesales que deban realizarse por escrito. Inclusive preveé la posibilidad de que
estas audiencias se realicen por video conferencia u otros medios de comunicacion de similar

tecnologia cuando no sea posible contar con las partes.

3.3 Anuncio de la prueba

Ha quedado claro que corresponde hacer el anuncio de la prueba en el acto de proposicion,
contestacion a la demanda, reconvencion, contestacion a la reconvencion, asimismo, en el
tiempo en que la ley manda, después de notificada con la contestacion a la demanda y debera
entenderse que también con la contestacion a la reconvencion; vale decir, que se debera adjuntar
la prueba de la que se disponga como lo hemos referido a lo largo de este trabajo de

investigacion.

El articulo 142 del Cddigo Orgéanico General de Proceso, cuando se refiere al contenido de la

demanda, establece como requisito en su numeral 7:

El anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se
acompafara la nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales
declararan y la especificacion de los objetos sobre los que versan las diligencias, tales
como la inspeccidn judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si
no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con
indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de las medidas

pertinentes para su préactica.

Asimismo, el articulo 143 del mismo cuerpo legal dice que se debera acompafar a la demanda
los medios probatorios de los que se disponga, destinados a sustentar la pretension, precisando
los datos y toda la informacidn que sea necesaria para su actuacion (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2015).
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Se destaca la importancia del acto de proposicion, ya que esta en dicho acto procesal, reposando
gran parte de la actuacién probatoria, tanto es asi que se han tejido algunas inquietudes en el
foro juridico respecto de la calificacion de la demanda ya que, como se ha dicho, es parte de
los requisitos de ésta, en razon del cual, algunos jueces han venido ejerciendo el control
constitucional y legal de los actos de proposicion mandando, por ejemplo, a que los recurrentes
justifiqguen documentadamente la imposibilidad de acceder a la prueba, de acuerdo al numeral
8 del articulo 142 del Codigo Organico General de Procesos, lo que de pronto denota una
debilidad de la norma, al no establecer con claridad cuales son las pruebas de acceso de forma
taxativa y sOlo limitarse a decir que “la solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada...”, sin explicar, qué fundamentacion seria la aceptable o pertinente, como por

ejemplo lo establece la norma procesal colombiana que dice:

Cuando la prueba no sea posible de ser recabada por el actor se procedera de la siguiente
forma. Se indicaré la oficina o dependencia donde puede hallarse la prueba, para que el
juez emita el oficio solicitando la certificacion de la informacion y, de ser necesario,
remita copia de los correspondientes documentos a costa del solicitante en el término de
tres dias. Una vez se obtenga respuesta, se pondra en conocimiento de las partes
procesales. El juez se abstendra de librar el mencionado oficio cuando el demandante
pueda, por sus propios medios, obtener el documento directamente o por medio de una
solicitud de peticion, a menos que se acredite, documentadamente, haber ejercido este
sin que la solicitud se hubiese atendido. El acceso de prueba no implica a admisibilidad

de la prueba solicitada (Congreso de la Republica de Colombia , 2012).

Hay que considerar que el fin de la simplificacion del proceso de juzgamiento es precisamente
evitar dilaciones a pretexto de esperar una prueba de acceso, cualquiera que sea ésta, porque
esa era una caracteristica perniciosa del antiguo sistema, que el mismo requirente de tal o cual
documento no daba las facilidades, ni siquiera se llevaba los oficios, pero al momento de
decretarse autos para resolver, incidentada con el pretexto de que no se habia evacuado alguna
diligencia solicitada en el periodo de prueba y que en consecuencia se lo estaba dejando en

indefension. Para eso estan las diligencias pre — procesales y la obtencidn de la prueba material.

Se trata de presentarse a juicio cuando ya se cuenta con todo el acervo probatorio que sea
necesario para demostrar su teoria del caso, considerando la existencia de las diligencias
preparatorias previstas en el articulo 122 del Codigo Organico General de Procesos, con el fin

de completar la legitimacion activa o pasiva de las partes en el futuro proceso, anticipar practica
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de prueba urgente que pudiera alterarse o perderse, la recepcion de declaraciones urgentes de
las personas que por su avanzada edad o grave enfermedad se tema, fundamentalmente, pueda
fallecer o de quienes estén proximos a salir del pais en forma permanente o por un largo periodo,
de acuerdo al articulo 188 del Cdodigo Organico General de Procesos; inclusive existen ciertas
competencias de jueces contravencionales para conocer diligencias pre — procesales de prueba
material en materia penal y civil, o por ejemplo acceder al estatutos migratorio de alguna
persona o las que tienen alguna reserva de ley, de manera que se deje s6lo como prueba de
acceso la que efectivamente ha sido imposible de conseguir por los medios detallados.
Consecuentemente, la fundamentacién que exige la norma deberia ir acompafiada de las
negativas, o diligencias frustradas o solicitudes no contestadas, no pueden quedar en un mero

enunciado.

3.4 Acuerdos probatorios

Se trata de que las partes convengan en no practicar alguna prueba, porque aceptan la que exista
0 que el hecho es cierto y por tanto no debe ser demostrado, se vuelve un hecho no
controvertido, en consecuencia, se suprime la carga de la prueba, asi, el articulo 294 del Cédigo
Orgénico General de Procesos nos dice que los acuerdos probatorios podran realizarse por
mutuo acuerdo entre las partes o a peticion de una de ellas cuando sea innecesario probar el
hecho, inclusive sobre la comparecencia de los peritos para que rindan testimonios de los
informes presentados, por supuesto que, para que esto ocurra hay un tiempo, esto es, la

audiencia preliminar, debiendo ser aprobado por el juez.

3.5 Préctica de la prueba

En cuanto la practica misma de la prueba, el Codigo Organico General de Procesos, en el inciso
cuatro del articulo 159, dice “La préactica de la prueba serd de manera oral en la audiencia de
juicio. Para demostrar los hechos en controversia las partes podran utilizar cualquier tipo de

prueba que no violente el debido proceso ni la ley”.

Es preciso sefialar que la norma procesal prevé juicios de una o de dos audiencias; a saber:

3.5.1 Audiencia Unica

Esta audiencia estd compuesta por dos estaciones procesales, la primera de saneamiento,

fijacién de los puntos en debate y conciliacion; y la segunda, de practica de pruebas y alegatos.
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3.5.1.1 Anuncio de prueba Debe anunciarse oralmente la prueba, en qué orden debe ser
practicada, de acuerdo con la estrategia que se haya propuesto la defensa, explicar su

pertinencia, conducencia y licitud.

3.5.1.2  Admisibilidad Una vez que se ha cumplido con el anuncio de la prueba el
operador de justicia debe otorgar la palabra a la contraparte para que ejerza su derecho de
oposicion, por lo que deberd observar respecto de su pertinencia, necesidad, utilidad,
conducenciay licitud, a tono con el contenido del articulo 170 del Cédigo Organico General
de Procesos que dice: “Las partes podran objetar las actuaciones contrarias al debido
proceso 0 lealtad procesal, asi como cualquier prueba impertinente, indtil o
inconducente...”; luego de lo cual, debe hacer un ejercicio axioldgico a fin de declarar la
admisibilidad o no de las pruebas anunciadas, tanto de la parte actora, como de la
demandada. Esta decision es apelable en efecto diferido.

3.5.1.3  Practica de prueba Es el momento mismo de practicar la prueba que haya sido
admitida de acuerdo al orden en el que se anuncid, es importante detallar
pormenorizadamente de qué se trata el medio y qué se prueba con él, si es documental, leer
lo pertinente, cuél es la pertinencia y que tiene que ver con el hecho controvertido, trasladar
a la contraparte, asimismo, acreditar al perito, hacer las preguntas adecuadas, pertinentes,
utiles, que permitan que el juez aprecie y alimente su conviccion, lo propio con los testigos,
contextualizar con medida e ir a la esencia, en fin, actuar de manera clara, precisa, diafana

y en orden.

3.5.2 Audiencia preliminar

En esta audiencia las partes deben pronunciarse sobre las excepciones previas propuestas, si las
hubiera, debiendo ser resueltas; de ser pertinente, en la misma audiencia se resolvera sobre la
validez procesal, la determinacion del objeto de la controversia, los reclamos de terceros,
competencia y cuestiones de procedimiento, que puedan afectar la validez del proceso, con el

fin de convalidarlo o sanearlo.

En esta audiencia se haran los alegatos de apertura, en los que expondran los fundamentos de
su demanda y contestacion, de la reconvencién si la hubiera y de la contestacion a la
reconvencion; acto seguido se propondra o invitard a las partes a conciliar y, de llegar a un

advenimiento, se aprobara en sentencia que causara ejecutoria.
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Una vez agotada esta estacion se continta:

3.5.2.1 Anuncio de prueba Las partes deberan anunciar la totalidad de las pruebas que
seran presentadas en la audiencia de juicio, deberan formular solicitudes, objeciones y
planteamientos que estimen relevantes a la oferta de prueba de la contraparte;

3.5.2.2 Pruebas de oficio El operador judicial podra ordenar pruebas de oficio;
3.5.2.3Exclusion de medios probatorios Las partes podran solicitar la exclusion,
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba encaminados a probar hechos
notorios o que por otro motivo no requieren prueba;

3.5.2.3 Admisibilidad de la prueba El juzgador resolvera sobre la admisibilidad de la
prueba conducente, pertinente y Util, excluira los medios de prueba que considere
inconstitucionales o ilegales;

3.5.2.4 Diligencias Probatorias Ordenara las diligencias probatorias de acceso que se
hayan solicitado y hayan sido admitidas, para antes de la audiencia de juicio, fijando dia
y hora para su realizacion

3.5.25 Acuerdos probatorios Se aprobaran los acuerdos probatorios y se fijara

dia y hora para la audiencia de juicio

3.5.3 Audiencia de juicio

En esta audiencia, de acuerdo con el articulo 297 del Cédigo Organico General de Procesos, se

leerd el acta de la audiencia preliminar y se procedera de la siguiente manera:

3.5.3.1 Alegato inicial La parte actora hard su alegato inicial, en el que concluira
indicando el orden en el que debe practicarse su prueba, se actuara en consecuencia con
la parte demandada y tercero si fuera del caso;

3.5.3.2 Practica de pruebas El juzgador ordenaré la practica de las pruebas admitidas en
el orden sefialado;

3.5.3.3 Declaracion de testigos o peritos: Se recibiran las declaraciones de testigos y
peritos, de existir;

3.5.3.4 Alegato de cierre Evacuadas las pruebas, la parte actora, demandada y los
terceros si hubiere, haran sus alegatos de cierre

3.5.3.5Resolucién Se emitira la resolucion de forma oral
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Vale decir, que en el caso de que el operador de justicia haya inadmitido una prueba en la
audiencia Unica o preliminar, podréd apelarse de dicho auto, debiéndose conceder en efecto
diferido de acuerdo con el articulo 160 del Cdodigo Organico General de Procesos y de
resolverse admitiendo la apelacion, el tribual superior ordenara la practica de la prueba,

unicamente si el resultado puede variar fundamentalmente.
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Capitulo IV

LOS MEDIOS DE PRUEBA DE ACUERDO CON LA DOCTRINA Y AL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

4.1

De las fuentes, motivos y argumentos

El maestro Echandia (2017) dice que es indispensable distinguir entre fuente, motivo o

argumento y medio de prueba; asi:

4.2

4.1.1 Fuente de prueba “Los hechos percibidos por el juez, de los cuales se obtiene,
gracias a una operacion mental, el conocimiento de esos mismos hechos o de otros que
interesan al proceso”. Explica, que consiste en hechos diferentes del que se trata de
probar, es decir, es lo que representa, como puede ocurrir con un documento respecto
al contrato, por ejemplo una factura con relacion al contrato de servicios profesionales;
una declaracion de testigo o de parte, con respecto a los hechos que se narraron en el
acto de proposicion; una fotografia con respecto a la o las personas que constan en ella;
también puede pasar que el hecho fuente sea el mismo hecho por probar, por ejemplo
con la inspeccion judicial, que necesariamente debe recaer directamente sobre la cosa
en disputa, porque es el examen que hace el juzgador de forma directa, con sus propios
sentidos, para determinar, su calidad o circunstancias de ella.

4.1.2 Motivos o argumentos de prueba Es un ejercicio en rigor axioldgico, ya que es
una operacion mental de deduccion y valoracion de las fuentes de prueba, dandole o
negandole conviccién en conjunto o por separado. Es la fundamentacion que hace el
juzgador cuando explica si la fuente es prueba o no, o los elementos de conviccion que
tiene para considerarla vélida o desecharla; inclusive, darle mayor o menor peso
probatorio a una u otra prueba. Es el resultado del anélisis de la naturaleza de los
motivos, ayudados de la logica, de la psicoldgica y de toda disciplina auxiliar del
derecho, es decir, es de caracter subjetivo, del juez y su experiencia, sus propios valores,

su moral, su cultura que le permiten apreciar y concluir de alguna manera.

Los medios de prueba

Son los actos a través de los cuales, las partes suministran al juez los elementos de
conviccion que le permiten nutrir la presuncién judicial, aunque no es la Gnica forma,

porque puede el propio operador judicial procurar esos elementos de conviccion a través
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de la prueba oficiosa. Ejemplo de estos actos pueden ser: La declaracion de parte, de
testigos, instrumentos publicos o privados, informes periciales, inspecciones judiciales,
reconocimientos de firma, en fin, todo acto que le permita percibir al juez, sobre los
hechos; por otra parte, estan los instrumentos, objetos o personas a través de los cuales
se llega al convencimiento de las cosas o los hechos que se pretender probar, para mejor
entender, no se puede concebir una declaracion sin un declarante, una inspeccion sin un
objeto que inspeccionar, un reconocimiento de firma, si la firma y la persona que lo

hizo, es decir, los elementos personales y materiales de la prueba.

Lo dicho es una manera de verificar procesalmente la adquisicion de la prueba que llevo al
juez al conocimiento de los hechos que son materia de juzgamiento, explica Carnelutti,
citado por el autor colombiano referido, “entre el confesante y la confesion o el testigo y el
testimonio, no media mas distincion que la del punto de vista; no son hechos diversos, sino
uno mismo contemplado por el derecho y por el reveés, sin que sea posible separar el uno

del otro, y constituyen el mismo concepto.

El medio suministra los hechos fuente de la prueba, es el vehiculo a través del cual el
operador de justicia puede conocer, es el continente donde esta contenida la fuente, que
ademas debe no solo contener “la verdad” sino guardar las formas o solemnidades para ser
validas; por ejemplo, asi se haya pagado el precio y entregado la cosa, no se puede probar
la compraventa de inmueble con un documento privado o con declaraciones testimoniales,

si siquiera con el reconocimiento de firmas y rubricas del documento ante un notario o juez.

