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RESUMEN

En el sistema judicial de la Republica del Ecuador, el dispositivo dentro del cual se encuentra
la prueba de oficio ha sido relegada a planos posteriores siendo un elemento de muy poca
valoracion probatoria al momento del andlisis de todos ellos, para la conduccion a la verdad
procesal fundamental y de hecho, en reflejo de la parte de derecho comparado como en muchos
paises del mundo que sirve de manera efectiva a la obtencion de la verdad procesal. El hecho
de que exista la duda razonable de que la institucién prueba de oficio, en algin momento pudo
haber estado contaminada con arbitrariedades, esta tematica definitivamente compleja no tiene
por qué ser relegada ya que utilizada correctamente y dentro de los parametros del analisis del
juzgador competente en cumplimiento del debido proceso, resulta efectiva y de hecho
ampliamente utilizada en otras naciones. El sistema metodoldgico usado es cualicuantitativo ya
que se han realizado encuestas a diferentes magistrados judiciales, veinte Jueces y quince
abogados del medio a fin de indagar criterios de aplicacion y valoracién sobre las pruebas de
oficio, tematica realmente compleja desde el punto de vista doctrinario ya que no es aplicada
con asiduidad. Estos analisis llevan a la obtencidn de pardmetros que basados en la razon y la
experiencia de cada uno de los encuestados daran un aporte cientifico, teniendo en cuenta que
la valoracion de la prueba de oficio es fundamental al momento de tomar una decision, el
juzgador coherente y dejando de lado todo tipo de arbitrariedades pudiera presuponer llegar a

un acercamiento real de la verdad.

Palabras claves: Acceso a la Justicia, Pruebas, Prueba de oficio, Medios de Prueba, Actividad

Probatoria, Cédigo Organico General de Proceso.
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ABSTRACT

In the judicial system of the Republic of Ecuador, the within which ex officio evidence is
located has been delegated to later levels being an element of very little evidentiary assessment
at the time of the analysis of all of them, for the conduct of fundamental procedural truth and
indeed, reflecting the part of comparative law as in many countries of the world that effectively
serves to obtain procedural truth. The fact that there is reasonable doubt that the institution
proves of its own motion, at some point may have been contaminated with arbitrariness, this
definitively complex subject does not have to be delegated since it used correctly and within
the parameters of the competent court's analysis in compliance with due process, is effectively
and in fact widely used in other nations. The methodological system used is cualicuantitative
as surveys have been carried out on different judicial judges, twenty judges and fifteen lawyers
in the medium in order to investigate criteria of application and assessment on ex officio
evidence, a subject that is really complex from a doctrinal point of view as it is not applied
assiduously. These analyses lead to the obtaining of parameters that based on the reason and
experience of each of the respondents will give a scientific contribution, taking into account
that the assessment of the ex officio test is fundamental when making a decision, the consistent
judge and leaving aside all kinds of arbitrariness could presuppose to reach a real approach to

the truth.

Keywords: Access to Justice, Evidence, Proof of office, Means of Evidence, Evidentiary

Activity, General Organic Code of Process.



INTRODUCCION

Al revisar y estudiar la actual estructura procesal de la Republica del Ecuador (Sistema
dispositivo), se encuentran Normas Constitucionales que tienen como objetivo la Regulacion
del Sistema Probatorio para garantizar la validez que debe tener la prueba cuando se trata de
materia procesal civil; y, como segundo punto de las tareas asignadas, es conocer con mayor
claridad todo lo concerniente a la facultad que tienen los jueces para disponer u ordenar que se
hagan pruebas de oficio, que a su criterio juridico estime que son necesarias para fortalecer los
elementos de conviccion que se requieren para emitir una Resolucion en el contexto de una
controversia, que debe ser tratada en el marco del Debido Proceso; y, teniendo en cuenta de la
existencia de evidentes limitaciones normativas que brinda el actual ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Definitivamente en la legislacion ecuatoriana las pruebas de oficio no han sido utilizadas en
su totalidad ni han sido investigadas para asi poder ver, a través de estos estudios los grandes
beneficios que aportan a la resolucién y el provecho que se obtendria a través de la investigacion
de esta institucion.

