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RESUMEN

La implementacion del cédigo Organico General de Procesos ha traido
consigo un cambio de paradigma procesal, iniciando por la oportunidad
probatoria, en la presentacion de la demanda, he aqui nace la interrogante
¢, Como acceder a la prueba en poder de terceros? Pese a que el articulo 159
inciso 3 lo contempla el acceso a la prueba en poder de terceros, pero el
problema resulta en la aplicacion, porque los juzgadores a excepcion de nifiez
y adolescencia, amparados en el articulo 231 numeral 4 del Cédigo Orgénico
de la Funcion Judicial, indican que deben adjuntar y agotar la instancia es
decir pre constituir la prueba o justificar que no fue posible obtenerla y
adjuntarla en el acto de proposicidbn, ocasionando tardanza en la
administracion de justicia, lo 6ptimo es acceder a la prueba en poder de
terceros sin restriccidn, garantizando la tutela judicial efectiva, que el estado

tiene con los ciudadanos.

La prueba de acceso ha sido una problematica, que todos los que ejercen
el derecho a diario, hemos notado la dificultad debido a que a diferencia de la
prueba disponible que se la puede adjuntar al acto de proposicién, la prueba
de acceso se la debe anunciar en el momento procesal oportuno, pero la
incertidumbre nace cuando el juez te deniega el acceso a la prueba que
beneficia a la parte que la pide, en mi criterio constituye una verdadera
indefension que deja el juzgador a la parte interesada en acceder a la prueba

en poder de terceros.
PALABRAS CLAVE: Supremacia de la Constitucion, Acceso Judicial,

Prueba, Tutela Judicial Efectiva, Debido Proceso, Acceso a la justicia,

Garantia basica.
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ABSTRACT

The implementation of the General Organic Code of Processes has brought
about a change in the procedural paradigm, starting with the evidentiary
opportunity, in the presentation of the lawsuit, here comes the question: How
to access the evidence held by third parties? Despite the fact that article 159,
paragraph 3, contemplates access to evidence held by third parties, the
problem results in the application, because judges with the exception of
children and adolescents, covered by article 231, numeral 4 of the Organic
Code of the Judicial Function, indicate that they must attach and exhaust the
instance that is to pre-constitute proof or justify that it was not possible to
obtain it and attach it in the act of proposal, causing delay in the administration
of justice, the best is to access the evidence held by third parties without
restriction, guaranteeing effective judicial protection, that the state has with

citizens.

The access test has been a problem, that all those who exercise the right
daily, we have noticed the difficulty because unlike the available test that can
be attached to the act of proposition, the access test should be announced at
the appropriate procedural moment, but the uncertainty arises when the judge
denies you access to the evidence that benefits the requesting party, in my
opinion it constitutes a true defenselessness that the judge leaves to the party
interested in accessing the evidence in power of third parties.

Xl



INTRODUCCION

El Ecuador vive un cambio de paradigma en su sistema normativo,
empezando por el cambio en el modelo de la Constitucion (2008) donde
prevalece los derechos y garantias por sobre el modelo social de derecho de
la Constitucion de 1998. A partir de ahi se implanté un sistema procesal, los
procesos se los lleve con la mayor celeridad y permitir una mejor
administracion de justicia. Otra innovacion importante es la implementacion
del sistema oral, en el cual se deja atras el viejo sistema escrito que retardaba
los procesas.

Lo propuesto en el COGEP que es un sistema probatorio, innovador donde
la prueba debe estar a disposicion, se debe adjuntar en el acto de proposicion,
y la prueba que esta en poder de terceros, anunciarla para que sea obtenida
con orden judicial, este es el ideal de la normativa.

Pero no siempre las aspiraciones se vuelven realidades en la practica, la
intencion del legislador en la norma procesal, es la de dar garantia suficiente
a quienes son participes del proceso, pero en la practica es el rechazo de las
peticiones de acceso judicial a la prueba.

La prueba como elemento central del proceso busca justificar hechos y
circunstancias controvertidos y que buscan satisfacer la pretension, es tan
necesaria como el juzgador en el proceso, pero nace la interrogante ¢ Como
tener un verdadero acceso a la justicia y tener un resultado que satisfaga
nuestras pretensiones para obtener la prueba en poder de terceros? La
respuesta esta en que los juzgadores deberian aplicar la norma procesal en
su tenor literal, pero no se cumple con el ideal y se deniega justicia por errébnea
de los juzgadores.

El acceso a la prueba tiene connotaciones de rango Constitucional de vital
relevancia, si el juez niega el acceso judicial de la prueba deniega el acceso
a la justicia, viola el derecho a la defensa y a los derechos plenamente

reconocidos en la Constitucion.



1. CAPITULO I: GENERALIDADES DE LA PRUEBA

1.1 Concepto de prueba

La prueba es el sistema de que disponen las personas para demostrar la

existencia, la verdad y las caracteristicas de los hechos y actos juridicos

gue deben tomar en cuenta los jueces y los tribunales para resolver una

controversia sometida a su conocimiento. (Garcia, 2012, pag. 257).

La prueba constituye el elemento central del proceso, ya que las partes
aportan al proceso las pruebas pertinentes a justificar la pretension o
excepcion.

Guillermo Cabanellas (1984) define a la prueba como “Demostracion de la
verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la realidad de un
hecho”. (Pag. 497).

La dinamica de la prueba debe ser tenida muy en cuenta por las partes ya
gue de ella depende el resultado de la controversia.

La prueba debe guardar estrecha relacién con el hecho materia de la
controversia, de lo contrario podra ser objetada por inconducente
beneficiando a la contraparte y esto seria un reveés para la pretension la parte
interesada.