Ademas, no s6lo cumplir con las formas, sino también con los tiempos, deben ser
incorporados en el expediente con suficiente oportunidad, ya que prueba que no llega en la
forma y en tiempo adecuado a juicio, no surte efecto juridico, consecuentemente, no servira

para adquirir certeza sobre los hechos por probar.

Se entendera entonces al medio como una actividad humana que tiene un mecanismo para
representar, pero asi también que puede ser la persona o cosa la propia prueba, por ejemplo,
ya dijimos en el caso de la inspeccion, pero asi también la persona, que tiene en su

humanidad las secuelas de un dafo, es decir se constituye en objeto y medio de prueba.

Ejemplo de lo dicho, el testigo, el perito, el declarante, son los érganos; el testimonio, el
dictamen y la declaracion de parte, son los medios; los hechos narrados o explicados son

las fuentes, y lo que hace convincente esa prueba, son los argumentos 0 motivos.
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4.3  Libertad de medios probatorios

Aunque se ha explicado en detalle sobre la libertad de medios y de objeto, tratdndose de que el
tema que se investiga precisamente tiene que ver con los limites de la libertad probatoria, dentro
del sistema concentrado de audiencias, previsto en el COGEP, hemos de ratificar que nuestro

sistema no limita los medios de prueba utilizables en juicio.

El sistema prevé la libre apreciacion del juez, ya lo analizamos en capitulos anteriores, también
Ilamada de sana critica o apreciacion razonada, limitando solamente los medios que puedan
tener vicios de inconstitucionalidad o ilegalidad, o los que sean el resultado de algo ilegitimo o

atentatorio a los derechos humanos, la conocida doctrina del fruto del arbol envenenado.

Ahora bien, que exista libertad probatoria, tanto de medios cuanto de objeto, no quiere decir
gue no existe rigurosidad en la formalidad de obtenerlas, de anunciarlas y practicarlas, ya que
estan sujetas a estrictas ritualidades, ora por la disciplina en cuanto a los momentos de hacerlo,
ora por las consecuencias de no apegarse a las reglas, ora por las solemnidades indispensables

que algunas pruebas necesitan.

Nuestro sistema, no sélo por el Codigo General de Procesos, sino por el marco constitucional
y leyes preexistentes, es mixto, ya que hay libertad en los medios de prueba que se utilizan,
pero asi también hay pruebas legales que estan determinadas, por lo tanto, van a existir medios
enumerados que el juez no puede desconocer, pero se le otorga la facultad de admitir u ordenar

otros que estime Utiles.

Atento a lo dicho en el parrafo inmediato anterior, el Cédigo Organico General de Procesos

hace una clasificacion de tres tipos de pruebas, a saber:

a) La prueba testimonial, que es la declaracion que rinde una de las partes o un tercero;

b) La prueba documental, que es todo documento publico o privado que recoja, contenga
o represente algun hecho, constituya o incorpore algun derecho;

c) La prueba pericial, que es la que tiene como propdsito que expertos debidamente
acreditados, Ilamados auxiliares de justicia, puedan verificar, hechos, circunstancias,

objetos que son materia de juzgamiento.

Pero que exista una determinacion tan precisa de los medios probatorios en el Codigo Organico
General de Procesos, no quiere decir que sean los Unicos que constituya un limite para la

utilizacion de otros medios, por ejemplo, y a pesar de la enumeracion de los medios de prueba,
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existe una serie de posibilidades que sobre todo la época de modernidad tecnoldgica en que
vivimos nos puede brindar; consecuentemente, no se lo puede tomar de forma excluyente, sino
al contrario como una descripcion general que incluye a una serie de posibilidades que se
desprenden de la informatica y otras ciencias o técnicas. Por ejemplo: En materia de seguros,
es preciso destacar que uno de los medios de prueba tienen que ver precisamente con la ley de
comercio electronico, de seguros y la practica internacional de seguros a nivel mundial, que se
refieren a esos medios técnicos, electrénicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia,
ya que precisamente fuera de todas las formalidades conocidas, en los seguros se utilizan entre
otras cosas, la figura del “slip”? que una vez trabados, es prueba de que se ha llegado a la
negociacion e inmediata cobertura, en definitiva, se ha repartido el riesgo, consecuentemente,
en caso de litigio o para efectos de cotizacion o indemnizacion por siniestro, la prueba entre
otras por supuesto, es la captura electrénica, con dominio, firmas y sellos del slip en cuestion.

(articulo 14 y siguientes de la ley de comercio electrénico)

La libertad para admitir cualquier medio de prueba o sistema de la prueba libre es un
complemento ideal del sistema de la libre apreciacidn, esa libertad encuentra limites Gnicamente
en las formalidades procesales para la proposicion, ordenacion y practica de los medios de
prueba, por ser necesarias para garantizar la debida contradiccion y la lealtad en el debate
probatorio.

Este sistema, como ya se ha dicho no es incompatible con la determinacion legal previa de
algunos medios admisibles, ni con la exigencia de determinados medios formales o solemnes
para la validez de ciertos actos juridicos materiales, sino, por el contrario, puede coincidir
perfectamente con estas exigencias como sucede con la escritura publica para contratos de
disposicion de inmuebles, en lo que, por ejemplo, nuestro Codigo Civil es absolutamente
taxativo al decir en su articulo 1718 que la falta de instrumento publico no puede suplirse por
otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiera de esa solemnidad, como lo deciamos

lineas arriba, y se miraran como no ejecutados o celebrados, aun cuando en ellos se prometa

2 Slip: Palabra inglesa que se traduce por “foja desprendible” y en el mercado de seguros hace referencia a una pequea lista
en la que se recogen los detalles caracteristicos del riesgo. En materia de reaseguros y en ciertas legislaciones como la inglesa
el reasegurador y el asegurado pueden convenir en que un Silp firmado por ellos tenga validez como poliza. A este Slip se le
conoce como “Policy Slip”. Lloyd’s reconoce dos tipos de Slips: a) Placing Slip “Slip Colocacion™: Es aquel que contiene un
resumen de los términos de un contrato de seguro o tratado de reaseguro potenciales que se presenta por el broker a los
suscriptores para su consideracion. Los suscriptores pueden: borrar, modificar, enmendar o afiadir los términos que consideren
necesarios en el Slip a fin de establecer la indicacion o cotizacidn correspondiente. B) Signing Slip: “Slip Firmado™: Es aquel
documento creado por un broker de Lloyd’s luego de que una cotizacion ha sido aceptada, con el propdsito de procesar las
firmas en funcién del contrato cuya evidencia consta en el Slip de colocacién. Es una version corregida del Slip de colocacion
y presenta las firmas y sellos de los suscriptores, asi como las denominadas lineas firmadas y las referencias de la suscripcion
que han sido insertadas por cada suscriptor a peticion del broker.

51



reducirlos a instrumento publico dentro de cierto plazo, bajo un clausula penal que no tendra

efecto alguno.

No hay razon para impedirle al juez la admision de los nuevos medios de prueba que el progreso
cientifico pueda aportar sélo porque no encajan en alguno de los enumerados en el cddigo; lo
razonable es permitirle la formacién de su convencimiento y la investigacion de la realidad de
los hechos por todos los medios que de cualquier manera sirven para ese proposito, y otorgarle

libertad para apreciar su mérito segun las reglas de la sana critica y libre apreciacion.

Se ha de insistir en que debe conservarse la exigencia de determinados medios que la ley
contempla como requisitos para la validez o existencia de ciertos actos juridicos materiales,
formalidades, ad substantiam actus, y nada impide que subsistan dentro de un sistema de
libertad de medios y libre apreciacién, como excepciones taxativas, porque contemplan un
aspecto juridico diferente: la aptitud que ciertos actos extraprocesales tienen para producir
especiales efectos juridicos materiales. El juez no puede entonces considerar como existente y
valido un acto de estos, si no existe el medio solemne prescrito por la ley; pero ya no se trata
de su prueba, sino de su existencia juridica; con otros medios se puede demostrar que ocurrieron
los hechos que, de haberse cumplido con tal formalidad, hubieran configurado el acto o
contrato, pero su existencia juridica o su validez solo se prueban con aquella solemnidad, como

ya se explico.

4.4  Requisitos que deben cumplir los medios de prueba en relacion con la prueba

Echandia (2017) al tratar de las diversas fases de la actividad probatoria, dice que hay ciertos
requisitos intrinsecos y extrinsecos, “los primeros atafien al medio mismo utilizado en cada caso
incluyendo su objeto y los segundos se refieren a circunstancias que existen separadas de ese

medio, pero que se relacionan con €l y lo complementan”.

4.4.1 Requisitos intrinsecos a) la conducencia del medio; b) la pertinencia o
relevancia del hecho objeto de la prueba; c) la utilidad del medio; d) la ausencia
de prohibicion legal de investigar el hecho. Rigen para la fase de produccién de
la prueba y se revisa su cumplimiento en la de valoracion.

4.4.2 Requisitos extrinsecos a) la oportunidad procesal o ausencia de
preclusion; b) las formalidades procesales; c) la legitimacion y postulacion para
la prueba de quien la pide o la presenta y la legitimacion del juez que la decreta
oficiosamente; d) la competencia del juez o de su comisionado; €) la capacidad
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general del juez o funcionario comisionado y de los 6rganos de la prueba
(testigos, peritos, intérpretes, partes cuando confiesan) y la ausencia de
impedimentos legales en aquellos y estos. Rigen para la fase de produccion y
parcialmente para la asuncion y valoracion, pero en ésta debe revisarse su

cumplimiento.

Es importante referirse a estos requisitos doctrinarios, respecto de los medios de prueba porque
se aplican de forma transversal a toda la prueba; y, en cuanto a la asuncion por el juez, rigen
los de oportunidad, competencia y capacidad e idoneidad de éste, ya que por tratarse de
operaciones sensoriales y mentales no estan sujetas a requisitos de forma, y nada tienen que ver
con los intrinsecos del medio mismo ni con los propios de las partes y érganos; por su parte, la
valoracion o apreciacion se sujeta también a los requisitos extrinsecos de oportunidad,
formalidad escrita u oral, clase de providencia en que debe efectuarse, legitimacion e idoneidad

y competencia del juez que la hace.

Si la prueba propuesta o presentada por la parte legitimada para ello retne los requisitos
intrinsecos y extrinsecos, no puede el juez rechazarla con el pretexto de que dispone de otros
medios mejores por practicar para demostrar el mismo hecho; por el contrario, tiene obligacion
de admitirla. Como observa Lessona, citado por el autor colombiano referido, "las restricciones
en el ejercicio del derecho no se aplican sino en virtud de ley". Pero este principio tiene una
excepcion que la doctrina acepta y algunas legislaciones consagran, esto es, que si la prueba
resulta inatil porque el hecho esta suficientemente demostrado, o goza de notoriedad pablica o
de presuncion legal o de cosa juzgada, puede el juez rechazarla en defensa de la economia
procesal (Echandia, 2017).

El juez no puede negarse a recibir o a practicar la prueba que esté perfectamente actuada, a
pesar de que considere que es infundada la pretension o excepcion que el peticionario deduzca
del hecho sobre que recae, ya que ese juicio axiologico s6lo puede hacerlo al momento mismo
de la decision, de la valoracion de las pruebas que se hayan ingresado al expediente. Una cosa
es la conducencia de la prueba, su utilidad y la pertinencia del hecho que se va a probar, e
inclusive la eficacia plena que aquella tenga para convencer al juez de la existencia de éste, y
otra muy diferente que la pretensidon o excepcion tenga fundamento en derecho; la existencia
de prueba suficiente sobre el hecho de la demanda o la excepcion no significa que de él se
deduzcan los efectos juridicos perseguidos por esa parte; pero ésa es cuestion que debe

resolverse en la sentencia, como ya se ha dicho.
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4.5  Clasificacion de los medios de prueba

La doctrina reconoce medios de prueba directos, indirectos, criticos o historicos, plenos o
completos e imperfectos e incompletos, de cargo y de descargo, simples y complejos o
compuestos, formales y sustanciales, sumarios y contradichos, preconstituidos y casuales,
procesales y extraprocesales, personales y reales o materiales, de primer grado o de grado
mayor, principales y accesorios, libres y legales o regulados, licitos o permitidos e ilicitos o
prohibidos, por ejemplo, son ilicitos el narcoanalisis, el hipnotismo para obtener declaracion de
parte, la inspeccion judicial que viole la reserva que la ley establezca para la correspondencia

privada o las cuentas bancarias, el uso del tormento para obtener confesiones o testimonios.

Considerando el concepto desde el punto de vista examinado, pueden distinguirse tres clases:
personales, documentales y materiales; los primeros son los testigos, los peritos y las partes en
cuanto confiesan o admiten los hechos; los segundos las escrituras publicas y privadas, las

fotografias, los planos, los dibujos, los Gltimos las cosas materiales, los rastros o huellas.

Esto es concordante con lo que ya se refirio respecto del tratamiento que da el Codigo Organico

General de Procesos respecto a la clase de pruebas que concibe:

a) La prueba testimonial, que es aquella declaracién que rinde una de las partes o un
tercero;

b) La prueba documental, que se refiere a todo documento publico o privado que recoja,
contenga o represente algin hecho o declare, constituya o incorpore un derecho;

c) La prueba pericial, que es aquella que tiene como proposito que expertos debidamente
acreditados puedan verificar los hechos y objetos que son materia del proceso;

d) Una prueba directa y muy utilizada, que es la inspeccion judicial.

4.5.1 Ladeclaracion de parte

De acuerdo al Codigo General de Procesos la declaracion de parte es el testimonio de los hechos
controvertidos, el derecho discutido o la existencia de un derecho que rinde una de las partes;
no obstante, me pregunto, cabe en el interrogatorio el reconocimiento de un hecho propio o
personal del declarante, que le va a traer consecuencias juridicas, es decir, ¢no se trata de una

declaracion contra si mismo como era la confesion?, creo que la respuesta a esto seria el
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juramento decisorio previsto en el articulo 184 del Codigo Organico General de Procesos, que

lo analizaremos mas adelante.

Entender la verdadera dimension de esta figura juridico procesal es de trascendental
importancia. Saber preguntar, creo gque es el primer paso y solo se lo puede hacer si se entiende
cual es el fin de este medio probatorio. La nueva norma procesal desaparecié la confesion
judicial, varios autores, han sostenido histéricamente que “toda confesion es una declaracion

de parte, pero no toda declaracion de parte es una confesion”.