La prueba oficiosa, a mas de ser una excelente herramienta para la resolucion de hechos
controvertidos, se ha convertido en estos Ultimos tiempos un tema de verdadero debate juridico
en cuanto a la aplicacion o no de las mismas, con sus detractores y defensores en lo que respecta
a su utilizacion. Siempre sera necesario que el juez como tal, verifique por motus propio todos
los hechos que se presenten dentro de la controversia y con ello se lograria garantizar los
intereses de ambas partes.

De lo expresado se desprende la tarea de llevar a cabo un andlisis de las normativas vigentes,
que dan potestad al operador de justicia (juez) para disponer que se haga la prueba de oficio,

cuando dicha autoridad considera que en algin momento del proceso relacionado a la etapa



probatoria encuentra algln aspecto que no lo convence y por tal situacion limita encontrar la
verdad de los hechos cuando surge una controversia. La actuacion del juez, deberd enmarcarse
en todo momento en el marco del debido proceso y teniendo presente los limitantes que el
propio ordenamiento juridico asi lo determine, de otra manera se podria interpretar al juzgador

como juez y parte (que es el motivo donde nace la critica), es decir que dejaria de ser imparcial.



1- EL PROBLEMA.

""La falta de aplicacion efectiva de la prueba de oficio en la legislacion ecuatoriana”
Antecedentes.

El anélisis efectuado dio los siguientes resultados: En primer lugar se recoge el trabajo
realizado por Escobar (2010) de la Universidad Andina Simdn Bolivar, sobre: “La valoracién
de la prueba, en la motivacion de una sentencia en la legislacion ecuatoriana”; el autor dice que
esta figura legal debe ser apreciada en conjunto, dada la razén por la cual ha sido incluida, y la
persona de tal apreciacion es el juez, que por ley estd obligado a manifestar en la resolucion
cudl es su valoracién de cada una de las pruebas aportadas, las mismas que son valoradas por
la autoridad siguiendo un estricto procedimiento del uso de la l6gica y la raz6n, acorde con lo
usualmente aceptado en los parametros de la sana critica.

Es indispensable que las pruebas para que tengan la apreciacion del juez, estas deben
incorporarse segun lo que sefiala el Codigo y dentro de un criterio colectivo, tal como se sefial6
con anterioridad que estén dentro de lo que exige la regla de la sana critica y sin dejar de lado
lo que son las salvedades que exige la ley sustantiva para lo que corresponde a la existencia o
validez juridico de tales actos. Se concluye que el juzgador/a tiene obligacién de manifestar
razones fundamentales en la expedicion de la resolucion, que representen a una valoracion
integral de las pruebas que han contribuido a justificar la decision de la autoridad judicial
(PROCESQS, Cadigo Organico General de procesos, 2018).

Sobre el tema en mencidn, basta revisar la Constitucion para reconocer que hay articulos
dedicados al control en la Ley para controlar el accionar de los jueces en las tareas que
emprendan en cuanto a valorar las pruebas que le presenten y la correspondiente emision de los

fundamentos tanto de hecho como de derecho durante el proceso (Pérez, 2010, pag. 4).



La legislacion ecuatoriana dispone que toda sentencia emitida por autoridad competente
(Jurisdiccional) debe ser motivada, que en términos legales significa que el juez de la causa
debera dar criterios de valoracién por cada una de las pruebas que forman parte del proceso en
materia civil; y que ademas estén sustentadas con criterios de la sana critica.

Otro trabajo similar, como de la investigadora Carvajal (2014) expone en su tesis titulada
“La aplicabilidad de la prueba dentro del proceso civil ecuatoriano”.