La prueba constituye la fase vital de un proceso, a esta fase resultan

convocadas con urgencia las partes que intervienen en una contienda

judicial. Al demandante para que demuestre los fundamentos de sus

pretensiones, y al demandado, para que desvirtle las pretensiones o

atenue la magnitud de la misma. El resultado del proceso, expresado en el

fallo, dependera de las pruebas esgrimidas en esa fase del juicio (Moran

Sarmiento, 2003).

La dinamica probatoria es la parte esencial del proceso por esta razon el
juzgador debe poner especial atencion ya que de este momento depende la

resolucion, la aceptacién o negativa de la pretension.

1.2 Importancia de la prueba
La importancia de la prueba radica en llegar al convencimiento de hechos
y circunstancias controvertidos. Ademas de ser una institucion juridica tiende

a justificar hechos principales o accesorios materia de la controversia.
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Las partes antes de acudir al 6rgano jurisdiccional para que, por medio de
una heterotutela dirima la controversia que afecta a una o las dos partes,
deben llevar al juzgador la suficiente prueba capaz de llevar al convencimiento
de un hecho o circunstancia controvertida.

La prueba como elemento central del proceso, debe llevarse conforme la
normativa procesal, es decir que la prueba tiene que primero pasar por el
llamado filtro de admisibilidad, produccién y posterior valoracion del juzgador,
conforme al principio de legalidad. Cabe indicar que en el momento de
evacuacion probatoria el juzgador obligatoriamente debe estar presente, de
lo contrario la prueba evacuada en su ausencia no tendra eficacia probatoria.

En el nuevo sistema procesal ecuatoriano en materia no penal, se
presentan varias innovaciones, una de ellas es la oportunidad con la que las
partes deben presentar y anunciar las pruebas con las que se crea asistida la
parte, he aqui el conocimiento de la normativa, por cuanto la ley prevée
momentos procesales para anuncio, produccion y valoraciéon probatoria; si
una de las partes no anuncia las pruebas en el momento procesal oportuno,
precluye su oportunidad y por tanto no pude ingresar mas pruebas al proceso.

Lo que se busca en una prueba es tener la contundencia necesaria capaz

de llevar al juzgador a acoger la prueba y por ende la pretension.

1.3 Objeto de la prueba

La prueba tiene por objeto establecer la existencia y las caracteristicas de

los hechos y de los actos que pueden nacer derechos y obligaciones y que

tengan que relacionarse directamente con lo que sea materia de una
discusiéon ante los funcionarios que administran justicia o ante otras

personas. (Garcia, 2012, pag. 258)

Lograr el convencimiento del juzgador puede parecer una labor facil, pero
toca aportar informacion que el juzgador en el momento de resolver realice
una operacion mental que le permita discernir todo lo aportado en el proceso
y que ha sido evacuada con el objeto de encontrar la verdad procesal y por
ende satisfacer a las partes intervinientes.

“La prueba tiene como finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento

de los hechos y circunstancias controvertidos”. (COGEP, 2015)



Lo que se busca es establecer la relacion juridica de los sujetos procesales
es decir determinar la circunstancia y demostrar de manera fidedigna la
fidelidad de la pretension y la prueba que busca satisfacer a una de las partes.

El objeto de prueba esta constituido por el material factico, que servira para

probar y demostrar la existencia o inexistencia de la infraccion penal;

cuando se la refiere al proceso penal queda intimamente ligada al principio
de la libertad de prueba segun el cual todo objeto de prueba puede ser

probado y por cualquier medio de prueba (Claria Olmedo, pag. 18)

Al utilizar un medio de prueba en el proceso, el objeto es satisfacer la
pretensién, ademas de nutrir al juez de informacién veraz que tenga los
elementos de juicio para que pueda resolver conforme lo aportado, el juzgador
en estricta aplicacion de la ley y aplicando las reglas de la sana critica
encontrara la verdad procesal.

El juzgador, para que resuelva debe tener la certeza de la controversia que
llega a su conocimiento, a través de la prueba tiene la facultad de resolver, ya
sea aceptando o negando la pretension.

El objeto de la prueba esta dado por todos los hechos que son necesarios

para llevar al proceso, la actualizacion integral de la infraccion (sus

circunstancias principales, accesorias y sus autores). Se refiere el objeto

de la prueba tanto a la infraccién en si, como a los responsables; tanto a

las circunstancias anteriores como a las concomitantes y posteriores al

hecho que se investiga. Todo ello es objeto de la prueba y llevar todas esas
circunstancias al proceso es el fin del acto procesal del medio de prueba

respectivo (Zavala Baquerizo, 2004)

En sintesis, el objeto de la prueba es justificar y acentuar la pretension

motivo de la controversia.

1.4 CargadelaPrueba

La carga de la prueba esta relacionada con la persona que propone la
demanda es decir el onus probandi, es decir quien alega le corresponde
probar, conforme las pretensiones que se crea asistido.

El Cdédigo Organico General de Procesos (2015) en el articulo 169
establece que “Es obligacion de la parte actora probar los hechos que ha

propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte
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demandada en su contestacion”. Cabe indicar que solo en materia de familia
existe una excepcion, que la carga de la prueba se invierte y le corresponde
a la parte demandada.
Generalmente, la prueba de cargo o de descargo no cae del cielo, tiene
que buscarla y encontrarla el Abogado, con una sola condicién, que el
profesional trabaje con la verdad y para la verdad. El abogado que lucha
por la verdad cumple con los principios éticos y morales de su noble
profesion. Por lo tanto, centrando nuestro tema, tenemos que decir que uno
de los aspectos mas importantes del concepto general de la prueba, es el
de la actividad probatoria. (Echandia Devis, 2002)
Lo introducido al proceso debe guardar intima relacion con lo alegado es
decir existir coherencia entre los hechos y la prueba incorporada por la parte

interesada.