La naturaleza juridica de la declaracion de parte tiene que ver con que el declarante responda
Unicamente con la verdad, para que el juzgador pueda decidir, por eso debe hacer un control
constitucional del interrogatorio para evitar preguntas compuestas, sugestivas, capciosas,
impertinentes, inconducentes, en fin, un buen interrogatorio puede conseguir buenas respuestas,

a menos que expresamente se quiera contestar de forma evasiva o apocrifa.

4.5.2 La prueba testimonial

4.5.2.1 Breve antecedente historico. La prueba por declaracion, y especialmente
la prueba testimonial, en la antigliedad se constituia en el medio con mayor credibilidad,
precisamente la palabra de las partes y los terceros, en declaraciones que se rindieran en
el proceso, eran indispensables para resolver los conflictos, claro que, poco a poco
fueran perdiendo terreno como la reina de las pruebas por el desarrollo de otro tipo de
constancias de los hechos, actos o circunstancias.

4.5.2.2 Definicion. Se dijo ya que el Codigo Orgénico General de Procesos
define la prueba testimonial como:
... la declaracién que rinde una de las partes o un tercero. Se practica en la audiencia
de juicio, ya sea de forma directa o a través de videoconferencia u otro medio de
comunicacion de similar tecnologia, con excepcion de las declaraciones anticipadas. Se
lleva a cabo mediante interrogatorio de quien la propone y contrainterrogatorio de
contraparte...

4.5.2.3 Los testigos. Ya se ha revisado también quién y cdmo rinde la declaracion
de parte, corresponde entonces saber quién testifica, asi, el articulo 189 del Codigo
Organico General de Procesos sefiala que testigo “Es toda persona que ha percibido a
través de sus sentidos directa y personalmente hechos relacionados con la controversia”.

4.5.2.4 Quiénes pueden ser testigos. Cualquier persona puede ser testigo, sin
embargo hay excepciones para que una persona pueda excusarse de responder preguntas
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que puedan acarrearle responsabilidad penal personal a él, a su conyuge o conviviente

en union de hecho o a sus familiares comprendidos dentro del cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad, excepto las que se refieren a cuestiones de estado

civil o de familia, y también puede negarse a responder las preguntas que violen su deber

de guardar reserva o secreto por razon de su estado u oficio, empleo, profesion, arte o

por disposicidn expresa de la ley.

4.5.2.5 Quiénes no pueden ser testigos. Segun el articulo 189 no pueden declarar

como testigos:

o

o

Las personas absolutamente incapaces;

Las que padecen enfermedad mental, que les prive la capacidad de percibir o
comunicar objetivamente la realidad,;

Las que al momento de ocurridos los hechos sobre los cuales deben declarar se
encontraban en estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias
estupefacientes o psicotropicas.

4.5.2.6 Forma de la prueba testimonial. De conformidad con los articulos 177 y

178 del Codigo Organico General de Procesos, la prueba testimonial guarda ciertas

formas, a saber:

o

o

Debe ser precedida del juramento rendido ante el juez;

La persona que declara debe estar asistido por un abogado;

La declaracion debe ser rendida personalmente y dentro de la audiencia
respectiva;

Si no llegare el testigo y su declaracion fuera trascendental, la parte interesada
puede solicitar la suspension de la audiencia, pudiendo constrefiir con la fuerza
publica al testigo para declare;

Se puede interrogar a los procuradores o apoderados Unicamente por los hechos
realizados a nombre de sus mandantes;

La persona juridica puede declarar a través de su representante legal, pero si este
no intervino en los hechos o actos controvertidos, debera dejar plena constancia
en la audiencia preliminar;

Cuando un incapaz rinda declaracion, en los casos que la ley le faculte, lo hara
acompariado de su representante legal o de su curador, se exceptuan las nifias,
nifios y adolescentes que solo podran declarar sin juramento ante la presencia de

sus representantes;
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Si existen respuestas evasivas 0 incongruentes, o en su defecto la negativa a
declarar, seran valoradas por el operador de justicia conforme a las reglas de la
sana critica, siempre que la ley no requiera que se pruebe de otra forma;

Es licito formular preguntas sugestivas sobre temas introductorios que no
afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya aportada por el
declarante o cuando el operador de justicia ha calificado al testigo como hostil.
También se permiten este tipo de preguntas en el contrainterrogatorio, cuando
se practique la declaracion que una parte ha pedido de la otra.

Debe hacerse siempre un control de constitucionalidad y legalidad del
interrogatorio,  consecuentemente, el juez negara las preguntas
inconstitucionales, impertinentes, capciosas, obscuras, compuestas y aquellas
destinadas a coaccionar ilegitimamente al declarante.

Los funcionarios constantes en el numeral 9 del articulo 177 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, que deben rendir declaracion de parte, emitiran
informe con juramento sobre los hechos con respecto a los cuales se les haya

solicitado.

4.5.2.7 Préactica de la prueba testimonial. Se desarrolla a través de declaracion,

observando lo siguiente:

o

El operador de justicia tomard juramento y advertird al declarante de su
obligacion de decir la verdad y de las penas de perjurio;

El operador de justicia preguntara al declarante sus nombres y apellidos, su edad,
estado civil, direccion domiciliaria, nacionalidad, profesion u ocupacion;

La parte que haya pedido la presencia del testigo debera interrogarlo, una vez
hecho lo cual, la contraparte podra contrainterrogar al declarante;

El declarante estard impedido de leer notas o apuntes durante la practica de su

declaracion, a menos de que se trate de valores o cifras

4.5.2.8 Del interrogatorio. Es un examen directo que se hace a los testigos, se

constituye en una herramienta para dar elementos de conviccidn al juzgador, en atencién

a su teoria del caso, en consecuencia, es una fuente interesante de informacién de los

hechos sobre los que versa el caso; por tanto, como ya se dijo, es importante saber

preguntar, ya que las preguntas debera hacerla el profesional del derecho que solicité dicha

prueba, de forma directa, sin incomodar al testigo, a fin de que deje claras las cuestiones
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que son de interés para la causa y para esto existen, mas alla del tema normativo, algunas

técnicas que brinda la litigacién oral son, a saber:

o Preguntas abiertas: Son aquellas que, para responder, deben hacerlo con una
introduccidn o descripcidn del hecho o la circunstancia materia del interrogatorio, debe
utilizarse ¢qué? ¢quién? ;como? ¢cudndo? ¢donde? ;cual? ;por qué?, etc., Ej.
Cuéntele al sefior juez ¢Cuéntos afios vive en la casa, cuya direccion acaba de
consignar en sus generales de ley, es en la calle las Gardenias 234 y Los madrofios?
¢recuerda donde estaba usted el 15 de diciembre de 2017, a las 18h00? ;qué se
encontraba haciendo el 15 de diciembre de 2017, a las 18h00?, ¢qué ocurri6 el 15 de
diciembre de 2017, a las 18h00?

o Preguntas cerradas. Son la que buscan respuestas con datos especificos por parte de
los testigos con el propoésito de enfatizar algin punto de la declaracion y tener mas
control sobre la informacién que se va introduciendo al juicio, es decir, no da lugar a
dilaciones, ni contextos, sino a respuestas categoéricas. Ej. ¢(Con qué personas estuvo
usted el 15 de diciembre de 2017, a las 18h00? ¢Usted vio el ingreso de personas
extrafias a la casa ubicada en la calle las gardenias 456, que se encuentra frente a la
suya, el 15 de diciembre de 2017, a las 18h00?

4.5.2.9 Del contrainterrogatorio. Es un contra examen a los testigos que no
fueron a declarar al Ilamado de uno, por tanto, es una herramienta que busca controlar, modular,
matizar o atacar de plano la informacion que la otra parte esta ingresando al proceso; incluso

puede utilizarse para desacreditar al testigo.

En este tipo de interrogatorio se admiten preguntas sugestivas, de acuerdo numeral 7 del
articulo 177, ya que es necesario muchas veces, contextualizar, recapitular la propia
informacidn aportada por el declarante; y, por supuesto que el buen uso de las preguntas
cerradas se llevan la atencion del contrainterrogatorio, siempre que sean técnicamente bien

hechas.

45.2.10 Objeciones al testimonio. El operador de justicia tiene la
obligacion de hacer un control constitucional y legal de la forma como se lleva a cabo la
declaracion testimonial, asi deberd garantizar la constitucionalidad y legalidad de las
preguntas, pero si acaso pasa por alto este control, se pueden objetar las preguntas que se

pretende hacer a los declarantes, impugnando las preguntas, en consonancia con lo que
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dispone el articulo 176 del Cédigo Organico General de Procesos, cuando éstas acarreen
responsabilidades penales al declarante, sean capciosas, sugestivas, compuestas, vagas,
impertinentes, inconducentes, hipotéticas, claro que éstas ultimas que versen sobre hipotesis
u opiniones, criterios o conclusiones si se las puede hacer a los auxiliares de justicia, a los
peritos.

45211 Notificaciones al testigo. La Unica forma de que un testigo se
entere de que tiene que rendir una declaracion, es siendo notificado, asi lo prevé el articulo
191 del Codigo Orgéanico General de Procesos “La o el testigo sera notificado, mediante
boleta, con tres dias de anticipacién a la diligencia. En dicha notificacion se le advertira la
obligacion de comparecer y se le prevendra que, de no hacerlo y no justificar su ausencia,

sera conminado a comparecer con el apoyo de la Policia Nacional”.

Es obligacion del testigo o perito comparecer a la audiencia, asi lo dispone la Constitucién
de la Republica, en el literal j) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador que dice: “j) Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados

a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo”.

Si algln testigo no comparece, puede originar en una infraccion penal en su contra, como lo
es el incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, establecidas en el
articulo 282 del Codigo Orgénico Integral Penal el cual reza “La persona que incumpla
ordenes, prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad
competente en el marco de sus facultades legales, serd sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres afos” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2014).

45.2.12 Comparecencia de testigos ausentes. En los casos en que los
testigos residan en otro lugar, éstos podran declarar mediante videoconferencia, no obstante,
el legislador deja esta posibilidad a criterio del juzgador, todo ello se encuentra previsto en
el articulo 192 del Cadigo Organico General de Procesos el cual sefiala “La o el juzgador
puede ordenar, cuando lo crea conveniente, que las o los testigos que residan en otro lugar
se presenten a la audiencia o declaren por medio de videoconferencia u otro medio de
comunicacion de similar tecnologia. Los costos del traslado y permanencia correran a cargo

de la parte que solicito el traslado”.
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45.2.13 Declaracion de personas con discapacidad auditiva. Debe
explicarse ya en el anuncio de la prueba de este particular a fin de que se realice un
procedimiento especial al momento de practicar la prueba, a saber:

o El interrogatorio, contrainterrogatorio, asi como las respuestas constaran por
escrito, lo propio sucedera con el juramento;

o Sino es posible proceder de esa manera, la declaracion se recibird por medio de
intérprete o en su defecto por una persona con la que pueda entenderse por signos
que comprendan las personas con discapacidad auditiva. Tales personas
presentaran previamente el juramento de decir la verdad.

45214 Declaracion anticipada. Ya se hizo referencia a que la declaracion
anticipada es una excepcion a la oportunidad de la practica de la prueba, ya que la regla
general, es que la prueba se practique en la audiencia de Juicio o en la etapa de prueba en la
audiencia Unica, sin embargo, el legislador permite que se practique una prueba testimonial
de forma anticipada, en audiencia especial, cuando se trate de personas gravemente
enfermas, fisicamente imposibilitadas, o quienes van a salir del pais y de todas aquellas que
demuestren que no pueden comparecer a la audiencia de juicio siempre y cuando se la

fundamente al juez dicha imposibilidad.

Esta facultad es potestativa del juez, por ello nace la importancia de fundamentar la peticién
de prueba anticipada. No es una diligencia preparatoria, la diferencia entre esta prueba
anticipada y las diligencias preparatorias establecidas en el numeral 7 del articulo 122 del
Caodigo Organico General de Procesos, radica en que esta Gltima se trata de declaraciones
urgentes que por avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente que pueda

fallecer, o las personas que se ausentaran del pais de forma permanente o por largo periodo.

La declaracion anticipada se encuentra prevista en articulo 181 del Codigo Organico General

de Procesos que prevé:

La o el juzgador podré recibir como prueba anticipada, en audiencia especial, los
testimonios de las personas gravemente enfermas, de las fisicamente imposibilitadas, de
quienes van a salir del pais y de todas aquellas que demuestren que no pueden
comparecer a la audiencia de juicio, siempre que se garantice el ejercicio del derecho de

contradiccion de la contraparte.
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45.2.15 Declaracion falsa. El articulo 182 del Codigo Organico General
de Procesos sefala; “Cuando la declaracion sea evidentemente falsa, la o el juzgador
suspendera la practica del testimonio y ordenara que se remitan los antecedentes a la Fiscalia
General del Estado”.

Quien falte a la verdad declarando bajo juramento o sin juramento, sera sancionado

conforme lo establece el articulo 270 del Codigo Orgénico Integral penal el cual sefala:

La persona que, al declarar, confesar, informar o traducir ante o a (sic) autoridad
competente, falte a la verdad bajo juramento, comete perjurio, serd sancionada
con pena privativa de libertad de tres a cinco afios; cuando lo hace sin juramento,
comete falso testimonio, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a

tres afios.

En cuanto a las sanciones por presentar pruebas falsas, el articulo 173 del Cédigo Organico

General de Procesos sefiala:

Cuando las alegaciones de falsedad se decidan en contra de quien la propuso, la o el
juzgador sancionara la mala fe y deslealtad procesal conforme con la ley. Igual sancién

se aplicara a la parte que presentd la prueba si se justifica su falsedad.

45.2.16 Juramento decisorio. Antes de explicar esta institucion, es
necesario advertir que puede prestarse a confusion con el juramento deferido, ya que
corresponden a una misma historia, tanto es asi que utilizan el mismo termino, -deferir-, se
analizara, por tanto, en este y siguiente literal cual en la similitud y cudl la diferencia, sera

el lector el que saque la conclusion de lo acé reflexionado.

El juramento decisorio es la declaracion que hace una de las partes, a peticion de la otra 'y
que el juez tomara por cierto y decidira la causa con base en esta declaracion, cualquiera de
las partes podra deferir o adherirse a la declaracién de la otra y pedir expresamente que la o
el juzgador decida la causa sobre la base de ella, cuando la declaracion recaiga sobre un
hecho personal y referido a la o al declarante, conforme lo sefiala el articulo 184 del Codigo
Organico General de Procesos.