En opinion de la autora, la prueba se enmarca en el contexto del Derecho Procesal, que por
la préctica, se presenta y se defiende ante los Tribunales de Justicia, cuando surgen litigios y
las partes o interesados procuran fervientemente probar cada uno de sus alegatos para ganar el
juicio. Ante esto el Cddigo de Procedimiento Civil (ya fue derogado) le dedicaba un conjunto
de normas relativas para orientar a como se debe rendir las pruebas durante el juicio. Pero asi
mismo vale enfatizar que la prueba es un elemento sustancial que compone el Derecho Civil.
Yendo a lo préctico del analisis, se presentan situaciones que deben probarse por afuera del
proceso del juicio, asi tenemos un ejemplo que aclara lo dicho: Es el caso que dos personas que
desean contraer matrimonio, y una de los documentos exigibles por parte de la autoridad es
presentar la cédula en la cual esta consignada la edad, y se podra celebrar el acto siempre y
cuando los intervinientes tengan al menor la edad minima que exige la Ley ¢Por qué es
importante este requisito? La cédula es una prueba que contiene una parte sustantiva que
expresa la determinacion de los medios d prueba: en cuanto a su admisibilidad; el valor
probatorio de los diversos medios de la prueba. Se dice y con mucha razén en los medios
juridicos, “lo que debe probarse son los hechos y de ningiin modo el Derecho (Herrera, 2014,
pag. 14).

La Ab. Maria José Loor Morales, como postulante de la Universidad Regional Auténoma de
los Andes Universidad de Guayaquil, en el trabajo titulado “La Prueba de Oficio —

Discrecionalidad e Imparcialidad del Juez”, se ocupa en referirse al oficio judicial escrito por



Osorio, que sostiene que le asiste a los jueces y tribunales el tener la potestad para interponer
basado a su propia autoridad, sin que por ello exista requerimiento de los involucrados (partes),
en lo que corresponde a causas civiles donde suelen restringirse, para alcanzar un total
esclarecimiento de todos hechos presentados en el proceso. (Gallardo., 2009)

El Analisis de lo presentado conduce a que la prueba de oficio consiste en ser una
herramienta de indole juridica procesal de gran importancia para el juzgador que puede hacer
uso de ello cuando lo crea conveniente en casos de que es imprescindible dilucidar cualquier
duda racional que aparece cuando el planteamiento de tal o cual prueba cumple o n6 su
cometido.

Para la autora, dice que cuando el juez decide hacer uso de esta potestad simultaneamente se
infringe determinados principios del proceso, continua la Ab. Maria José Loor Morales en el
caso que el susodicho juez una vez concluida la etapa probatoria dispone u ordena que se haga
alguna prueba, los involucrados (partes) no podrén presentar otras instancias probatorias y
comenta que la prueba ordenada de oficio no cumplird con su cometido y que Unicamente
serviré para resolver a favor de uno de los involucrados, se podré decir con mucha conviccion
de que ese proceder (del juzgador) atenta definitivamente contra el principio procesal que dice
que todo juez debe actuar con imparcialidad; ademas afectara otro principio conocido como la
Neutralidad del Juzgador, tal como lo sefiala el numeral 10 correspondiente al Codigo Organico
de la Funcion Judicial, (segun expresa la autora); y esta es asi, porque altera definitivamente la
esencia del proceso, laidoneidad del cargo de la autoridad y lo que constituye el debido proceso.
alega la autora que, el disponer que se cumpla una prueba de oficio (adicional a los existentes),
el resultado estard mas direccionado a asumir la postura de uno de los involucrados, en otras
palabras a fortalecer la posicion de uno de los involucrados en el conflicto, y sin duda su fallo
estara parcializado, lo cual afectarad al restablecimiento de la Justicia otro elemento que se

desprende del analisis, es saber que se da también una alteracién significativa a las bases del



proceso civil, que se sostiene o consagra que el éxito o fracaso de un juicio solo dependera del
trabajo aportativo de las partes para conseguir lo que desean del proceso.

Al llevar a la parte de las conclusiones, la investigadora, dice que la prueba de oficio 0 no
dudarlo es un instrumento procesal de enorme importancia con lo que disponen los jueces en
su afdn de encontrar la verdad procesal, que es la fuente esencial que sirve para el
pronunciamiento del sancionador en la solucion de los hechos controvertidos puestos a su
consideracién y analisis. Para encontrar el peso juridico que tiene la prueba de oficio en el
proceso civil, se debe remitir a un antecedente histérico que diga como esta figura juridica ha
ido solventandose con el paso del tiempo. En este sentido vale la ocasion para hacer un
acercamiento hacia otros sistemas juridicos que la acepten o la han incorporado ampliamente.
La busqueda eleva a algunos paises como Francia, Estados Unidos, Espafia, Italia, entre otros
paises adheridos, que la han acogido sin muchos problemas la prueba de oficio, y por esto el
juez la incorpora como una facultad discrecional, siendo un tema que sera ampliado mas

adelante.