1.5 Valoracion de la Prueba

El ejercicio mental que realiza el juez resulta de gran importancia por
cuanto aqui constituye el elemento central del proceso, aqui es donde se
resume toda la actividad procesal, que las partes han aportado con el objeto
de satisfacer la pretension.

El Articulo 164 del COGEP menciona, para que las pruebas sean
apreciadas por el juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse
dentro de los términos establecidos en la ley. El juzgador en sentencia o
resolucién segun corresponda debe valorar la prueba en su conjunto de
manera que debe de expresar de forma motivada las razones, la pertinencia,
por las cuales llego a la decision del proceso; esto tiene clara relacion con la
motivacion que debe tener las sentencias caso contrario seran nulas.

Couture (1951) al respecto sefala:

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 (ya sea de testigos, de

peritos, de inspecciodn judicial, de confesién, en los casos en que no es lisa

y llana) con arreglo a la sana razon y a un conocimiento experimental de

las cosas.



Cabe indicar que la ardua tarea de valorar la prueba es labor restrictiva del
juzgador, que se convierte en una labor mental de vital importancia en la cual
el juez con apego a la ley y lo aportado por los sujetos procesales ademas de
su experiencia deben de aplicar la légica y el sentido comun de tal manera
gue llegue a una decisidon que satisfaga los intereses de las partes.

La Corte Nacional de Justicia en la sentencia No. 0253-2014 realiza un
andlisis de la sana critica y concluye en lo siguiente:

La sana critica implica una ponderacion objetiva, racional y logica de los

medios probatorios, de tal suerte que demuestre coherencia entre la

inferencia arribada y los instrumentos probatorios debidamente actuados,

y de aquella con la decision final; asi se garantiza la imparcialidad de

juzgador/as, la garantia de publicidad y control de las decisiones, y se evita

el arbitrio en el ejercicio de la actividad jurisdiccional. Por otra parte, la
valoracién conjunta de las pruebas, implica, que el ejercicio valorativo ha
de tener en cuenta todas y cada una de las pruebas debidamente actuadas
en el contradictorio, las que han de ser racional y objetivamente
ponderadas, razonadas y reflexionadas, contrastadas en caso de
instrumentos contrarios, para arribar asi mismo a una inferencia y decision
coherentes. Por estas razones, el Tribunal, ha venido sosteniendo que la
diversidad de criterios de los distintos 6rganos jurisdiccionales para valorar
uno u otro medio probatorio, no es razén suficiente para proceder a casar
una sentencia; el control casacional por parte de esta corporacion, se
reduce solo a aquellos casos en que la valoracién de la prueba sea

contraria en forma patente a la sana critica, esto es, absurda, subjetiva o

arbitraria.

El cambio de sistema procesal oral ecuatoriano, la valoracién de la prueba
fué modificado por cuanto en el sistema escrito simplemente leia el
expediente y los llamados “Alegatos en Derecho” y resolvia conforme lo
constante en las fojas del proceso, en el sistema actual, el juzgador debe estar
atento en cada una de las intervenciones, produccion y evacuacion probatoria

por cuanto de esta actividad, tendra que motivar su decision.



1.6

a)

b)

d)

Principios de la prueba

Principio de Oralidad. -La Constitucion de la Republica (2008) en el
Articulo 168 numeral 6 establece que todos los procesos Yy
procedimientos y en todas las etapas se llevara a cabo con el sisteama
oral. Este principio ha permitido lograr una mejor administracion de
justcia por cuanto, las partes tienen la oportunidad de realizar las
alegaciones en el momento procesal oportuno y escuchar la
resoluciones de la Autoridad Jurisdiccional de manera motivada.
Principio de Inmediacion. - El COGEP (2015) en el Articulo 6
establece que “La o el juzgador celebraran las audiencias en conjunto
con las partes que deberan estar presentes para la evacuacion de la
prueba y demas actos procesales que estructuraran de manera
fundamental el proceso”. Este principio probatorio tiene trascendental
importancia por cuanto el juzgador obligatoriamente debe estar
presente de lo contrario todo lo evacuado en el proceso, no tendra
validez y por lo tanto no tendra eficacia probatoria.

Principio de contradiccion. - Principio por el cual las partes
intervinientes tienen facultad legal de impugnar, contradecir la prueba y
realizar todos los mecanismos permitidos en la ley. Este principio
constituye un elemento central del derecho a la defensa, los efectos
inmediatos de la contradiccidbn son exclusién y no valoracién de la
prueba, que se considera que afecta a los intereses de la parte que
contradice, légicamente que cabe argumentos validos de manera
motivada, este principio es el nacleo del sistema adversarial.

Principio de Legalidad. - Los juzgadores en el ejercicio de su funcion
Jurisdiccionales deben aplicar estrictamente lo establecido en la
Constitucion y la ley, esto es en cuanto a la oportunidad y preclusion
probatoria de lo contrario podrian incurrir en errores In Procedendo
(Error en la aplicacion de la norma adjetiva).

Principio de Publicidad. - Conforme lo establece el articulo 13 del
Caodigo Organico de la Funcién Judicial (2009) (...) “Las actuaciones o
diligencias judiciales seran publicas, salvo las que la ley prescriba que
sean reservadas(...). Este principio caracteristico de los sistemas

procesales modernos tiene una relvante connotacién por cuanto todas
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las diligencias ya sean probatorias o de cualquier otra indole se llevan
a cabo en presencia de las partes o las personas que tenga interes,
esto garantiza que la correcta administacion de justicia que constituye

un control a las actuaciones del juzgador.