La parte requerida podra declarar o solicitar que lo haga la contraparte, quien estara obligada
a rendirla, siempre que el hecho sea comun a las dos partes. El juramento decisorio termina

el proceso sobre un derecho disponible.
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Cuando se ordene este juramento decisorio en la ejecucion, se lo recibira en audiencia, dentro
de la cual, la contraparte podra ejercer su derecho de contradiccion y defensa conforme con

las normas del debido proceso; los incapaces no podran presentar juramento decisorio.

Es un medio probatorio que se sustenta en la palabra del ser humano, particularmente y a
diferencia de los testimonios que se refieren a hechos de terceros, sino sobre un hecho
personal y referido al o la declarante; se buscara extraer del declarante respuestas que versen
sobre la relacion directa a situaciones de su propia vida y conducta y que indefectiblemente
tengan vinculacién con los hechos que puedan significar interés juridico para la contraparte.
Esta caracteristica, por su efecto juridico, -“El juramento decisorio termina el proceso sobre

un derecho disponible”- se parece mas a la antigua y desaparecida confesion judicial.

Quien pensaba que esto era una innovacién de la nueva norma procesal estaba equivocado,
ya que el juramento decisorio es una de las mas antiguas pruebas, sus origenes se remontan
al derecho romano, era utilizada en los procesos civiles y consistia en que una de las partes,
sea actora o demandada, podria solicitar a la otra que jurase la existencia o no de la deuda o
si existio un pago total o parcial de la obligacién y, dependiendo de la respuesta el juez
decidia, dando fin al proceso, que en algunos casos culminaria con la obligacion del pago de
la deuda por parte del deudor a su acreedor, o con que el deudor ganase el proceso por la

inexistencia de la obligacion.

Por supuesto esta institucién estaba arraigada a las creencias religiosas ya que el juramento
se realizaba ante dios y la autoridad que atendiese la controversia. EI honor, la reputacion,
la integridad y la palabra, de la parte que juraba eran evidencias para la parte solicitante del
juramento, las cuales tomaba en consideracion y eran determinantes, ya que se presumia que
quien juraria, diria la verdad y sélo con el juramento bastaba para que fuese plena prueba y

el caso se resolviese con base en el juramento, concluyendo el proceso.

A mayor abundamiento y sélo con el &nimo de reforzar lo dicho, vemos algunas definiciones
recogidas por la doctrina, respecto del juramento decisorio (Joselinee Medina Bistochet el
Apr 26, 2013):

El juramento decisorio es el que una parte defiere de la otra para hacer depender de él
la decision de la contienda. La institucion se deriva de una fusion de elementos
germanicos. Es efecto del juramento decisorio el que de su resultado depende la decision

de la contienda, en cuanto, el hecho objeto del juramento sea tal que termine la contienda
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0 parte de ella; asi que el juez debera buscar Unicamente an juratum sit. Aquel a quien
se defiere queda vencido en la demanda o en la excepcion, si no quiere prestarlo,
mientras que si lo presta no se admite a la otra parte a probar su falsedad. La prueba del
juramento falso no podra darse mas que en el proceso penal y Unicamente a los efectos

penales.

45.2.17 Juramento deferido. A falta de otras pruebas y en caso de que se
alegue usura, en las controversias de devolucion del crédito, el articulo 185 del Cddigo
Organico General de Procesos prevé que el prestatario rinda el juramento deferido para
justificar:

o Tasa de interés;

o Monto efectivo del capital prestado

Lo que llama la atencion del contenido de esta norma es que utiliza un término que también
se invoca en el articulo anterior, referente al juramento decisorio, como ya se dijo, que es
“deferir” y esto puede prestarse a confusion, ya que, revisando la doctrina, en algunas no se
hace diferencia entre juramento decisorio y deferido, tienen un tratamiento de sinénimos
mas, vamos a tratar de despejar la diferencia que han querido darle los legisladores en el

Cddigo Organico General de Procesos.

Gramaticalmente, deferir, segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 1992), es “adherirse al dictamen de alguien, por
respeto, modestia o cortesia”, por lo tanto el juramento deferido es aquel en que se cede,
comunicando a la otra parte, que se acepta que ella decida, con juramento, la verdad del
hecho para resolver un conflicto, asi, esta definicion calza méas con el contenido del articulo
184 del Cddigo Organico General de Procesos que ya analizamos y que se refiere al
juramento decisorio, de hecho esa norma, empieza diciendo que cualquiera de las partes
puede deferir a la declaracion de la otra, es decir, puede adherirse; mas la diferencia estaria,
en la falta de conformidad entre las partes, esto es, en la ausencia de voluntad de una de las
partes de adherirse al juramento de la otra, sino que, se asimila al juramento deferido, de
larga data, del derecho del trabajo, como una garantia al trabajador, ateniendo al principio
pro-operario, aca al pro-deudor, porque su objeto esta disefiado, para los casos donde se haya
alegado usura, a falta de otras pruebas para justificar la tasa de interés y el monto efectivo
del capital prestado, se estara al juramento del deudor o prestatario, aclarando que el juez no

podré fundamentar la sentencia en el juramento deferido como Unica prueba y lo dicho del
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derecho laboral, este juramento servird, a falta de otra prueba, para demostrar el tiempo de
servicio y la remuneracién percibida y en caso de los adolescentes inclusive la existencia de

la relacion laboral.

45.2.18 Valoracién de la prueba testimonial. El operador de justicia
deberd valorar las declaraciones testimoniales considerando el contexto de toda la
declaracion, no de alguna parte de ella en particular, debe valorar todo su contexto y la
relacién con las demas pruebas que obren del cuaderno procesal; es decir que, debe imperar
para su valoracion el principio de unidad, lo que se busca es no descontextualizar, que sea
un aporte integral, que brinde certeza, que efectivamente sea un elemento de conviccion y

que en conjunto con los demas aportados, coadyuven al convencimiento del juez.

4.5.3 De la prueba documental

Un relato alegdrico que se rescata en el Tratado de Derecho Probatorio (Tabares, 2016), de
Humberto Bello Lozano Marquez, es aquel que, si se quiere conocer como fue la vida de
cualquier persona, como discurrié desde su nacimiento hasta su muerte fisica, se podria
trazar una radiografia con el sélo andlisis de los documentos, especialmente de los
documentos escritos o instrumentos que contienen los datos de vida; en este sentido desde
el mismo momento del nacimiento la persona es presentada ante el registro civil, donde se
levantara un acta de la podran desprenderse los datos de los padres, del nifio/a, su nombre,
apellidos, lugar de nacimiento y demas datos que en dicha acta de inscripcion de nacimiento
deben ser consignadas; lo propio va sucediendo con el sistema de salud, que exige las
vacunas, lo que conlleva el respectivo registro sanitario, el régimen escolar que también hace
lo suyo y documenta cada paso que ese ser humano va dando a lo largo de su desempefio
académico; el régimen laboral, seguridad social, en fin, la vida de una persona esta marcada
con fidelidad y casi sin secretos en una serie de documentos que se han generado en su honor,
de acuerdo a como ha llevado su vida y de la prestancia o relevancia de ésta, aumentara la
cantidad de documentos y registros que daran cuenta de sus actividades, que puede ir desde
una simple libreta de calificaciones mediocres, hasta de fundaciones de ciudades, cartas
constitutivas de instituciones, titulos de propiedad, académicos, nobiliarios, antecedentes
penales, fallos judiciales; es decir, que toda conducta humana, sea esta buena o mala, dejara

registros, documentos por doquier que continuardn hasta después de los dias de su
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protagonista. Pero se tendrén algunas inquietudes, qué es un documento, de cuantos tipos
existen, ¢todos hacen fe en juicio?, se tratard de abordar esta tematica, asi:

4.5.3.1 Etimologia de la palabra documento.

En la Teoria General de la Prueba Judicial, el maestro Echandia (2017), recurre a citar a algunos

autores que han profundizado en la etimologia de la palabra, a saber:

o BELLO LOZANO: “etimologicamente la palabra documento arranca del concepto de
la voz latina “documenti”, derivado de la palabra “doceoes, ere, docui, doctum” que
significa ensefar, traduciéndose modernamente en escrito, instrumento u otro papel
autorizado, que sirva para justificar un acto, un hecho o la existencia de una obligacion
de dar, hacer o no hacer”.

o COUTURE: “que se trata de un objeto normalmente escrito, en cuyo texto se consigna
0 representa alguna cosa apta para esclarecer un hecho o se deja constancia de una
manifestacion de voluntad que produce efectos juridicos, cuya etimologia proviene
del latin documentum —i “ensefianza, leccion” derivado del verbo, -ere “ensefar”; que
en sentido actual esta documentado por primera vez en 1786, llegandose
probablemente a través de “lo que sirve para ensefiar”, luego, escrito que contiene
informacion para ensefiar” y finalmente “escrito que contiene informacion
fehaciente”.

o QUIJANO por su parte al referirse a la etimologia de la voz documento nos dice que
proviene de la raiz dek, dock, o doc de donde nacen varias palabras entre ellas el verbo
latino doceo y de éste el vocablo documentum con tres acepciones primarias:

a) Aquello con lo que alguien instruye;

b) Aquello que se refiere a la ensefianza; vy,

c) Aquello que se ensefia; que el verbo latino décet y el griego dékomai pueden
traducirse en su significado mas amplio como “lo hago a alguien algo claro; “yo

ensefno”.
4.5.3.2 Breve evolucion historica de la prueba documental.

El autor antes referido (Echandia, 2017) hace una descripcion, panoramica muy didactica de la

evolucion de la prueba documental, destacandose lo siguiente:
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ALSINA ensefia “que la importancia de la prueba documental —escrita- ha sido
progresiva en la legislacion a medida que los beneficios de la escritura se extendieron
paulatinamente dejando de ser un privilegio de una clase determinada para formar parte
de la cultura general, ya que en la antigiedad —indica- la prueba testimonial y
posteriormente la de confesion, se presentarian como aquellas que ofrecian mayor
seguridad y certeza, ello en funcién que la palabra del hombre era el elemento que
merecia mas credibilidad para los jueces” (Alsina, 1942).

La acogida a la prueba documental se presenta cuando de forma progresiva se empieza
a dar mas valor a los documentos que a las palabras, cuando se trataba de dejar
constancia de un acto, contrato o circunstancia, este autor hace referencia por ejemplo,
al estatuto de Bolonia de 1.452 aprobado por el Papa Nicolas V, que prohibia la prueba
por testigos cuando se tratara de pagos de mas de 50 liras y de los contratos de mas de
1000; luego en el estatuto de Milan de 1.498 que prohibiria la declaracién testimonial
respecto a ciertos actos y luego la ordenanza de Moulins que requeriria la prueba escrita
en todos aquellos que excediere de 100 libras, lo que pasaria asi al Cédigo de Napoleon
y a nuestras legislaciones, todo lo que trajo como consecuencia que aquel principio
“testigos vencen escritos” seria sustituido por “escritos vencen testigos”.

“...que la aparicién del documento como medio de comunicacién y como instrumento
para hacer constar convenciones y pactos, que luego pudieran servir para la acreditacion
de ellos ante funcionarios publicos en caso de litigios, exigiria un avanzado desarrollo
social, asi como su aceptacion como medio normal de prueba en procesos civiles —asi
como comerciales- conjuntamente con la generalizacion de la escritura por lo menos en
aquellos grupos sociales de mayor cultura, lo que significaria —dice- que su aparicién
realmente s6lo seria después de la aparicién de la escritura simbdlica y jeroglifica de
muy remoto origen, cuyas muestras se encontrarian en monumentos de las épocas de
Asiria, Babilonia y en el antiguo Egipto; que el desarrollo del comercio entre los paises
precisamente seria el elemento determinante en el desarrollo de la escritura, de los
documentos, principalmente a partir del uso del papiro como instrumento contractual y
como titulo de crédito que permitiria su aceptacion como prueba judicial; que en Asiria
y Babilonia la prueba documental tendria mayor desarrollo, al ser exigido para los
matrimonios, los divorcios, los contratos sobre inmuebles, los préstamos o
monumentos, las anticresis, los comodatos y otros contratos, donde por ejemplo en el
precitado Cédigo de Hammurabi de 2.250 afios A.C. exigiria el documento —entonces

en forma de tablas de madera- para algunos actos, reconociéndole valor de prueba
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judicial, situacion que seria similar en Persia, donde el documento seria empleado para
la transmision de bienes inmuebles y su prueba con fines judiciales”.

“En Roma la prueba documental predominaria en el periodo antiguo y durante el
Imperio hasta su decadencia aunque en el periodo de la ordo iudicium privatorum y
concretamente en el procedimiento de la legis actionis habria la existencia de cierta
prueba documental como los codex rationum domesticarum que llevaban los jefes de
familia para la contabilidad de la economia doméstica y los codex rationum mensae o
argentariae que utilizaban los banqueros, aunque no se trataban de contratos escritos; en
el periodo per formularium apareceria la prueba literal para determinados contratos —
obligatio quae contrahibitur literas- que estarian en principio reservados a ciudadanos
romanos Yy luego liberado para los extranjeros, lo que daria paso a la presencia de
actuarios y notarios, luego los tabulari en la época de Marco Aurelio donde la prueba
documental recibiria un impulso importante, estableciéndose registros hipotecarios,
intervencion de los funcionarios en testamentos y contratos, distinguiéndose los
instrumentos privados de los forenses y elaborados por tabulari en presencia de testigos,
cuyo mérito probatorio estaria condicionado a que aquel o en subsidio los testigos
ratificaran en proceso”. (Alsina, 1942)

“Con Constantino se iniciaria un proceso de profundas restricciones en torno a la prueba
testimonial —KIELMANOVICH- lo que incidiria inversamente a favor de la
documental, en parte a la menor fe que merecia la palabra del hombre, al comenzar a
disminuir la influencia que la religion ejercia sobre la costumbre, de manera que la ley
9, Cddigo de Testibus, 4, 20, negaria valor al testimonio proveniente del testigo Unico,
por mas consideraciones que se pudiesen merecer sus cualidades personales, de donde
y como hemos visto se extraeria la maxima unus testis nullus testis; pero con la caida
del Imperio Romano y su conquista por los germanicos, a causa del escaso desarrollo
cultural de éstos, la prueba documental retrocederia o involucionaria, cayendo en desuso
en las relaciones comerciales y en los procedimientos judiciales al darsele mayor fuerza
a la palabra —prueba testimonial y confesional”.

“En la Edad Media el documento vuelve a reaparecer como sucederia con el codigo
visigodo del siglo VII, de influencia romano y canonico que preveria la citada prueba;
méas en el Derecho Candnico la prueba documental quedaria introducido como
instrumento contractual y probatorio, creandose registros de estado civil”.