1.1- Descripcion y Definicién del Problema

A partir de la puesta en vigencia de la Prueba de oficio, que sucedié en mayo del 2015, se
producia a no dudarlo un cambio normativo de enorme importancia; y que en la mente del
legislador al crearla serviria para la regulacion de la dinamica procesal en todas las materias,
con excepcion en los ambitos constitucionales, electoral y penal; y siempre dentro de la
observancia de lo que es el Debido Proceso; el mismo que esta legislado en su primer articulo.
Los resultados de este hecho, seglin expertos en el Derecho Civil trajeron como consecuencia
cambios sustanciales en la parte juridica en lo que corresponde a la materia procesal civil.

La audiencia de presentacion de prueba y la audiencia definitiva son algunos de los

elementos que el C.O.G.E.P. ha aportado.



La puesta en escena de los procesos en forma oral, es un mérito del Cadigo, del cual existe
un amplisimo consenso de su eficacia para agilitar juicios con el menor gasto y tiempo posible
y sobre todo en encontrar con menos obstéaculos la verdad procesal, el mismo que va atado a la
inclusion de otra figura de enorme relevancia como es la prueba de oficio que fue instituida
para mejorar sustancialmente la materia probatoria, y que estd considerada dentro del Art. 168
del indicado cédigo en el ambito civil, pero sin ser una novedad que Ilame la atencién a los
juristas pues ya tenia su presencia en el Art. 118 del Codigo Procesal Civil que en las actuales
circunstancias no es empleado por encontrarse derogado pero es necesario conocer que mientras
tenia vida juridica era empleado de manera amplia. Asi que su incorporacion en el C.O.G.E.P.
no la vuelva una novedad; recalcando eso si que puede ser utilizada pero de manera muy
excepcional, y sujeta a la justificacion juridica del Juez por haberla incluido en el proceso, a fin
de que no sea entendido como favorecedor de una de las partes del juicio, lo que valdria a pensar
en una parcializacion del sancionador con una de las partes involucradas en el proceso.

De acuerdo al marco constitucional que impera en el Ecuador, le asigna como primera
obligacion al Estado la Obligacion de garantizar de forma amplia el cumplimiento irrestricto de
todos los Derechos Fundamentales que le asisten a sus habitantes; y segln este mandato tiene
que ver al derecho a la proteccion de manera efectiva y en segundo término al debido proceso,
de este cumplimiento por parte de la institucion del Estado, se garantizara a que toda persona
tenga el total acceso a la justicia, y que cualquier proceso que se instaure se arreglen conforme
a los derechos y obligaciones que deben asumir las partes envuelta en una controversia; y que
la figura de sancionador que resulta en su idoneidad sea el profesional en derecho que se
enmarque en los requisitos para intervenir como juez, siendo de principio a fin del proceso una
persona revestida de independencia, imparcialidad y competencia.

De lo dicho también se desprende, que la Constitucion vigente del Ecuador (2008) le da

facultades para que el juzgador en el contexto del C.O.G.E.P utilice de buena manera los medios



gue sean iddneos para alcanzar exitosamente la resolucion de controversias que le llegan a su
despacho, sabiendo de antemano que en nuestro sistema dispositivo, la autoridad del juez esta
revestido de facultades Constitucionales para garantizar que no se violen en ningin momento
los derechos de las partes, y para que esto se cumpla de manera transparente debe actuar siempre
como un actor de justicia imparcial y de ningin modo pueda convertirse en un actor que
interfiera en alguna resolucion que puede presumir ventajas a favor de uno y afectaciones

negativas para otro.