2 CAPITULO Il LA PROBLEMATICA EN LA PRUEBA DE ACCESO EN
EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS.

2.1 Connotaciones constitucionales en la prueba de acceso

La entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica (2008) significo
un avance significativo en materia de derechos y garantias con rango
constitucional, en la cual establece que los derechos y garantias se ejerceran
de manera progresiva conforme el Articulo 11 de la norma Constitucional, sin
menoscabar derechos fundamentales garantizados en la carta magna, los
instrumentos y tratados internacionales de derechos humanos.

Sin embargo, pese a estar claramente establecidas en las normas
superiores, los juzgadores en aplicacion a normativa de caracter legal
violentan los derechos reconocidos al negar tacitamente el acceso a la justicia
al no permitir el acceso judicial de la prueba que es materia de andlisis del

presente trabajo.

2.1.1 Acceso ala Justicia

La justicia constituye quiza el pilar mas fuerte de una sociedad civilizada;
el acceso a la justicia es connatural a los seres humanos; responde a un
principio universal destinado a garantizar una convivencia en paz y en
armonia. En el marco de nuestra Constitucion de la Republica todos los
derechos son justiciables, en los términos que sefialan fundamentalmente sus
los Art. 11 y 75. La tutela judicial efectiva es una garantia que tenemos todos
los ciudadanos del Ecuador y su maxima es el acceso a una justicia gratuita,
expedita y eficaz. Sin el acceso a la justicia no existe democracia ni republica
y enfrentariamos a los podres absolutistas que niegan los derechos humanos
en los principios de la igualdad de los seres humanos en un estado
democratico y de republica como es el Ecuador.

El COFJ (2009) respecto del acceso a la justicia sefiala (...) Los operadores
de justicia son responsables de cumplir con la obligacion estatal de garantizar
el acceso de las personas y colectividades a la justicia. (...).

El acceso a la justicia se presenta como un ideal que tiene que ser
materializado, a través de las leyes de jerarquia menor, mismos que

presentan una dificultad en su aplicacion que afecta y lesiona al principio al
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acceso a la justicia, por fallas legislativas en codigos procesales que al
momento de ser aplicados obstruyen el acceso a la justicia; para citar un
ejemplo revisando la aplicacion del COGP encontramos severas
obstrucciones en la exigencia de requisitos que se tiene que cumplir para la
presentaciones de las demandas, tal caso el aporte de los medios probatorios
con el que el accionante justificara su pretension; igualmente afectan también
a la parte demandada quien debe proponer sus pruebas para contrarrestar
las pretensiones del actor. Podemos citar la exigencia en determinados
documentos, diligencias, pericias que deben adjuntarse a la demanda como
pruebas a ser evacuadas en la audiencia de juzgamiento. Este Codigo cuya
pretension es el eficientisimo, por su aspiracién de un proceso ligero en un
gran porcentaje de las demandas, estas no son admitidas, calificadas por que
el juez manda a cumplir determinados requisitos en un tiempo maximo de 72
horas, por lo que, para el caso de requerir un documento que repose en una
determinada entidad publica no es posible obtenerla en este corto tiempo;
entonces tenemos como resultado el archivo de la demanda; estos hechos
ocurren permanentemente en todas las Unidades Judiciales no Penales en
todo el pais; sumado a esto en ocasiones una dual ignorancia del juez o del
abogado, porque muchas de las demandas no se las tramita no por ignorancia
de los abogado sino también de los jueces. Este es una clara demostracion
de un impedimento de acceder a la justicia, una obstruccion irracional de la
ley que no guarda conformidad con el Mandato Constitucional del Art. 424; se
destruyen todos los principios constitucionales como el derecho a la defensa,
tutela efectiva, seguridad juridica y particularmente, el sistema procesal como
un mecanismo o medio para la realizacion de la justicia como asi lo sefiala el
Art, 169 de la Constitucion de la Republica. La justicia no debe medirse en
indices estadisticos que registren solo las causas aceptadas a tramite, porque
si registramos aquellas que no han sido aceptadas vamos a verificar que estos
obstaculos normativos generan una gran cantidad de lo que se denomina
también denegacién secundaria de justicia

Al respecto la Corte Nacional de Justicia Resolucion No. 0329-2009 en la
cual la Sala de lo Contencioso Administrativo concluye:

El acceso a la Justicia, derecho fundamental para la proteccion efectiva de

los derechos de las personas, no es una cuestion que debe ser tratada
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Gnicamente en el ambito de las normas legales (infra - Constitucionales),

sino en un nivel juridico superior como es el que ostenta el régimen

Constitucional.

El razonamiento de los jueces nacionales disipa todas las dudas en cuanto
a la aplicacion de las normas legales, no deben fragmentar los derechos
reconocidos en la Constitucion de la Republica. Que claramente establecido
que los jueces flagrantemente estan vulnerando los derechos de las partes al
denegarles el acceso a un derecho que toda persona tiene de acudir ante los
organos jurisdiccionales para hacer valer sus derechos que se consideran que

han sido agraviados.

2.1.2 Tutela Judicial efectiva

El articulo 75 de la Constitucion de la Republica en la parte pertinente que
(...) Toda persona tiene derecho a la tutela Judicial Efectiva, imparcial,
expedita de sus derechos e interese, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad (...).