“En el derecho espafiol las Leyes de las Siete Partidas de 1260, contemplarian la funcién

notarial y la prueba por documentos para convenciones y testamentos, lo que pasaria a
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Portugal a partir del reinado de Alfonso Il a comienzos del siglo XIV, asi como a Italia
donde en 1241 se sancionarian estatutos notariales en Vercelli, Niza, Rabean y otros.
Los instrumentos se clasificarian en pablicos, auténticos y privados, el primero que era
aquel otorgado ante escribano publico y testigos —Partida I11. 18, ley 1-; el auténtico que
era aquel que se hacia firmado y sellado por el rey, los obispos, nobles o consejos; y los
privados que era extendido por los particulares; los dos primeros hacian plena fe a raiz
de la autoridad o ante quienes se habian otorgado —Partida Ill, 18, leyes 1 y 114- en
tanto que el privado requeria del reconocimiento de la propia parte o su comprobacion
por dos testigos de vista referido a personas que hubiesen presenciado la firma” (Alsina,
1942).

45.3.3 Definicion de la prueba documental de acuerdo con el Codigo Organico
General de Procesos

El Cadigo Orgénico General de Procesos dice que la prueba documental es todo documento
publico o privado que recoja, contenga o represente algin hecho o declare, constituya o
incorpore un derecho; vemos que no ha variado la clasificacion clasica de documentos publicos
o privados, que se ha venido manteniendo por tradicién histdrica procesal, que se encontraba
recogida en el antiguo Cadigo de procedimiento civil y en el Codigo civil vigente; no obstante
se explicard mas adelante, que la prueba documental no se refiere solo a documentos,
propiamente dichos, sino que también se consideran prueba documental los objetos, las
fotografias, las grabaciones, los elementos de pruebas audiovisuales, computacionales o

cualquier otro de caracter electronico apto para producir fe.

A pesar de esta definicidn, que por cierto es muy préctica, doctrinariamente, Eduardo Pallares,
hace una clasificacion que resulta Util, para revisar el alcance de lo que abarca lo publico y

privado, en tratandose de los documentos (Pallares, 2008):

o Solemnes. es aquel que solo es valido y produce efectos juridicos si se otorga con
determinados requisitos de forma. Los documentos publicos son una especie de los
solemnes. Es aquel que ha sido expedido y autorizado por un funcionario con fe
publica, en ejercicio de sus funciones, con motivo de ellas y con los requisitos de ley.

o Simples. Son los contrarios a los solemnes

o Publicos. Un instrumento publico, es el que una persona constituida en dignidad o cargo
publico autoriza en los negocios correspondientes a su empleo u oficio. Es aquel en el

que interviene un funcionario publico que documenta situaciones juridicas de derecho
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publico o aquel que afecta a actos que se realizan de manera publica, en cuanto a su
forma o solemnidad;

o Auténticos. son aquellos que no dejan lugar a dudas, los que estan autorizados o
legalizados, los que hacen prueba por si mismos, el que procede de la persona que en
el documento parece como deudor;

o Privados. Es el documento que expide una persona que no es funcionario publico o que
siéndolo no lo hace en ejercicio de esas funciones;

o Nominado. Es el documento en el que consta quien es su autor;

o Andnimos. Es aquel que no consta quien es el autor

o Autdgrafos. El que estéa firmado por el autor

o Heterografos. El que esta firmado por una persona al autor del documento

o Originales. Es el primer documento que se hace respecto de un instrumento juridico

o Copias. Son las diversas reproducciones del documento original

o Declarativos. Son los que contienen alguna declaracién y se dividen en constitutivos,

dispositivos y narrativos”

Se pasara a definir los documentos publicos y privados, en sujecion a la normativa vigente, para

tener claro cual es el alcance que prevé El Cédigo Orgéanico General de Procesos, a saber:
4.5.3.4 Documento publico

4534.1 El Instrumento publico, en el Cédigo Civil: EI Articulo 1717, dice que el
instrumento publico hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha,
pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en €l hayan hecho los interesados.
En esta parte no hace plena fe sino contra los declarantes. Las obligaciones y descargos
contenidos en él hacen plena prueba respecto de los otorgantes y de las personas a
quienes se transfieran dichas obligaciones y descargos por titulo universal o singular.
Ya nos referimos oportunamente, cuando se analiz6 la libertad en cuanto a los medios
probatorios, el hecho de que nuestro sistema es mixto y que no se puede franquear
cuando la prueba exige expresamente algun tipo de solemnidad para que surta tal efecto;
asi, el Articulo 1718, dice: “La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra
prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se miraran como
no ejecutados o celebrados, aun cuando en ellos se prometa reducirlos a instrumento
publico dentro de cierto plazo, bajo una clausula penal. Esta clausula no tendra efecto

alguno.
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Fuera de los casos indicados en este articulo, el instrumento defectuoso por
incompetencia del empleado o por otra falta en la forma, valdra como instrumento
privado, si estuviere firmado por las partes.”

El caso tipico de ineficacia de la prueba documental, seria la existencia de un documento
privado de promesa de compraventa de inmueble, donde puede perfectamente existir la
identificacion de las partes, los antecedentes de dominio, el objeto del contrato
establecido, el precio, la forma de pago e inclusive la constancia de que se pago la
totalidad, asimismo la jurisdiccion y competencia y las firmas y rubricas de los
contratantes; no obstante, no solo que el documento no es instrumento publico, sino que
tampoco sirve como prueba de la existencia de la obligacion sinalagmatica.

45.3.4.2 El documento puablico de acuerdo con el Codigo Organico General de
Procesos: Es el autorizado por un funcionario publico cumpliendo con las solemnidades
legales, el cual da fe pablica de su contenido, el Cédigo Orgéanico General de Procesos
diferencia el documento publico si es otorgado ante un notario e incorporado en un
protocolo o registro pablico, se llamara escritura publica.

Se consideran instrumentos publicos también los mensajes de datos otorgados,
conferidos, autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmado
electronicamente.

Segun el articulo 51 de la ley de comercio electronico, firmas electrénicas y mensajes
de datos “Se reconoce la validez juridica de los mensajes de datos otorgados, conferidos,

autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmados electronicamente.

Dichos instrumentos publicos electronicos deberdn observar los requisitos,

formalidades y solemnidades exigidos por la ley y demas normas aplicables”.

De conformidad con el articulo 206 del Cddigo Organico General de Procesos, son

partes esenciales de un documento publico:

= Los nombres de los otorgantes, testigos, notario o secretario, segun el
caso;

= Lacosa, cantidad o materia de la obligacién;

= Las clausulas principales para conocer su naturaleza y efectos;

= El lugar y fecha del otorgamiento;

= Lasuscripcion de los que intervienen en él.
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45.3.4.3 De los efectos del documento pablico: Segun el articulo 207 del Codigo
Orgénico General de Procesos, aunque las copias de un documento publico se las haya
obtenido fuera del proceso, éste al ser agregado con orden judicial y notificacion a la
parte contraria, constituye prueba legalmente actuada.

45344 Del alcance probatorio del documento publico: Hace fe, aun contra
terceros, de lo siguiente:

= Su otorgamiento;

» Fecha y declaraciones que en ellos haga el servidor publico que los
autoriza, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en el
hayan hecho las o los interesados. En esta parte no hace fe sino contra
las o los declarantes;

= Las obligaciones y descargos contenidos en el instrumento hacen prueba
con respecto los otorgantes y de las personas a quienes se transfieren
dichas obligaciones y descargos, a titulo universal o singular.

45.3.4.5 De la reposicion de documentos publicos que no forman parte de un
proceso: El articulo 209 del Codigo Organico General de Procesos dice:

Si se pierde o destruye un documento publico, la parte que tenga una copia autentica,
siempre que la copia no esté raida ni borrada, ni en tal estado que no se pueda leer
claramente, solicitara a la o el juzgador con los mismos requisitos previstos para las
diligencias preparatorias, que ordene su incorporacion al registro, archivo o protocolo

donde debia encontrarse el original.

Esto seria en el caso que en el registro, archivo o protocolo haya desaparecido el documento

publico o se haya destruido, si alguna persona cuenta con una copia certificada en buen estado

el Juzgador podra ordenar su incorporacion al protocolo, registro o archivo, la solicitud debera

realizarse con los mismos requisitos de las diligencias preparatorias.

Si es el libro de registro o del protocolo es el que se pierde o destruye también se podra solicitar

que el Juzgador ordene que la copia que exista en buen estado se renueve o que se ponga en el

registro como un original citando a los interesados conforme a lo sefialado en el articulo 210

del Codigo Organico General de Procesos.

No haran prueba los siguientes documentos:
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e La escritura referente sin la referida;

e Laescritura accesoria sin la principal;

Salvo en los casos en que la escritura principal o la referida se hayan perdido haran prueba de

la siguiente manera (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2015):

e Lareferente o la accesoria probara solo en los capitulos independientes de aquella;
e En los demas solo se considerara como un principio de prueba por escrito. Esto es un
documento que hace probabilidad mas no hace prueba, es decir, es como el inicio de la

prueba que le daria algunos indicios al juez del contrato principal.

El interesado puede pedir copias de los documentos originales o compulsas. Las copias y
compulsas que hayan sido ordenadas judicialmente se insertaran en las actuaciones que el

juzgador sefiale, a solicitud de parte.

En los casos que existan variaciones 0 incongruencias entre la copia y escritura matriz,
prevalecerd la escritura matriz. De igual manera si una compulsa presenta variaciones en
relacién con la copia, prevalecera la compulsa, asi manda el articulo 213 del Cédigo Orgéanico

General de Procesos.

4.5.2 Documento privado:

4.5.2.1 De acuerdo al Cédigo Civil: Es aquel que esta reconocido por la parte a quien se
opone, en definitiva el que ha sido reconocido por el suscriptor (Ecuador, 2005), en el
diccionario de derecho usual de Cabanellas (1997), se define asi: El redactado por las
partes interesadas, con testigos o sin ellos, pero sin intervencion de notario o funcionario
publico que le de fe o autoridad, recurre a una clasificacion, de Escriche, que resulta
atil: 1. Quirografario o manuscrito: que es todo escrito privado extendido o firmado por
una persona y mas especificamente se llama asi el papel en que un deudor confiesa una
deuda contraida a favor de alguien; 2. Libro de cuentas: Es aquel en el cual se asienta
lo que se da y lo que se recibe, lo que se gana y lo que se pierde; 3. Libro de inventarios:
Es en el que se anota los bienes que le pertenecen o que administra; 4. Misiva: La que
se escribe a personas ausentes.

4.5.2.2 De acuerdo con el Codigo Organico General de Procesos: EI documento privado

esta definido conforme al articulo 216 del Cddigo Organico General de Procesos como
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“el que ha sido realizado por personas particulares, sin la intervencion de funcionario
publico alguno, o con éstos, en asuntos que no son de su empleo”.
4.5.2.3Del reconocimiento de documentos privados: “La parte que presente un
instrumento privado en original, podra pedir el reconocimiento de firma y rubrica a la
autora o al autor o la representante legal de la persona juridica a quien se le atribuye la
autoria”. El segundo inciso del articulo 257 del Codigo Orgéanico General de Procesos
sefiala el procedimiento para el reconocimiento de firma:
En el dia y hora fijados para la audiencia, se recibira la declaracion de la o del autor,
previo juramento. Si el documento esta firmado por pedido de una persona que no
sabia 0 no podia firmar, esta debera declarar si se extendié por su orden, si la o el
signatario obrd por pedido suyo y si es cierto su contenido. En los demés casos
bastara que la o el compareciente declare si es 0 no suya la firma que se le atribuye.
El reconocimiento de firma de un instrumento privado, ni aun su certificacién o
protocolizacidn, no lo convierte en un instrumento publico.
4.5.2.4De los documentos son prueba y pueden ser judicializados, en proceso
monitorio: ElI Cédigo Orgéanico General de Procesos en su Articulo 356 dice que se
podra cobrar una deuda determinada de dinero, liquida, exigible y de plazo vencido,
cuyo monto no exceda de cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general, que no conste en titulo ejecutivo, en procedimiento monitorio, cuando se pruebe
la deuda con:
= Documentos, cualquiera que sea su forma y que aparezca firmado por el deudor
o con su sello, impronta 0 marca o con cualquiera otra sefial, fisica o electrdnica,
proveniente de dicho deudor;
= Las facturas o documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte
fisico en que se encuentren, que aparezcan firmados por el deudor o
comprobante de entrega, certificacion, telefax, documentos electronicos, que
sean de los que comprueban la existencia de creditos o deudas que demuestren
la existencia de la relacidn previa entre acreedora o acreedor y deudora o deudor;
= El certificado de expensas emitido por el administrador del condominio, club,
asociacion, establecimiento educativo, u otras organizaciones similares o de
quien ejerza la representacion legal de estas, de la que aparezca que el deudor
debe una o mas obligaciones, cuando se trate del cobro de cuotas de

condominios, clubes, asociaciones, u otras organizaciones similares, asi como
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valores correspondientes a matricula, colegiatura y otras presentaciones
adicionales en el caso de servicios educativos;

= El contrato o una declaracion jurada del arrendador de que el arrendatario se
encuentra en mora del pago de las pensiones de arrendamiento por el término
que sefiala la ley, cuando se trate del cobro de cénones vencidos de
arrendamiento, siempre que el inquilino esté en uso del bien;

= El detalle de las remuneraciones en los casos que el trabajador cuyas
remuneraciones mensuales o adicionales no hayan sido pagadas oportunamente.

4.5.2.3 Documentos digitales

Ya se dijo que los documentos digitales, son una consecuencia directa de los avances de la
tecnologia y éstos al producirse y ser parte de la vida privada y pablica de la sociedad, generan
derechos y obligaciones; asi la legislacion ya da un marco juridico propicio antes incluso de la

vigencia del Codigo Orgéanico General de Procesos.

Los mensajes de datos: es toda informacion creada, generada, procesada, enviada, recibida,
comunicada o archivada por medios electrénicos, que pueden ser intercambiada por cualquier

medio.
Podriamos hacer una clasificacion de estos elementos electronicos:

e Documentos electronicos;
e Registros electronicos;

e Correo electrénico;

e Servicios web;

e Telegrama, télex, fax;

e Intercambio electrénico de datos.

Vale anotar que el articulo 13 de la ley de comercio electronico, firmas electronicas y mensajes
de datos, regula la firma electronica y dice: “Son los datos en forma electronica consignados en
un mensaje de datos, adjuntados o I6gicamente asociados al mismo, y que puedan ser utilizados
para identificar al titular de la firma en relacion con el mensaje de datos, e indicar que el titular

de la firma prueba y reconoce la informacion contenida en el mensaje de datos”.