1.2- Hipotesis.
- La prueba de oficio es un instrumento juridico que la Ley le otorga al juez o jueza
para resolver de manera imparcial y justa las controversias que se suscitan durante
un proceso civil con el fin de encontrar la verdad procesal y fallar conforme al Debido

Proceso.

1.3- Objetivos
1.3.1- Objetivo General
e Determinar la vulneracion del debido proceso al momento de la no aplicacién de las

pruebas de oficio en los procesos civiles.

e Demostrar las ventajas que tienen los jueces/as al hacer uso de las pruebas de oficio en
los procesos civiles, y hacer del uso de estas mas que una atribucién una obligacion del
juez/a para su aplicacién dentro de las normas procesales que las consagran ya que estas

constituyen un instrumento facilitador a la justicia efectiva e imparcial.



1.3.2- Objetivos Especificos

e Revisar la normativa del sistema probatorio en el proceso civil ecuatoriano, en lo que
respecta a la préactica de las pruebas de oficio.

e Analizar en la doctrina nacional e internacional y en las normas constitucionales, el
respeto al debido proceso que es considerado el objetivo de la tutela judicial efectiva.

e Demostrar la necesidad juridica de fomentar la implementacion de las pruebas de oficio
en los procesos civiles, ya que éstas son un instrumento procesal de gran valor que
permite resolver las causas con mayor oportunidad de llegar a la verdad procesal.

e Difundir la institucion de la prueba de oficio instruyendo a los jueces civiles sobre las
ventajas que estas ofrecen, sustentando criterios de doctrina y con el andlisis
jurisprudencial nacional e internacional, al respecto de esta institucién de la actividad
oficiosa en el sistema probatorio y asi propender a que desarrolle el conocimiento pleno

de esta institucion y sus beneficios procesales.

2- Variables e indicadores del problema planteado.
2.1- Variable independiente:

La utilizacién de las pruebas de oficio por parte de los jueces en los procesos civiles.

Indicadores:
e La existencia de estas pruebas de oficio como medio para esclarecer los hechos
controvertidos
e Existe la facultad para los jueces de poder ordenar las pruebas de oficio.
e La existencia de extensa jurisprudencia sobre la aplicacion de las pruebas de oficio

donde se aplica el uso de las mismas.
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2.2- Variable dependiente:

Las controversias en los Juicios Civiles.

Indicadores:

e Analisis del porque no uso de la herramienta procesal.

e Restricciones para llegar a la certeza de los hechos.

e Laposibilidad clara que la/s sentencias sean objeto de impugnacion.

e Exposicion de los jueces/as a reclamos o impugnaciones por no haber cumplido a

cabalidad con todos los recursos a su disposicion para llegar a la verdad procesal.

3- Justificacion

Esta investigacion se justifica plenamente por lo que constituye un analisis enmarcado
dentro del sistema probatorio civil, el cual contribuye al estudio de la figura de la prueba de
oficio para que estas sean un aporte valioso al debido proceso, el juzgador/a con esta
institucion, debidamente usadas no van a permitir que se cometan abusos en el proceso y la
mencionadas pruebas de oficio brindaran sin lugar a dudas de mayor seguridad juridicay en
lo que respecta al derecho procesal civil esta institucion hard que se obtengan mayor cantidad
de beneficios, de los cuales la confianza en el ordenamiento y la confianza, en el
ordenamiento juridico y la administracion de justicia y los propios querellantes son sus
beneficiarios directos. Por lo anotado se desprende la imperiosa necesidad de que muchos
egresados de Derecho se interesen en este tema para profundizar ain més los estudios, que
sin duda aportara a la mejor utilizacion de la figura de la Prueba de Oficio.

Como un aspecto complementario a los estudios de la prueba de oficio, es aconsejable
que se tomen muy en cuenta las aportaciones que en este tema han realizado importantes

tratadistas que de diferentes escuelas y nacionalidades; cuyo valioso material como son
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opiniones y experiencias puedan dar méas luz hacia la resolucion de ciertas controversias que
aun susciten sobre la eficacia de la figura de la prueba de oficio, como por ejemplo, de las
criticas que ciertos estudiosos de la materia hacen en cuanto a que este instrumento si afecta
(para ellos) en lo que respecta al Debido Proceso, que puede aparecer como una
parcializacion del juez hacia una de las partes y en contra del otro litigante si no es utilizado
e debida forma, tal como lo recomienda el Art. 168 del C.O.G.E.P.. La critica en otras
palabras se fundamenta en el tenor de que la Prueba de Oficio no contribuya plenamente a
la verdad procesal.