Este derecho del cual el ciudadano tiene la facultad de exigir al estado dar
las garantias necesarias para el efectivo goce de los presupuestos
constitucionales plenamente reconocidos. El Articulo 169 de la norma
anteriormente invocada establece que (...) “El sistema procesal es un medio
para la realizacidon de la justicia” (...). Los juzgadores en el ejercicio de sus
facultades estan obligados a la aplicacion de la Constitucion, posteriormente
la ley. En la actualidad sucede lo contrario, primero aplican la ley y para la
motivacion de la sentencia invocan las normas constitucionales, aqui cabe la
interrogante ¢ Durante el proceso no es necesario aplicar derechos y garantias
establecidos en la constitucion? Desde mi Optica infiero que desde que inicia
el proceso se debe aplicar las normas constitucionales por cuanto se deben
cumplir todos los derechos y garantias so pena de nulidad de todo lo actuado.

Al respecto de la Tutela Judicial efectiva, la Corte Constitucional del
Ecuador manifiesta:

La relacion existente entre la tutela judicial efectiva y la prohibicién de la

indefensién, se configuran en un Unico derecho: el derecho a la tutela

judicial efectiva sin indefension. En este orden, la indefension es un

concepto “mucho mas amplio, quiza también mas ambiguo o genérico —
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gue la tutela efectiva— pues puede originarse por multiples causas. Sélo

puede prosperar su alegacion cuando de alguna forma, generalmente por

violacion de preceptos procedimentales, se impida al acusado ejercitar
oportunamente su defensa, cuando se obstaculiza el derecho de defensa
como posibilidad de refutar y rechazar el contenido de la acusacion que en

Su contra se esgrime.

La Tutela Judicial Efectiva incluye algunos elementos que el Estado a
través de la Autoridad jurisdiccional debe garantizar: a) Derecho al libre
acceso a la Jurisdiccion, elemento por el cual todo ciudadano tiene derecho a
dirigirse ante la autoridad judicial para que reconozca o extinga un derecho
gue considera le causa un agravio, en concordancia con el Articulo 66 numeral
23 de la Constitucion de la Republica, ademés este mecanismo faculta todos
los mecanismos necesarios para realizar una defensa eficaz, he aqui el punto
de encuentro con el tema planteado la problematica en la prueba de acceso,
si todo ciudadano tiene libre acceso a la libre jurisdiccién, entonces por qué
violentar la garantia reconocida en la constitucion, b) Derecho a la motivacion
en cualquier auto o resolucion, anunciado en la Constitucion Articulo 76
numeral 7 literal L, esto quiere decir que en cualquier momento procesal el
juzgador debe motivar sus actuaciones, mas aun en una parte fundamental
del proceso como es la prueba, denegando a una de las partes que requiere
hacer uso de una prueba en poder de terceros, indirectamente se deja a la
parte requirente en indefension, c) Derecho al libre acceso a la informacion y
los medios licitos en el proceso, este derecho faculta a las partes a obtener y
solicitar informacion que en lo posterior puede considerarse como prueba
dentro de la controversia materia del proceso, d) La prohibicién de
indefensidn, este elemento de categoria Constitucional, incluso reconocido
en los instrumentos y tratados internacionales de Derechos humanos, como
un derecho fundamental de toda persona que permanezca en un estado, tiene
derecho a la defensa, contando con el tiempo, los mecanismos y medios
necesarios para realizar una defensa eficaz. He enunciado este elemento por
cuanto aqui se produce el punto de inflexion cuando se produce la negativa
de acceso a un medio probatorio que una de las partes intervinientes
considera necesaria para utilizarla en el proceso, cuando se produce la

negativa deja al interesado en indefension.
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2.1.3 Derecho ala defensa

Derecho reconocido en el rango constitucional ademas de la normativa
internacional respecto de una norma de menor jerarquia, por cuanto el
derecho a la defensa es un derecho humano fundamental que el Estado debe
garantizar al todo ciudadano.

Al respecto la Constitucion de la Republica Articulo 76 numeral literal A,
establece que nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento. El objeto de la disposicién constitucional es
garantizar a toda persona perteneciente al Estado, el acceso sin restriccion a
la justicia y a una defensa eficaz.

El derecho a la defensa es la base de un Estado democréatico, es el derecho

a solicitar y obtener la intervencién de abogado para la defensa de los

derechos de las personas, intervencién que debe admitirse no sélo en los

tribunales de justicia, sino en cualquier otro érgano jurisdiccional o ante

cualquier autoridad. (Evans de la Cuadra, pag. 27)

El derecho de las partes intervinientes en el proceso a solicitar al juzgador
gue se realicen todas las diligencias necesarias para garantizar el derecho a
una plena defensa este es el ideal de la Constitucion y la Ley,
lamentablemente en la practica no sucede lo estrictamente establecido en la
ley, sino mas bien justifican sus actuaciones con providencias ambiguas como
“El juzgador no le puede dar haciendo prueba a las partes” o “Agoten la
instancia” cuando a sabiendas que las partes no pueden acceder a
informacion en poder de terceros ya sea por disposicion legal o por politicas
de cada institucién, lo que generalmente los abogados en libre ejercicio
realizan es peticiones dirigidas directamente a las instituciones a nombre de
la parte interesada, y cuando le responden con esa negativa se pide la prueba
de acceso, pero cuanto tiempo valioso se ha perdido en este tramite
burocratico afectando seriamente al principio de celeridad plenamente
reconocido en la normativa vigente, en vez de tener unos jueces garantistas
de los derechos de las partes que les permita acceder a la prueba en poder
de terceros siempre y cuando no exista una disposicion legal que mande lo

contrario.
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Al respecto el criterio de la Corte Nacional de Justicia frente al derecho a
la defensa concluye:

“El derecho de defensa se concreta en el ejercicio de las facultades de
presentar argumentos, pruebas, que las analicen, valoren y las tomen en
cuenta para la toma de decisiones judiciales”.