Los mensajes de datos son documentos electronicos, los cuales podemos desglosarlos de la

siguiente manera:
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1. Mensajes de datos sin firma electronica;
2. Mensajes de datos confirma electronica;

3. Mensaje de datos con codigo seguro de verificacion (cddigo de barras o cddigo KR).
Todos estos documentos gozan de la misma validez juridica que un documento fisico.

Los documentos digitales pueden ser documentos fisicos desmaterializados, es decir,
documentos fisicos que se digitalizan y se certifican mediante una firma electrénica, o

documentos originados electronicamente desde un medio electrénico.

También es importante mencionar los documentos multimedia, que son aquellos que utilizan

multiples medios de expresion, como los videos, las fotografias, las grabaciones, entre otros.

Conforme lo sefiala el articulo 202 del Codigo Organico General de Procesos los documentos
producidos electrénicamente con sus respectivos anexos seran considerados originales para

todos los efectos legales.

Las reproducciones digitalizadas o escaneadas de documentos publicos o privados que se
agreguen al expediente electronico tienen la misma fuerza probatoria del original. Los
documentos originales escaneados seran conservados por la o el titular y presentados en la

audiencia de juicio o cuando la o el juzgador lo solicite.

Podra admitirse como medio de prueba todo contenido digital conforme con las normas de este

Cadigo.

A su vez el articulo 52 de la ley de comercio electrdnico, firmas electronicas y mensajes de

datos sefala

Los mensajes de datos, firmas electrdnicas, documentos electronicos y los certificados
electronicos nacionales o extranjeros, emitidos de conformidad con esta ley, cualquiera
sea su procedencia o0 generacion, seran considerados medios de prueba. Para su
valoracion y efectos legales se observara lo dispuesto en el Codigo Organico General

de Procesos.

Aunque los documentos digitales tienen el mismo valor probatorio que los documentos fisicos,

para la practica de la prueba deben cumplir ciertos requisitos; en cuanto a los documentos
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firmados electronicamente éstos, una vez impresos pierden su validez legal, ya que no hay

forma de verificar dicha firma electrénica.

Existen documentos con firmas electronicas que tienen métodos seguros de verificacion como
codigos QR o cadigos de barra estos si pueden ser impresos para producirse en el proceso, ya
que de requerirse pueden verificarse, pero es obligacion de quien los ofrece agregar el

dispositivo de verificacion (lector de cadigo seguro de verificacion).

En relacion con ello, el articulo 14 de la ley de comercio electrdnico, firmas electronicas y
mensajes de datos establece “La firma electronica tendra igual validez y se les reconocer los
mismos efectos juridicos que una firma manuscrita en relacion con los datos consignados en

documentos escritos, serd admitida como prueba en juicio”.

El articulo 16 de la ley de comercio electrdnico, firmas electronicas y mensajes de datos sefiala
que “Se presumira legalmente que el mensaje de datos firmado electronicamente conlleva la
voluntad del emisor, quien se sometera al cumplimiento de las obligaciones contenidas, en

dicho mensaje de datos, de acuerdo a lo determinado en la ley”.

En este aspecto, en el documento firmado electronicamente quien suscribe acepta su contenido
y se somete al cumplimiento de lo establecido en el cuerpo del documento, los documentos
firmados electronicamente se presumen fidedignos y la firma electronica cumple con los
requisitos de ley y pertenece al signatario conforme lo sefiala el articulo 53 de la ley de comercio

electronico, firmas electrénicas y mensajes de datos.

En cuanto a los documentos electronicos, aunque se presuma su validez, cuando se trate de
mensajes de datos, estos deben anunciarse al igual que toda la prueba con los actos de
proposicion y conforme al literal a) articulo 54 de la Ley de Comercio Electronico, Firmas

Electrénicas y Mensajes de Datos

a) Al presentar un mensaje de datos dentro de un proceso judicial en los juzgados o
tribunales del pais, se debera adjuntar el soporte informatico y la transcripcion en papel
del documento electrénico, asi como los elementos necesarios para su lectura y

verificacion, cuando sean requeridos.

La exigencia de la norma es ldgica, se exige el soporte informatico para que sea posible su
verificacion, la transcripcion en papel para su produccion, ya sea por su lectura o por su

exhibicion, y los elementos necesarios para su lectura y verificacion cuando sean requeridos,
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esto es, los equipos necesarios para la lectura y verificacién, como computadoras, lectores de
cddigo QR, lectores de cddigos de barra, entre otros. Y es obligacion de quien la propone

agregar dichos elementos.

Respecto de la originalidad o legalidad de la firma, el articulo 203 del Cddigo Organico General
de Procesos dice que la parte que impugna la firma o la autoria de un documento debera
acompafar la prueba de la impugnacién. En relacion con los ultimos incisos del articulo 54 de

la ley de comercio electrénico, firmas electronicas y mensajes de datos.

En caso de que alguna de las partes niegue la validez de un mensaje de datos, debera
probar, conforme a la ley, que este adolece de uno o varios vicios que lo invalidan, o
que el procedimiento de seguridad, incluyendo los datos de creacion y los medios
utilizados para verificar la firma, no pueden ser reconocidos técnicamente como

seguros. Cualquier duda sobre la validez podra ser objeto de comprobacion técnica.

En conclusion, el documento firmado electronicamente se presume original, por lo que en su

préctica no requiere verificacion, salvo en caso de ser impugnado.
4.5.2.4 La materializacion

La materializacion consiste en transformar un elemento intangible o virtual o en un elemento
fisico, para la materia en estudio, consiste en convertir un documento electrénico en un
documento material o fisico, es decir impreso. Sin embargo, hemos mencionado que el
documento firmado electrénicamente no tiene valor juridico al ser impreso ya que pierde la

posibilidad de la verificacion del documento.

Para ello lo més adecuado es obtener una copia certificada fisica del documento electronico
original, lo cual se conoce como materializar un documento electronico ante un notario publico
en relacién con ello el articulo de la ley de comercio electrénico, firmas electronicas y mensajes

de datos sefiala que

...los mensajes de datos y los documentos desmaterializados, cuando las leyes asi lo
determinen y de acuerdo al caso, deberan ser certificados ante un notario, autoridad
competente o0 persona autorizada a través de la respectiva firma electronica, mecanismo

0 procedimiento autorizado (H. Congreso Nacional ).
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Conforme el articulo 18 de la Ley Notarial son atribuciones exclusivas de los notarios “Conferir

copias fisicas certificadas de un documento electronico original”.

En consecuencia, de lo dicho, los mensajes de datos o documentos electrénicos, podra hacerse
fisicos, siempre y cuando sean materializados como copias fisicas certificadas de un documento

electrénico original ante un Notario.

Si se trata de materializacion de correos electronicos, mensajes de aplicaciones de redes
sociales, el notario da fe de que dicha informaciéon fue extraida de un sitio web especifico o de
dicha aplicacién, es decir del dominio, mas no de la entrega o recepcion del mismo ni de los
destinatarios, por ello, lo correcto es que estos mensajes de datos sean materializados a traves
de una pericia, para que el perito informatico de certeza de las direcciones IP, del envio y

recepcion del mismo y de sus destinatarios.

Tratandose de facturas electronicas, que ya son muy comunes en nuestro medio, a pesar de que
pueden producirse digitalmente, se vuelve necesaria su materializacién ante un Notario, para
poder demandar, conforme en lo previsto en el articulo 4 de la ley de comercio electronico,
firmas electrénicas y mensajes de datos en relacion con el numeral 5 del articulo 18 de la ley

notarial.
4.5.2.5 La desmaterializacion

En cambio, la desmaterializacion, consiste en transformar un documento fisico, en un
documento digital, como por ejemplo el escaneado de un documento fisico deja de ser fisico

para ser digital, debiendo cumplir con ciertos requisitos para adquirir eficacia.

La disposicidn general novena de la ley de comercio electronico, firmas electronicas y mensajes
de datos define la desmaterializacion electronica de documentos como “Es la transformacion

de la informacidn contenida en documentos fisicos a mensajes de datos”.

Conforme lo sefiala el articulo 7 de la ley de comercio electrénico, firmas electronicas y
mensajes de datos la desmaterializacion se llevara a cabo por acuerdo de las partes y
cumpliendo con todas las obligaciones previstas en esta ley, se podran desmaterializar los

documentos que por ley deben ser instrumentados fisicamente.

Los documentos desmaterializados deberan contener las firmas electronicas correspondientes

debidamente certificadas ante una de las entidades autorizadas y deberan ser conservados.
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El articulo 4 del reglamento a la ley de comercio electrénico, firmas electrénicas y mensajes de

datos sefiala que

Los documentos desmaterializados, cuando las leyes asi lo determinen y de acuerdo al
caso, deberan ser certificados ante un notario, autoridad competente o persona
autorizada a través de la respectiva firma electronica, mecanismo o procedimiento
autorizado. Los documentos desmaterializados se consideran, para todos los efectos,
copia idéntica del documento fisico a partir del cual se generaron y deberan contener
adicionalmente la indicacién de que son desmaterializados o copia electronica de un
documento fisico. Se emplearan y tendrén los mismos efectos que las copias impresas

certificadas por autoridad competente.

El procedimiento para la desmaterializacion de documentos fisicos esta en el reglamento a la

ley de comercio electronico, firmas electronicas y mensajes de datos, y dice:

El acuerdo expreso para desmaterializar documentos debera constar en un documento
fisico o electronico con las firmas de las partes aceptando tal desmaterializacién y
confirmando que el documento original y el documento desmaterializado son idénticos.
En caso de que las partes lo acuerden o la ley lo exija, las partes acudiran ante notario o
autoridad competente para que certifique electrénicamente que el documento
desmaterializado corresponde al documento original que se acuerda desmaterializar.
Esta certificacion electronica se la realiza a través de la respectiva firma electronica del

notario o autoridad competente.

Los documentos desmaterializados deberan sefialar que se trata de la desmaterializacion del
documento original. En este sefialamiento se constituye en la Gnica diferencia que el documento

desmaterializado tendra con el documento original.

En el caso de documentos que contengan obligaciones, se entiende que tanto el documento
original como el desmaterializado son la expresion de un mismo acuerdo de las partes
intervinientes y por tanto no existe duplicacion de obligaciones. De existir multiplicidad de
documentos desmaterializados y originales con la misma informacion u obligacion, se

entendera que se trata del mismo, salvo prueba en contrario.

La desmaterializacién de los documentos de identificacion personal estara sujeta a las

disposiciones especiales y procedimiento que las entidades competentes determinen.
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4.5.2.6 Documentos en poder de terceros

El articulo 219 del GOGEP nos dice que la parte que pretenda utilizar documentos privados
originales o en copia, que se hallen en poder de un tercero y relacionado con la materia del
proceso al presentar la demanda o la contestacion, la reconvencion o la contestacion a la
reconvencion, pedird que se le notifique para su exhibicion en el dia y hora sefialados para la
audiencia; inclusive si éste no cumple injustificadamente la orden judicial de presentar el
documento en la audiencia, se aplicaran las sanciones previstas en la ley, pudiendo incurrir en
la infraccion penal de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente,

establecida en el articulo 282 del Cddigo Organico Integral Penal.
4.5.2.7 Documentos en poder de la contraparte

Si se requiere un documento privado que se encuentra en poder de la contraparte, el interesado,
de conformidad con el Articulo 220 del CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS,
podré pedir al operador de justicia que ordene su presentacion hasta la audiencia; asi, si el que
se presume que tiene el documento y lo acepta, esta obligado a presentarlo, si no lo hace se le
sancionara por actuar con mala fe y deslealtad procesal de quien incurra, mas, si se comprueba
gue el documento que se solicitd no existe 0 no esta en poder de quien se presumia, también

sera sancionado.
4.5.2.8 De la falsedad y nulidad

El articulo 198 del Cddigo Organico General de Procesos dice: “La parte que alegue la falsedad
material o ideoldgica o la nulidad de un documento publico o privado, presentado por la
contraparte, debera hacerlo en las oportunidades sefialadas en este codigo. El incidente debera

resolverse en la audiencia de juicio”.

4.5.2.9 Falsedad del documento publico: EI Cédigo Organico General de Procesos dice
que es falso el documento que contiene alguna suposicion fraudulenta en perjuicio de
un tercero, por haberse contrahecho la escritura o la suscripcion de alguno de los que se
supone que la otorgaron o de los testigos o del notario por haberse suprimido, alterado
o afiadido algunas clausulas o palabras en el cuerpo del instrumento, después de
otorgado y en caso de que haya anticipado o postergado la fecha del otorgamiento. La
falta de declaracion de falsedad de un instrumento pablico no impediréa el ejercicio de

la accion penal. Pero iniciado el enjuiciamiento civil para tal efecto, no se podra
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promover proceso penal hasta la obtencion de dicha declaracion. El Gltimo inciso de
este articulo modula una larga tradicion juridica respecto de la prejudicialidad,
condicionando a esta como un requisito solo si ha empezado antes del enjuiciamiento

civil.
45.2.10 Nulidad de los documentos publicos

El articulo 215 del Codigo Orgénico General de Procesos sefiala que “Los documentos publicos
seran declarados nulos cuando se han observados las solemnidades prescritas por la ley, las

ordenanzas o reglamentos respectivos”.
4.5.3 Forma de presentar la prueba documental

Los documentos publicos o privados deben presentarse en originales o copias, debiendo
entenderse que sean certificadas, porque en el segundo inciso del Articulo 194 del Cddigo
General de Procesos dice que se consideraran copias las reproducciones del original,
debidamente certificadas que se realicen por cualquier sistema, esto tiene sentido porque con el
avance tecnoldgico ahora hay multiples formas de reproducir un documento; y deben
presentarse como se ha referido en varias ocasiones, con el acto de proposicion y

excepcionalmente solicitarla como prueba de acceso.