En el desarrollo de esta tesis se ha buscado obtener elementos y estrategias por las que se
pueda difundir la correcta aplicacion de la prueba de oficio en el sistema probatorio del
Ecuador y de esa forma se llegard& a la estimulaciébn de procesos justos que,
consecuentemente logrardn fortalecer el sistema garantista que estimula nuestra
Constitucion, con el respeto al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. La pruebas de
oficio, definitivamente se originan en el hecho de que, en los procesos es necesario una
respuesta a la normativa juridica y una necesidad de que se incorporen mecanismos legales
que autoricen a jueces/as a buscar por todos los medios que, sin dejar el debido proceso

hagan que se llegue a la verdad procesal de una manera ecuanime y coherente.

4- Preguntas de la investigacion.

1. ¢La prueba de Oficio, tal como estd expresada actualmente, requiere alguna
modificacion y en que parte, para que sea un instrumento de valioso utilidad para los
jueces que administran justicia en el area civil?

2. ¢La prueba de oficio puede prescindirse sin que afecte al Debido proceso?

3. ¢En qué circunstancia la Prueba de oficio se vuelve necesaria y en qué ng?
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4. ¢Las criticas en Derecho para la utilizacion de la Prueba de Oficio son suficientes
para que esta figura desaparezca?

5. ¢La Reglamentacion en la Ley para el uso correcto de la Prueba de Oficio por parte
del juez, garantiza al sancionador para que actle imparcialmente?

6. ¢La Prueba de oficio afecta al Debido Proceso?

7. ¢LaPrueba de Oficio es obligada aplicarse en los Procesos Civiles?

8. Estan suficientemente capacitados los operadores de justicia para aplicar
correctamente la ¢Prueba de Oficio?

9. ¢Esimprescindible que el juez de la causa en un juicio civil justifique en Derecho el
por qué dispone que se haga la Prueba de Oficio?

Delimitacion del problema.

Campo: Derecho Procesal

Area: Procesal Civil

Tema: Prueba de oficio.

Problema: "La falta de aplicacion efectiva de la prueba de oficio en la legislacion

ecuatoriana” principalmente en los procesos civiles y como afecta la no aplicacién de las

mismas Y, la afectacion si la hubiere en el debido proceso y a la determinacién de la

verdad procesal al momento del dictado de la sentencia.

Delimitacion espacial: Tribunales civiles de la Republica del Ecuador.

Delimitacion temporal: Agosto — Septiembre de 2020.

En el capitulo uno expondré el marco tedrico de esta investigacion, detallando conceptos,

doctrina, jurisprudencia, normativay la legislacién comparada con los Estados Unidos de Norte

América, Francia, Italia, Espafia, Argentina y Colombia.

En el capitulo dos se describe la metodologia aplicada a la investigacion, sus hipotesis, y

planteamiento de como el autor del presente trabajo sugiere resolver el problema investigacion.
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En lo que corresponde al capitulo 3 se expondra el diagnéstico de la investigacion mediante
los siguientes elementos:

- Andlisis e interpretacion de las encuestas y entrevistas a las personas involucradas en el
presente estudio.
- Elaboracion de las conclusiones y recomendaciones.

El Capitulo 4 tratara sobre los aspectos de la discusion que genera el planteamiento del
estudio, como es en este caso la implementacion de la prueba de Oficio.

El Capitulo Cinco contiene la propuesta o solucion de la investigacion, que consiste en un
material reflexionado para el mejoramiento de la eficacia de la figura Juridica conocida como
Prueba de Oficio.