El criterio de la Corte Nacional deja despejada cualquier duda que puede
conllevar una interpretacion errénea de la normativa, deja claramente
establecido que el derecho a la defensa incluye todas las garantias que debe
tener los sujetos intervinientes en el proceso, mas aun donde se discuten
derechos. Al hablar especificamente del ambito probatorio como el elemento
central del proceso, constituye el nacleo de la pretension es decir de aqui se
dirime en aceptar o denegar la pretensién planteada en el acto de proposicion;
Sin embargo cuando te privan de este derecho fundamental de acceder a una
prueba en poder de terceros dejan en la indefensa ante la contraparte que
quiza tenga los medios necesario dejando en desigualdad y en consecuencia,

en indefension a una de los sujetos procesales.

2.2 Concepciones legales en la Prueba de acceso

La entrada en vigencia del COGP, marca un antes y un después de la
dinamica procesal, por cuanto se pasa de un proceso basicamente escrito a
otros procesos que se lleva a cabo de forma oral en todas sus etapas que
fuere aplicable. En el ambito probatorio se cambio la concepcién de “termino
de prueba” a un proceso donde las pruebas son anunciadas y adjuntadas en

el momento procesal oportuno es decir en el acto de proposicion.

2.2.1 Codigo Organico de la Funcién Judicial

La negativa del acceso judicial de la prueba segun los juzgadores
“‘justificada” conforme lo establece el Articulo 231 numeral 4 (...) 4. Conocer
las diligencias pre procesales de prueba en materia Penal y Civil, la
notificacion de protestos de cheques y la realizacién de actuaciones pre
procesales que le sean deprecadas o comisionadas (...).

Esta disposicion legal afecta directamente al principio de celeridad por
cuanto para generar prueba en poder de terceros, en un futuro proceso toca

acudir a la Unidad de Contravenciones y pedir al juzgador de esta
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dependencia la practica de la prueba que se desee utilizar, en lo posterior, he
agui nace la interrogante ¢Cuanto se puede tardar en generar la prueba en
esta dependencia? La respuesta es incierta por cuanto depende de la carga
procesal. Otra interrogante es ¢Qué pasa si niegan la practica de la prueba
en la Unidad de Contravenciones? Este el requisito que piden los jueces para
admitir el acceso judicial de la prueba, es decir la razén de negativa. Desde
mi dptica resulta inconcebible esta concepcién que el legislador dio la facultad
a la Unidad de Contravenciones, cuando la naturaleza del proceso pertenece
a otra materia.

Esta disposicion legal contradice al principio de celeridad, Articulo 20 del
COFJ (...) La administracion de justicia sera rapida y oportuna, tanto en la
tramitacion y la resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido
(...). Conforme lo dispuesto la celeridad es en todo momento, el juez como
garantista de los derechos de las partes procesales, en virtud de sus
atribuciones que le han sido conferidas debe permitir un acceso a la justicia
de forma oportuna. El ciudadano busca que el Estado garantice el acceso a
la justicia, y que tutele sus derechos, pero con estas disposiciones legales no
hacen mas que desgastar al ciudadano, y encarecer los patrocinios
profesionales del abogado de la defensa. Ademas con esta disposicion afecta
seriamente a la economia procesal, por cuanto el Estado debe gastar mas
recursos en la tramitaciéon de diligencias pre procesales encaminadas a
generar prueba, cuando lo éptimo es que el juzgador que conoce la causa
principal, disponga la préactica de la prueba no disponible o en poder de
terceros, siempre que hayan sido pedidos en los actos de proposicion, es

decir en el momento procesal oportuno.

2.2.2 Codigo Organico General de Procesos
Esta Norma Procesal en el Articulo 142 numeral 7 y 8 que en la parte
pertinente establece: (...) 7. Si no tiene acceso a las pruebas documentales
o periciales, se describird su contenido, con indicaciones precisas sobre el
lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas pertinentes para su
practica (...)y (...) 8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada, si es el caso (...). Al entenderse en su tenor literal claramente

se nota la intencion del legislador, pero entonces ¢ Es un error en la aplicaciéon
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o interpretacion? Lo Unico que no se sobreentiende de manera precisa es el
término “fundamentada” he aqui el meollo del asunto y deja abierta la puerta
para dar cabida a diversas interpretaciones. Ante la diversidad de criterios
juridicos de los juzgadores piden que “justifique de manera fundamenta”
¢Pero qué significa esto? Que cada juzgador pide diversos requisitos de
manera que justifiquen la imposibilidad de obtenerla por otros medios, pero
estos requisitos resultan ilogicos, lo Unico que generan es que las partes se
desgasten y el acceso a la justicia se vuelve una utopia.

Referente a la teméatica planteada el articulo 143 numeral 5 del COGEP
senala los documentos que deben adjuntar a la demanda (...) 5. Los medios
probatorios que se dispongan, destinados a sustentar la pretension,
precisando los datos y toda la informacion que sea necesaria para su
actuacion (...) Desde luego que esta normativa es un poco ambigua por
cuando deja a discrecién, por cuanto se desconoce el alcance real de la
palabra “informacion que sea necesaria para su actuacién” y mas adelante
genera mas dudas que certezas, en el numeral 7 inciso final (...) La o el
juzgador no ordenara la practica de ninguna prueba en contravencion a esta
norma y si de hecho se practica, carecera de todo valor probatorio (...) los
juzgadores tratan de establecer un sistema probatorio que las partes generen
Su propia prueba y si la prueba no esta a disposicion, “agotar la instancia”
aunque esto signifique que se sacrifique la justicia por la demora en la
obtencion de justificacién de imposibilidad acceso a la prueba.