Para que la prueba documental tenga eficacia, en juicio, es decir que los documentos
presentados, sean originales o copias certificadas o compulsas, puedan ser tomados en cuenta
para su valoracion, de conformidad con el Articulo 195 del Cédigo General de Procesos, es

indispensable:

4.5.3.1 Que no estén defectuosos ni diminutos; no obstante, se podra hacer valer, de
acuerdo con Articulo 197 Codigo Organico General de Procesos, documentos que se
encuentren parcialmente destruidos, siempre y cuando contengan, de manera clara, una
representacion o declaracion del hecho o del derecho alegado por quien los presente;

4.5.3.2Que no estén alterados en una parte esencial, de modo que pueda arguirse
falsedad y si de hecho se la alega falsedad ideoldgica, material o la nulidad de un
documento publico o privado, presentado por la contraparte, la parte que lo haga debera
observar las oportunidades fijadas para ello, debiéndose este incidente resolverse en la

audiencia de juicio;

81



o Que en el proceso no conste que exista alguna instancia ni recurso pendiente sobre el

punto que se intenta probar con esos documentos.
4.5.4 La produccion de la prueba

Una cosa es haber incorporado al expediente la prueba cuando se adjunté con la demanda o
inclusive que ya se encuentre en el cuaderno procesal fruto del resultado de la prueba de acceso,
pero otra es producirla, es decir que entre a la valoracion del juez; y esto, solo se lo puede hacer
en audiencia, de conformidad con el Articulo 196 del Cdodigo Organico General de Procesos de

la siguiente manera:

o Los documentos se leeran y exhibiran pablicamente en su parte pertinente;

o Los objetos se exhibirdn pablicamente;

o Las fotografias, grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales, computacionales
o cualquier otro caracter electrénico apto para producir fe, se reproduciran también en
su parte pertinente en la audiencia y por cualquier medio idoneo para su percepcion por
los asistentes;

o La prueba documental actuada quedaré en poder de la o el juzgador para tenerla a la
vista al momento de tomar su decision sobre el fondo del asunto, dejando a salvo la
facultad de las partes de volver actuarla o usarla durante la audiencia de juicio;

o Cuando la sentencia se encuentre firme, se ordenara su desglose, dejando copias en el
expediente. Después de treinta dias de no ser retirados los documentos estos seran
destruidos;

o Documentos en idioma distinto al castellano, deberan ser traducidos por intérprete y
contar con la validacion respectiva (Articulo200);

o Los documentos otorgados en territorio extranjero deberan contar con la certificacion
del agente diplomatico o consular del Ecuador residente en el Estado en el que se otorgd
el documento o acuerdo con lo previsto en la Convencion de La Haya sobre la Apostilla.
(Articulo201);

o En cuanto a la produccion de documentos digitales, éstos seran considerados como
originales y deberan ser presentados en la audiencia de juicio o cuando el juzgador lo
solicite. Sera admisible como medio de prueba todo contenido digital;

o El contenido de documentos pertinentes de gran volumen, grabaciones de larga
duracion o fotografias que tengan gran formato, seran agregados de manera completa,

adicionando esquemas, resumenes, computos o cualquier otro medio similar que los
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reproduzca fielmente, por ello es importante la revision previa que el litigante realice
de este tipo de prueba, pues deberé identificar en un resumen o abstract, aquellos puntos
importantes que aporten a su teoria del caso;

o La prueba documental de gran volumen o formato y sus resimenes deberan ponerse a
disposicion de las otras partes para ser examinados o copiados, quince dias antes de la
audiencia de juicio.

Queda claro, que es un hecho la fuerza de representacion que tiene el sistema oral, deja de ser
vacio y frio, sino que se encarniza en sus actores, tanto que debe accederse a los documentos,
mostrarlos, leer lo que creemos es trascendente para nuestra causa, de acuerdo a la teoria del
caso; asimismo, la prueba, que en su fuente era magnetofénica, telemética o de cualquier otra
base inmaterial, se materializa reduciéndose a escrito y luego se desmaterializa para ser leida
en el estrado de juzgamiento, lo propio pasa con los objetos, que deben ser mostrados para ser
percibidos por los juzgadores o inclusive por los testigos, de ser el caso. Definitivamente, en la
audiencia se equilibra el peso justo que debe haber entre la parte escrita y la oral, de cuya buena

y técnica combinacion se obtendré el resultado deseado, que se haga la justicia.

Es de destacar también, como se ha explicado, que el Codigo Organico General de Procesos no
restringe que la prueba documental se trate solo de documentos como se cree, también se
consideran prueba documental los objetos, las fotografias, las grabaciones, los elementos de
pruebas audiovisuales, computacionales o cualquier otro de caracter electronico apto para

producir fe.
4.5.4.1 Prueba documental de gran volumen o formato

El articulo 204 del Codigo Organico General de Procesos sefala “El contenido de documentos
pertinentes de gran volumen, grabaciones de larga duracion o fotografias que tengan gran
formato, seran agregados de manera completa, adicionando esquemas, resimenes, computos o

cualquier otro medio similar que los reproduzca fielmente.

La prueba documental de gran volumen, duracion o gran formato y los resimenes o medios
similares deberan ponerse a disposicion de las otras partes para ser examinados o copiados,
quince dias antes de la audiencia de juicio. Excepcionalmente y a su criterio, la o el juzgador

podré ordenar que en dicha audiencia se produzca la prueba documental de manera completa”.
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4.5.4.2 Copias y compulsas

El articulo 211 del Codigo Orgénico General de Procesos establece que para que hagan fe las
copias y las compulsas de una actuacion judicial o administrativa y en general toda copia con

valor de instrumento publico, debe cumplir los siguientes requisitos:

1. Que hayan sido ordenadas judicialmente;
2. Que se verifique la citacion o notificacién en persona o por una boleta a la parte
contraria, o sea aquella contra quien se quiere hacer valer la compulsa. Los poderes no

estan sujetos a esta disposicion.

Tampoco sera prueba la escritura referente sin la referida, ni la accesoria sin la principal, pero
si esta o la referida se ha perdido, la referente o la accesoria probard en los capitulos
independientes de aquella, en los demas solo se considerara como un principio de prueba por

escrito.
El articulo 212 del Cddigo Orgéanico General de Procesos establece que

La o el interesado puede pedir copia de los documentos originales o compulsas
conforme lo previsto en este Cédigo. Las copias y compulsas que hayan sido ordenadas
judicialmente se insertaran en las actuaciones que la o el juzgador sefiale, a solicitud de

parte.

En cuanto a la validez, si hay alguna variacion entre la copia y escritura matriz prevalecera lo
gue contenga la escritura matriz. Igual regla se aplicara a las compulsas con relacion a la copia

respectiva.
4.5.4.3 Indivisibilidad de la prueba documental

El articulo 199 del Codigo Organico General de Procesos sefiala que la prueba que resulte de
los documentos publicos y privados es indivisible, esto quiere decir que no podra admitir una
prueba documental parcialmente, aunque solo se practique en su parte pertinente, a su vez
también mantiene la misma fuerza tanto en contra de quien la propone como de la contraparte.
En consecuencia, no se podra aceptar en una parte y rechazar en otra y comprende aun lo

meramente enunciativo del acto o contrato.
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4.5.4.4 Documentos en idioma distinto al castellano

El articulo 200 del Cddigo Orgéanico General de Procesos sefiala “Para que los documentos
extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba, se requerira que
hayan sido traducidos por un intérprete y cuenten con la validacion conforme lo dispuesto en la

bl

ley”.

En caso de los documentos expedidos en el extranjero deberdn tener la apostilla de la
convencion de la haya o la legalizacion de acuerdo al pais de origen y deben ser traducidas al
idioma castellano, esta traduccidn debe ser pre procesal, es decir, antes de iniciar el proceso

debemos traducir los documentos con un traductor oficial.
4.5.4.5 Documentos otorgados en territorio extranjero

En relacion con lo anteriormente mencionado el articulo 201 del Cddigo Orgéanico General de

Procesos sefiala

Se autenticaran los documentos otorgados en territorio extranjero, con la certificacion
de la gente diplomatica o consular del Ecuador residente en el estado en el que se otorg6
el documento o de acuerdo con lo previsto en la Convencion de La Haya sobre la

Apostilla.

Si no hay agente diplomatico ni consular del Ecuador, certificara un agente diplomatico o
consular de cualquier Estado y autenticaré la certificacion el Ministro de Relaciones Exteriores
de aquel que se haya otorgado. En tal caso, la autenticacion del Ministro de Relaciones
Exteriores se reducird también a informa que el agente diplomatico o consular tiene realmente
ese caracter y que la firmay rubrica que haya usado en el documento son las misma que usa en

sus comunicaciones oficiales.

Si en el lugar donde se otorga el documento no hay ninguno de los funcionarios de que habla
el segundo inciso del articulo 201, certificara o autenticara una de las autoridades judiciales del

territorio, con expresion de esta circunstancia.

La autenticacion de los documentos otorgados en pais extranjero podra también arreglarse de
acuerdo con los instrumentos internacionales suscritos por el Ecuador, las leyes o practicas del
estado en que se otorgue. Las diligencias judiciales ejecutadas fuera de la Republica, conforme
las leyes o practicas del pais respetivo, seran validadas en el Ecuador.
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4.5.4.6 Impugnacién de la firma o de la autoria de un documento

En base al principio de contradiccion las pruebas son impugnables, en relacion con ello el
articulo 203 del Codigo Organico General de Procesos sefiala “Los documentos que se
presenten con la demanda, con la contestacion, con la reconvencion o su contestacion, podran
ser impugnados por la parte contraria al contestarlas, para lo cual, se acompafiard prueba de la

impugnacion”.

Es obligacion de la parte impugna un documento, presentar prueba de la impugnacion, dicha
impugnacion debera hacerse atendiendo los principios de buena y lealtad procesal, no es ético
ni fructifero para el proceso realizar impugnaciones arbitrarias y sin fundamento, en base a ello,
ya no se debe contestar una demanda con la famosa frase “Tacho de falsas todas las pruebas

ofrecidas en la demanda”. Ademas, se impugnara con el acto de contestacion.

Si los documentos se presentan como medios probatorios supervenientes, la impugnacion
debera plantearse en audiencia Unica o de juicio, y el momento de la audiencia sera el de la
admisibilidad probatoria. Si la parte alega que un documento incorporado al proceso ha sido
firmado en blanco o con espacios sin llenar, se presumira cierto su contenido una vez que se
haya reconocido la firma o declarado su autenticidad salvo que la ley la presuma. Sin embargo,
el abuso de la firma en blanco constituye una infraccion penal conforme al articulo 187 del
Caodigo Organico Integral Penal.

45.5 De la prueba pericial

4.5.5.1De la pericia: La pericia es un saber, una practica o habilidad especializada en
un determinado campo de la ciencia, arte o técnica, en consecuencia, un perito, s una
persona experta en algunos de estos campos, pero su diferencia con cualquier experto
gue puede hacer en una ciencia, arte u oficio, es que este experto es un auxiliar de
justicia, es decir que auxilia en ese saber o entender al operador de justicia que lo
necesita para interpretar algin fendémeno y resolver una causa puesta en su
conocimiento; por lo tanto, esta persona debe calificarse por el 6rgano competente para
desempefiar tal calidad.

La tarea de quien es perito, es mucho mas concreta de lo que parece, ya que su actividad
debe supeditarse a aplicar su conocimiento de experto en supuesto concreto, encargado
por la judicatura, emitiendo su parecer, su opinion fundamentada, su criterio, ilustrado

al juzgador de lo que piensa respecto de lo que ha sido materia de su analisis y sera este
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quien sepa valorar o no lo que concluya el perito en su informe, ya que por mas experto
que sea, su informe no es mas que eso y serd el juez el que de acuerdo a su real entender

el que le de valor, es decir que el informe del perito no es vinculante para el juez.
Para Ignacio Flores Prada (2017) la pericia en la actividad judicial tiene algunas caracteristicas:

1. Es de naturaleza consultiva e instrumental: El perito informa en base de sus
conocimientos especializados, sin que esto signifique en modo alguno, que decida o
resuelva algo;

2. Es la solicitud de parte: Tratandose de un experto, se entenderd que se pide su
intervencion ante la ignorancia del foro, sea de los litigantes, del juez o de todos, por
tanto, nace del presupuesto del desconocimiento, de la duda, de la ignorancia, en
consecuencia, de aportar elementos a quien ha de tomar una decision;

3. Este experto deberd entonces emprender un analisis pormenorizado de lo que se le
consulta, hacer una interpretacion del fendmeno, reconocer el objeto, en fin realizar el
examen que corresponda y emitir su informe con las conclusiones a las que haya
Ilegado, de forma objetiva, veras, con imparcialidad.

4. Del perito: El Articulo 221 define al perito como la persona natural o juridica que, por
razén de sus conocimientos cientificos, técnicos, artisticos, practicos, profesionales, esta
en condiciones de informar al juzgador sobre algin hecho o circunstancia relacionado

con la materia de la controversia.

En nuestro sistema los peritos deben acreditarse en el Consejo de la Judicatura para emitir
informes periciales, no obstante, cuando para alguna materia, ciencia, técnica o algin
conocimiento especial no hay registro de algin experto, se puede recurrir a las universidades,
colegios profesionales, gremios o cualquier lugar donde se crea haya la persona con ese
conocimiento calificado; asi lo dice el Articulo 221 del CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS.

4.5.5.2 Presentacion del informe pericial: El peritaje debe presentarse junto con el acto
de proposicion de acuerdo con el articulo 142 numeral 7, siempre que se tenga acceso
previo al objeto de la pericia. En el caso de que alguna de las partes justifique no tener
acceso al objeto de la pericia, el Articulo 225 establece que debera solicitar en su
demanda, contestacion, reconvencion o contestacion a la reconvencion, que el jue

ordene su practica y designe el perito correspondiente. El Informe pericial sera
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notificado a las partes con el término de por lo menos diez dias antes de la audiencia,
término que podra ser ampliado a criterio del juzgador y de acuerdo con la complejidad
del informe.
4.5.5.3 Contenido del Informe pericial: Sin perjuicio de lo anteriormente anotado, de
conformidad con lo dispuesto por el Articulo224, todo informe pericial debera contener
al menos los siguientes elementos:
= Nombres y apellidos completos, numero de cédula de ciudadania o identidad,
direccion domiciliaria, nimero de teléfono, correo electronico y los demas datos
que faciliten la localizacion del perito.
= Laprofesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el informe.
= EI nimero de acreditacion otorgado por el Consejo de la Judicatura y la
declaracion de la o el perito de que la misma se encuentra vigente.
= Laexplicacion de los hechos u objetos sometidos a analisis.
= El detalle de los exdmenes, métodos, practicas e investigaciones a las cuales ha
sometido dichos hechos u objetos.
= Los razonamientos y deducciones efectuadas para llegar a las conclusiones que
presenta ante la o el juzgador.

= Las conclusiones deben ser claras, Unicas y precisas.

4.5.5.4 Declaracion del perito y sustentacién del informe: El perito debe ser notificado
en su direccion electronica con el sefialamiento de dia y hora para la audiencia de juicio,

dentro de la cual sustentara su informe. Su comparecencia es obligatoria.

En caso de no comparecer por caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobados
y por una sola vez, se suspendera la audiencia, después de haber practicado las demas
pruebas y se determinara el término para su reanudacion. En caso de inasistencia
injustificada, su informe no tendré eficacia probatoria y perdera su acreditacion en el

registro del Consejo de la Judicatura.