El Capitulo Sexto contiene la literatura que habla de las conclusiones y recomendaciones
que surgen una vez concluida las fases del estudio preliminar (ElI problema), y andlisis e
interpretacion de las encuestas y entrevistas a las personas involucradas en el contexto del

estudio.
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CAPITULO I
1. MARCO TEORICO
1.1. La prueba

1.1.1. Definicion de la prueba

Segun lo menciona Echandia (2017) sobre lo que ocurre en instituciones y en conceptos
juridicos de que atafien a determinada rama del derecho como la procesal, la civil o la penal, la
prueba tiene relacion con todos los sectores del derecho, pero trasciende el campo general de
este ya que se extiende a todas las areas de la vida, de la ciencia en general y de todo lo que se
relaciona con el conocimiento humano y sobre todo lo inherente a la vida en si misma.

En todos los &mbitos del saber, en Sociologia, Linglistica, Geologia, Antropologia, Ciencias
Fisicas, Matemaéticas, Botanica, Zoologia y en todas las ciencias en las que se desarrolle su
demostracion a través del método cientifico, imprescindiblemente se deben probar todos los
hechos de la investigacion sean pretéritos, presentes o deducciones del futuro seguin el
desarrollo de las estadisticas que permitan esa deduccion, incidirdn en las pruebas que lleven a
una determinacion de lo que se quiere demostrar

Es un hecho constatable que al hablar de Prueba, el concepto hace referencia a su presencia
en todas las manifestaciones de la vida del ser humano, la misma que puede estar calificada por
su veracidad como una version vulgar de la prueba o siendo mas construida como una nacion
técnica, y esto se da de acuerdo a la aplicacion que se le quiere dar.

En todos los casos donde se pretende reconstruir un hecho sucedido en el pasado es ahi donde
la prueba surge en su verdadera dimension y su valor sustancial al referirse al contexto del
derecho es donde adquiere mayor significacion. Carnelutti (1955) fice, la prueba es un término
gue no corresponde estrictamente al derecho, es recogido desde afuera para su utilidad y que en
este contexto su uso se convierte en material para reconstruir la historia de un hecho sucedido

en el pasado. En este &mbito, el que funge de historiador, paleont6logo o antropdlogo, lo emplea
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para saber que ha sucedido tiempos atras, ya sea en términos inmediatos o remotos, y una vez
establecido los acontecimientos darlos a conocer como un conocimiento cientifico a todos sus
lectores.

En cambio en referencia al Derecho segun Echandia (2017) la prueba es un elemento que
facilita la tarea de convencer a otros, en este caso pueden ser, los jueces, funcionarios de la
policia, fiscales, administrativos, etc. de la existencia o acontecimiento de un hecho; o también
para asegurar un convencimiento de indole personal ¢ seguridad subjetiva que se hace sobre los
propios derechos, lo que implica un convencimiento personal de la verdad. De lo que se
pretende al hablar en términos de derecho a que el juzgador llegue al descubrimiento de la
verdad, tal como sucede en la generalidad de las ciencias reconstructivistas

No se requiere adquirir muchos conocimientos para comprender cuan trascendente e
importante es la prueba hablando en derecho, sin su presencia los derechos subjetivos de un
individuo enfrentados a otra persona, instituciones privadas o del Estado y a las entidades que
de él dependen solamente fungirian como meras apariencias, al mostrarse superficiales, fragiles
y sin ninguna eficacia,

Y estarian en similitud de valor con los métodos antiguos que se lograban las pruebas por
propia mano (consiste en un sistema antiguo y primitivo de hacer justicia en privado), o
motivados por los impulsos intrinsecos en su naturaleza, tales como el egoismo, la ambicién
ilimitada, y su inclinacion natural a formas de rapifia o destruccion. (Echandia H. D., Teoria
General de la Prueba Judicial, 2017).

Al respecto es necesario recordar que toda norma juridica es sujeta a ser violable, disefiada
para regular conductas humanas que pueden variar en sus manifestaciones, requiriendo por lo
tanto otra ley que se sujeta a ese cambio. De ahi que la Prueba del derecho sirve para que no se
produzca ninguna violacion irreparable por los demas, y también para que el Estado pueda

cumplir sin ningn obstaculo su funcidn jurisdiccional, como es garantizar en todo momento la
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armonia en la sociedad; y, ademas, restablecer el derecho conculcado por la Ley “nos servimos
de este antiguo adagio para mejor ilustracion de lo dicho”. Tanto vale no tener un derecho
cuanto no poder probarlo (Echandia H. D., TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL,
2017).