El Articulo 159 del Cddigo Organico General de Procesos, en el inciso
segundo establece: (...) “La prueba a la que sea imposible tener acceso
debera ser anunciada y aquella que no se anuncie no podra introducirse en la
audiencia” (...) Al respecto el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola establece que la palabra “imposible” es algo que no puede ocurrir o
realizarse, desde esta perspectiva de cual es el justificativo para que una
prueba sea imposible la obtencién, en el COGEP no existe un parametro
establecido para poder determinar cuando una prueba sea imposible de
obtener y cuando una prueba no es complicada su obtencion, simplemente
esta descrita cual es la prueba disponible y en qué momento procesal
presentarla. Como analogia de la prueba los juzgadores motivan su negativa

se acceso de conformidad con el Articulo 225 del COGEP (...) Cuando alguna
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de las partes justifique no tener acceso al objeto de la pericia, solicitara en la
demanda o contestacion, reconvencion o contestacion (...). La disposicion
legal, es clara pero los juzgadores mal interpretan una disposicion que no es
aplicable a las reglas generales de la prueba, sino mas bien especificamente
a la prueba pericial.

Ademas el Articulo 159 inciso tercero del COGEP prescribe “Todo
documento o informacion que no esté en poder de las partes y que para ser
obtenida requiera de auxilio del 6rgano jurisdiccional, facultara para solicitar
a la o el juzgador que ordene a la otra parte o0 a terceros que la entreguen o
faciliten”. Conforme la normativa faculta a la parte interesada a solicitar el
auxilio jurisdiccional ya que por medio de su capacidad coactiva, obliga a las
personas o entidades publicas o privadas a remitir hacia el juzgador la
informacion requerida que puede beneficiar a la parte que la solicito en el
momento procesal oportuno.

Desde mi criterio considero que el legislador desde su Optica quiso otorgar
al ciudadano en solicitar al juzgador de considerarlo pertinente el acceso a la
prueba en poder de terceros, no con las restricciones que en la practica los
juzgadores aplican, sino mas bien facultarle al ciudadano de medios

necesarios para garantizar una defensa de forma eficaz y oportuna.

2.2.3 Analisis del juicio 2016-00401 (Corte Provincial de Justicia
de Tungurahua)

Dentro del presente se hace visible el problema juridico, en el cual se deja
claro el problema de la falta de claridad en el COGEP, por cuanto las normas
son generales y dejan al libre albedrio ciertas cuestiones procesales que ni
con analogia o interpretaciones se han subsanado y los mas afectados han
sido los intervinientes en el proceso judicial.

En el proceso antes enunciado la problematica se da por cuanto el actor
solicita el acceso a prueba documental, pero el juzgador manda a completar
a lo establecido en el Articulo 146 del COGEP, inciso segundo, (...) Se
dispone que dentro del término de tres dias el demandante complete su
demanda justificando debidamente la imposibilidad de acceder a la prueba
solicitada en los numerales 6 y 7 de los anuncios de prueba para que requiera

el auxilio del Organo Jurisdiccional (...) Segun el criterio de la juzgadora en la
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cual pide a la parte actora que justifique la imposibilidad de obtener la prueba,
se observa que se pide la solicitud de acceso por los propios medios, junto
con la negativa de atender el petitorio, pero ¢ Que sucede cuando la autoridad
simplemente y llanamente no responde al petitorio? Lo que procede
legalmente es el silencio administrativo en el caso de las Autoridades publicas
y de las entidades privadas el petitorio queda en el olvido; pero procesalmente
es algo que no conviene por cuanto seria iniciar un tramite inatil, lo Unico que
haria es retrasar y desgastar a la parte interesada.

Segun el criterio juridico de la juzgadora, en la cual manifiesta que se trata
taxitividad mas no de errénea aplicacion de la ley procesal, desde mi
perspectiva considero que la ley no es muy especifica en ciertos pasajes del
articulado, esto genera una inseguridad juridica violentando la norma
constitucional debido que el Articulo 82 establece que es un derecho la
existencia de normas claras, y al dejar la interpretacion en manos del
juzgador, genera que se viole el derecho de alguna de las partes que
intervienen en la controversia.

Continuando con el analisis del presente juicio el actor completa la
demanda y manifestando que ha presentado los petitorios y no a obtenido
ninguna respuesta, la juzgadora en respuesta manda archivar el13 de octubre
del 2016 por cuanto no ha justificado el pedido de acceso judicial a la prueba
documental, resuelve en la parte pertinente archivar la causa y devolver los
documentos adjuntos.

En la practica es muy comun encontrase este tipo de autos interlocutorios
gue pone fin al proceso, haciendo que la parte actora pierda un tiempo valioso,
claro que queda a salvo el derecho de la parte interesada de volver a
presentar otra nueva demanda, pero tacitamente constituye una forma de

denegar el acceso a la justicia.

2.2.4 Propuesta ala problemética
Ante esta problemética lo planteado se cree en la resolucién con fuerza de
ley, que regule las cuestiones de acceso a la prueba judicial a la prueba, por
cuanto se ha generado malas interpretaciones por parte de los juzgadores, y
en lo principal los mas afectados son los usuarios que intervienen en el

procesos, por cuanto los juzgadores justifican su actuar con negativas al
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petitorio planteado por las partes amparandose en normas generales e
ingreso dejando al libre albedrio su decision.