En la audiencia las partes podran interrogarlo bajo juramento, acerca de la idoneidad e
imparcialidad y sobre el contenido del informe, siguiendo las normas previstas para los
testigos. Esto se da en dos fases: la primera del interrogatorio dirigida a su acreditacion,

y la segunda, la sustentacion del informe propiamente dicho.
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Las partes tendran derecho, si lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito,
en el orden determinado para el testimonio. En ningun caso habra lugar a procedimiento
especial de objecion del informe por error esencial, que Unicamente podra alegarse y

probarse en la audiencia.

Concluido el contrainterrogatorio y si existe divergencia con otro peritaje, el juzgador
podra abrir el debate entre peritos. Finalizado el debate entre los peritos, el juzgador
abrira un interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes, exclusivamente relacionado

con las conclusiones divergentes de los informes. El juzgador conducira el debate.

El perito desempefiara su labor con objetividad e imparcialidad de acuerdo a lo dispuesto
por el Articulo 223. Durante la audiencia de juicio podran dirigirse al perito, preguntas
y presentar pruebas no anunciadas oportunamente orientadas a determinar su parcialidad
y no idoneidad, a desvirtuar el rigor técnico o cientifico de sus conclusiones, asi como

cualquier otra destinada a solventar o impugnar su credibilidad.

4.5.5.5El interrogatorio y contrainterrogatorio al perito: Los peritos son llamados a
juicio a sustentar su informe técnico en base al principio de inmediacion, debiendo

observar:

= Credibilidad: su testimonio debe ser creible, entendible y explicado de forma
I6gica y sin tecnicismos de dificil comprension.

= Verosimilitud: El testimonio ha de ser congruente con lo expresado en el
informe escrito.

= Persistencia: sea en el interrogatorio o en el contrainterrogatorio, el perito debe

mantener su posicion en sus tesis y conclusiones.

45.5.6 El interrogatorio al perito: A méas de seguir las reglas generales de los
testimonios, podemos encontrar algunas diferencias o recomendaciones, segun del lado
que nos encontremos en la defensa, a saber:
e Si estamos conformes con las conclusiones del peritaje:
= Se deberan hacer preguntas que peritan acreditar al auxiliar de justicia
= Es pertinente hacer preguntas abiertas para que el perito explique con

solvencia y amplitud el examen realizado;

89



= También se puede hacer preguntas subjetivas, porque se trata de un
experto, que inclusive puede dar su criterio o su opinion, respecto del tema que
ha sido objeto de su andlisis y la relacion con la causa;
= Se le puede poner a la vista el informe a fin de que precise algo en
particular;
e Si estamos conformes con las conclusiones del peritaje:
= Hemos de hacer preguntas que desacrediten al perito, que
demuestren que no tiene la experticia necesaria para el analisis del
caso en controversia o que su especialidad es otra, o que la que tiene
no le permite hacer el analisis que ha hecho;
= Hacer uso de la prueba nueva que como excepcion prevé el Cédigo
Organico General de Procesos y que ya se ha explicado;
= Hacer notar las debilidades que se cree existen con otro perito o con
informacion calificada que sirva para contrastar las conclusiones a
las que arribo el experto
4.5.6 De la Inspeccion Judicial

El Dr. Juan Larrea Holguin (Holguin, Enciclopedia Juridica Ecuatoriana, 2005), dice que la
inspeccion judicial, es el estudio del estado de una cosa o0 de una contabilidad, es la constatacion
por parte del juez de la situacion en la que se hallan los lugares o cosas sometidos a juicio,
contando si es necesario con perito para dictaminar sobre aspectos técnicos.

Este medio probatorio tiene que ver con la finalidad de la prueba, debe depender de los hechos
y del objeto que se quieren probar, por tanto debe tratarse de elementos perceptibles, una
realidad, un ente corporal, material, externo, perceptible a los sentidos, es la conexion entre el

objeto y los sentidos a fin de que se verifique su existencia o su inexistencia

El articulo 228 del Cddigo General de Procesos dice que la inspeccion judicial es el examen
que hace el juez, directamente, de los lugares, cosas o documentos cuando lo considere
necesario, debe solicitarse precisando los motivos por los cuales se necesita practicarla, que es
lo que se quiere probar, mas ha de entenderse que no es lo Unico que puede ser objeto de
inspeccion, ya que el primer inciso del Articulo 230, que habla del desarrollo de la inspeccién,
dice: “la o el juzgador procedera a examinar directamente a las personas, lugares, cosas o

documentos”, es decir que las personas también pueden ser objeto de inspeccion. No
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abundaremos en los momentos de presentacion o anuncio de esta prueba porque ya lo hemos

hecho en capitulos anteriores.

Admitida la diligencia de inspeccidn judicial, el juzgador determinara el lugar, la fecha y la
hora en que se realizara la inspeccion o el reconocimiento y sefialara con claridad el objetivo
de la diligencia, la cual se realizard con anticipacion a la audiencia de juicio o a la audiencia
Unica. Solo en casos excepcionales, cuando la percepcién sensorial del juez sobre personas
lugares, cosas 0 documentos examinados no sea suficiente para obtener una conclusion precisa
de la diligencia, podra designar a un perito acreditado para lo cual ordenara de oficio 0 a peticion

de parte la prueba pericial correspondiente.

4.5.6.1 Desarrollo de la inspeccion judicial: Instalada la diligencia, la o el juzgador
concederé la palabra a la parte que solicitd la prueba a fin de que exponga su objetivo,
acto seguido, procedera a examinar directamente a las personas, lugares, cosas 0
documentos, materia de la inspeccion, luego de lo cual, concederd la palabra a la
contraparte para que exponga sobre lo inspeccionado. El secretario, sentara razon de la

diligencia a la cual se adjuntara la grabacion en video.
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Conclusiones

El modelo de Estado constitucional de derechos y justicia al considerar a la libertad probatoria
como un principio, derecho y garantia, estructura de forma organica, material y procedimental,
un sistema de proteccion y ejercicio efectivo de los derechos ciudadanos, que entre otras cosas,
permite con libertad, ser escuchado publicamente, probar sus afirmaciones y contradecir las
pruebas en su contra, con el Unico limite y a la vez proteccion, de que pueda incorporarse

pruebas inconstitucionales, ilegales o que de alguna manera violen derechos humanos.

El sistema procesal ecuatoriano es dispositivo, en razon de lo cual les queda a las partes,
anunciar y producir la prueba que consideren favorables a sus intereses y que guarden
correspondencia con su teoria del caso; y, solo de forma excepcional el operador de justicia

podra ordenar pruebas de oficio.

El principio de libertad probatoria es interdependiente de los demas principios que rigen el
derecho probatorio, como son: unidad, comunidad, contradiccion, inmediacion, originalidad,
veracidad y lealtad, publicidad, interés publico, sin descartar la existencia de otros que

doctrinariamente se conocen y que respondan a la corriente dispositiva.

No existe limite para la practica de pruebas, sino solo lo que esté refiido con la constitucion y
la ley, lo que pueda vulnerar los derechos de las personas; el sistema garantiza el derecho de
libertad de prueba, que es parte del derecho a la tutela judicial efectiva, el debido proceso y el

derecho a la defensa.

El derecho de presentar pruebas con libertad es ejercer el derecho a la defensa y parte central

del debido proceso.

Atentar contra la libertad probatoria, genera vulneracion de otros derechos, por su calidad de
interdependientes, por ejemplo, el derecho de que la decision sea adecuadamente motivada,
porque si no llega una prueba para su valoracion por discrecionalidad del operador de justicia,

la conclusion del caso va a ser erronea e indebidamente motivada.

La garantia de la libertad probatoria supone libertad del juzgador en cuanto a su apreciacion, a
la facultad de establecer el grado de conviccion o credibilidad de cada medio probatorio y de
todos en conjunto, mediante analisis racional y légico, exponiendo los fundamentos de su

conclusioén.
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La garantia de libertad probatoria presupone ciertos elementos: a) poder utilizar todas las
pruebas de que dispone el justiciable, con la Unica limitacion de la constitucion y la ley; b) que
las pruebas sean practicadas dentro del proceso o incorporadas en forma debida cuando se trate
de pruebas pre — constituidas, esto tiene que ver con el principio de inmediacion; c) Una

valoracion racional de las pruebas aportadas; y, d) Una motivacion adecuada de la decision.

La prueba es una actividad de verificacion o comprobacién de los hechos, que luego de sus

analisis, pueden ser aceptadas, comprobadas y eventualmente volverse irrefutables.

El analisis de la prueba es de caracter cognoscitivo, es un proceso dialéctico y contradictorio,
tiene una nocién cientifica y experimental, le proporciona al juez elementos de conviccion,
traducidos en certeza, segun las fuentes probatorias aportadas a través de los medios id6éneos,

dentro del marco del principio de legalidad y del debido proceso.

El fin de la prueba, desde una légica procesal, es un acto o conjunto de actos de verificacion de
los enunciados facticos en los que se sostienen las posiciones de las partes, para llegar a un

convencimiento judicial, esto es, la certeza, con ausencia de toda duda razonable.

Que exista libertad probatoria, tanto de medios cuanto de objeto, no quiere decir que no existe
rigurosidad en la formalidad de obtenerlas, de anunciarlas y practicarlas, ya que estan sujetas a
estrictas ritualidades, precisamente para garantizar su legitimidad y esto esta atado al principio

de oportunidad y preclusion.

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica no es libre de razonar a voluntad,

discrecional o arbitrariamente.

El Cddigo Organico General de Procesos determina cuando debe anunciarse, presentarse y
producirse la prueba, contempla la posibilidad también de la prueba nueva, que es aquella de la
cual no se tuvo conocimiento y que puede ser incorporada hasta antes de la audiencia, pero
también es aquella que uno puede aportar diez dias después de ser notificado con la contestacion
a la demanda; y asi se deberia actuar también, con la contestacion a la reconvencion. Otra
posibilidad de presentar prueba nueva no anunciada es la que tiene que ver con el informe

pericial, sea para desacreditar al perito o para refutar el informe como tal.

La carga de la prueba tiene que ver con la auto-responsabilidad de las partes por su propia

conducta en el proceso, en consecuencia, corresponde a la autonomia de su voluntad aportar o
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no pruebas en el expediente, con la consecuencia que hacerlo o no signifique. El juez debera

resolver sobre lo que las partes hayan probado.

El sistema previsto en el Codigo Orgéanico General de Procesos no es oral puro, sino que guarda
un equilibrio entre la comunicacion escrita y oral, generando un peso para una y otra forma de

comunicacion, interdependencia y coexistencia

No se debe confundir las competencias que tiene el juez de primera instancia al momento de
calificar la demanda; por un lado, no es un momento procesal oportuno para hacer un examen
de admisibilidad, pero asi tampoco se puede dejar de hacer un control legal y constitucional de
los requisitos establecidos, especialmente en el Articulo 142, numeral 8, debiendo quedar claro
que el hecho el acceso a la prueba no implica admisibilidad, sino que lo que debe procurarse es
tener todos los medios probatorios antes de entrar a la contienda judicial y solo dejar los que

efectivamente ha sido imposible conseguirlos.

La prueba no se limita a la testimonial, documental, pericial e inspeccion judicial, sino que se

abre a un infinito espectro de posibilidades a tono con el desarrollo de las tecnologias.

La confesional judicial ha desaparecido del sistema procesal, dando origen a otras instituciones
como la declaracion de parte, el juramento decisorio y deferido, con la delimitacién que han

sido comentadas en este trabajo.

El sistema concentrado de audiencias previsto en el Cédigo Organico General de Procesos
constituye un avance respecto del Cédigo de Procedimiento Civil, estd respondiendo a los
preceptos constitucionales de oralidad, contradiccion inmediacion, en fin, se acerca a la tutela

efectiva de los derechos, al debido proceso y ejercicio al derecho de defensa.

El nuevo sistema plantea nuevos derroteros, desde tener una infraestructura a tono con el
crecimiento de la demanda del servicio judicial, personal capacitado y bien remunerado y
profesionales que dominen la técnica procesal y tengan el conocimiento sustantivo, ya que, sin
el debido entendimiento y desarrollo de los conocimientos y destrezas necesarias, es dificil

conseguir los resultados que la sociedad exige.

Para que la prueba pueda cumplir con su cometido procesal, esto es lograr la conviccion del
operador de justicia, sobre la existencia o no de la cosa o hecho, materia de litigio, de manera
gue se ajuste a la realidad, es particularmente importante, que exista libertad probatoria para
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que las partes y el juez acrecienten su acervo y construyan una decision racional, con la Unica

limitacién de la moral y buenas costumbres, la constitucién y la ley;

La libertad probatoria no significa dejar hacer dejar pasar, sino que se desarrolla bajo criterios

claros de pertinencia, utilidad y conducencia;

Debe darse preminencia a la verdad formal y no material, a la construccion de una sana

conviccion de los hechos y del derecho que le asiste a la parte que la invoca;

La libertad de la prueba debe ir de la mano con la contribucién objetiva de los medios de prueba,

la concentracion y eficacia procesal de lo practicado;

No se debe confundir la pertinencia de la prueba con su valor de conviccion, ya que la primera
tiene que ver con la relacion logica y juridica entre el medio probatorio y el hecho que se
pretende probar; mas, su valor o peso de conviccidn ser insuficiente para el juzgador, por no

ser meritorio o ser carente de conocimiento o de razon.
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Recomendaciones

Hacer una auditoria procesal urgente, para ver como estan funcionando las instituciones
juridicas que ha sido materia de este modesto analisis, para medir su eficacia; solo por poner
un ejemplo, le ha costado mucho a la comunidad juridica entender que deben simplificarse
ciertos procedimientos, como el de obtener el certificado migratorio, pasando mas de un afio,
utilizandoles a los jueces contravencionales con el costo que eso significa para la sociedad,
cuando la institucion podia dar una solucién mas dindmica y barata, como efectivamente se lo

hizo y ahora es practica coman.

A tono con lo dicho en el parrafo anterior, es urgente desburocratizar la mente, entender que la
simplificacion de ciertos tramites no significa sacrificar la seguridad juridica, sino simplemente
dejar que las cosas fluyan en un tiempo prudente, ya que justicia que no llega a tiempo, no es

justicia.

Unificar el criterio de los operadores de justicia y la comunidad juridica en general, saber como
se hace y por qué; ya que es inadmisible que exista, entre los juzgadores, como en la actualidad,
discrepancia de criterios respecto del tratamiento de ciertos temas procesales, 1o que violenta el

principio constitucional de igualdad.
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