Los puntos mas relevantes de la propuesta de resolucién contienen los
siguientes aspectos:

v" Art.1 Cuando una prueba sea imposible su obtencién o no esté a
disposicion, facultara a la parte interesada para solicitar el auxilio
judicial, la peticion se la realizard en cualquiera de los actos de
proposicion. Tomando en cuenta las excepciones previstas en el
COGEP es decir que sea pedida en el momento procesal oportuno
y que no haya pre-cluido el término establecido en la ley.

v' Art. 2 Cuando se trate de solicitud de acceso a la prueba en poder
de las instituciones publicas, se estara a lo previsto en el Articulo 6
de la ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Plblica, es decir que sea informacion confidencial de terceras
personas, cuyo acceso es limitado por la norma antes enunciada por
cuanto se derivan de derechos personalisimos y no sujetos al
principio de publicidad.

v' Art. 3 Cuando la informacién solicitada se encuentre en poder de
entidades del sector privado y no sea informacién personal del
solicitante, facultara para que directamente la parte interesada
solicite al juzgador el acceso judicial, con las sanciones previstas en
caso de que estas no den cumplimiento a lo ordenado, la parte
interesada debera poner las especificaciones previstas en el
COGEP, so pena de rechazar la solicitud de acceso judicial de la
prueba.

v' Art. 4 Se faculta al juzgador para determinar el tipo de informacién
solicitada, es decir que la peticion de acceso judicial de la prueba,
sea exclusivamente de prueba no disponible, que se trate de
informacion en poder de terceros que no estan sujetos al principio
de publicidad; si se pide el acceso judicial de prueba considerada
como disponible (v. gr. Certificado de antecedentes penales) esta
sera rechazada por el juzgador en el auto de calificacion de la

demanda.
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v' Art. 5 Cualquier disposicion que contravenga o menoscabe los
derechos establecidos plenamente en la Constitucion, mas aun en
el acceso a la prueba donde se ventilan derechos esenciales de las
partes, serd nula y se aplicara lo que garantice la progresividad de
los derechos plenamente establecidos en la Constitucion y los

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.
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3 CONCLUSIONES

La cuestion probatoria tiene gran relevancia en el proceso por cuanto de
aqui se genera la resolucion y por ende la aceptacion o negativa de la
pretension del que acciono el proceso.

Como ya se analizo la cuestion de la problematica en la prueba de acceso,
la obligacion del Estado a través de los 6rganos jurisdiccionales, es la de
garantizar la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia de manera eficaz,
los derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica se ven
mancillados cuando deniegan tacitamente el acceso a medios probatorios que
permitan a quien acude a la justicia para hacer valer sus derechos que
considera que han sido vulnerados.

Considero que la prueba de acceso viene de la mano con el derecho a la
defensa, por cuanto, el juzgador debe garantizar el derecho de las partes
desde la vision progresiva de los derechos consagrados en la Constitucion de
Republica Articulo 11 numeral 1, en la cual establece que el derecho de todas
las personas pertenecientes al Estado y las autoridades deberan dar estricto
cumplimiento al mandato prescrito y elevado al rango de Constitucional.

Bajo el principio de supremacia constitucional se debe dar estricto
cumplimiento a lo establecido en la carta magna, siguiendo los Articulos 424
y 425 de la Constitucion de la Republica, en el cual se enuncia la jerarquia
normativa en el Ecuador, cabe la pregunta ¢Puede una norma inferior
menoscabar derechos plenamente reconocidos en la Constitucién? La
respuesta ha sido claramente encontrada, es decir que no, por cuanto se
garantiza plenamente al ciudadano el derecho a acceder a los medios
necesarios para ejercer una defensa eficaz.

El Codigo Organico General de procesos en su concepcion integral trata
de cambiar el paradigma procesal, pero existen rezagos por cuanto,
indirectamente da cabida a interpretaciones de los juzgadores en la cual los
mas afectados son los sujetos procesales intervinientes en el proceso.

Desde mi perspectiva la alternativa de solucion a la problematica, es dictar
una resolucion con fuerza de ley, que los sefiores jueces de la Corte Nacional
de Justicia, analicen la cuestion planteada, desde la concepcion constitucional

de la progresividad de los derechos. Si bien no es la alternativa mas
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apropiada, pero ha resultado de forma eficaz para subsanar el cumulo de
errores y ambigledades contenidas en la norma procesal desde su

publicacién en el Registro Oficial.
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4 RECOMENDACIONES

Se recomienda que los juzgadores den cumplimento primero a lo
establecido en la Constitucidon de la Republica y posteriormente a la
Ley, y sus decisiones deben estar encaminadas a garantizar la tutela
judicial efectiva, acceso a la justicia y derecho a la defensa, pero
desde un punto de vista objetivo, que encamine a las partes a acudir
a los 6rganos jurisdiccionales con la garantia de obtener, una justicia
eficaz y oportuna.

Que los juzgadores interpreten al Codigo Organico General de
Procesos desde su integralidad con estricta observancia con los
derechos reconocidos en la Constitucion, es necesario que den
celeridad en el proceso por economia procesal para la
descongestion de la carga procesal.

Acoger la propuesta de creacion de resolucion con fuerza de ley,
lograr un acceso a la prueba en poder de terceros. Incorporarla al
proceso, y si evacuar en la etapa probatoria, el juzgador pueda
valorarla para su aceptacion o negacion.

La prueba como elemento central del proceso, debe adjuntarse al
presentar la demanda, pero cuando se encuentre en poder de
terceras personas, debe ser solicitada por los sujetos procesales en
los actos de proposicion respectivo, el juzgador debe dar las
garantias suficientes para que se ejerza una defensa eficaz y no
vulnere los derechos de las partes y que se obtenga un resultado

justo, y no genere indefension a una de las partes.
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