De lo expuesto queda claro que el trabajo de la administracion de justicia no podria cumplir
sus cometidos si no contase con el instrumento de la prueba, como también lo concerniente a la
prevencion ante las controversias y a las mismas seguridades que se tendria en los propios
derechos y en todo lo comprenda el mercado del comercio juridico en general; de tal razon que
hablariamos de la inexistencia del orden juridico alguno. Para esto, Jeremias Bentham ya mas
de un siglo anotd con gran asertividad, que el arte del proceso consiste fundamentalmente en el
arte de poder administrar las pruebas. (BENTHAM, 1959), y si nos acercamos a nuestros
tiempos citamos a Santiago Sentis Melendo; investigador siguiendo la linea de este tema, dice:
que al hablar de la prueba debemos entender que se trata de una zona, que no soélo reviste un
interés mayor, sino a la vez que se trata de un momento neuroldgico del proceso; en tanto la
prueba sirve para dar sentido a todo lo que implica el proceso. Un proceso puede ser mas o
menos liberal, o también mas 0 menos autoritario, sobre todo en razon de que existe libertad o
fermente de autoritarismo que esté presente en la materia de la prueba (Melendo, 1957).

Recogiendo el pensamiento de Carnelutti, sobre la prueba expresa: Es evidente que todo
juez/a en el proceso se encuentra en medio de un pequefio cerco de luces; cuyo exterior esta
dominado por las tinieblas o espaldas de la autoridad (juez) esté ubicado el enigma del pasado;
y al frente, se halla el enigma del porvenir (futuro). Se dice con certidumbre que ese pequefio o
minusculo cerco es la prueba. (Carnelutti F. , 1955) continua con su relato, dice: que la forma
de relacion entre la prueba y el presente, viene a ser un concepto pre juridico que esta envuelto
en un monto, misterioso; y a renglon seguido dice: La valoracién de la prueba puede ser

entendida como el corazon del problema dentro de un juicio, de igual manera que este es asi



17

mismo el corazon del problema del pensamiento; del juicio, no del proceso. Se puede establecer
por mera observacion, que la prueba viene a ser una de las piezas que revistan mucho valor en
el proceso, no como un elemento tedrico sino como lo practico, tangible que se tiene para la
demostracion en el juicio, al hilar l6gicamente los acontecimientos del hecho pesquisable
teniendo en la mano el material que sustenta lo expresado. Esto no quiere decir, que en el
momento probatorio, el Unico recurso que se puede tener en cuenta es el trabajo I6gico del
pensamiento; también existen otros recursos que fortalecen el momento probatorio, como viene
a ser la prueba psicoldgica y la que nace de la técnica. (Carnelutti, La Prueba Civil, 1955). De
lo que se ha dicho, se deduce que en términos de comprension para abogados y jueces, la
implementacién de un estudio concienzudo de la prueba resulta a no dudarlo en el complemento
prioritario que requiere todo jurisconsulto para que el ejercicio de la profesion del derecho, y

aun mas si no se trata de un administrador de justicia.

1.1.2. Diferencia entre prueba judicial y derecho probatorio.

Si se aplica la definicion de que la prueba judicial es el conjunto de reglas que hacen posible
la regulacién en cuanto a las tareas de admision, produccién, atencién y valoracién que se
aplican a las diferentes pruebas que se presentan ante el juez/a para que dicha autoridad asuma
la conviccidn o certeza de los hechos que se niegan o se afirman en el proceso. Carnelutti (1955,
ob.cit.) ofrece su propia definicion en los siguientes términos: “Comprende al conjunto de
normas de caracter juridico cuya funcion primordial es regular el proceso de fijacion de los
hechos que se vuelven controvertidos™ (p 44). Ahora si observamos en las palabras “fijacion de
los hechos” se puede llegar a entender que estamos en un sistema de tarifa legal y, es por ello
que preferimos hablar de “demostracion” o “comprobacién” y, mejor aun, en conviccion del
juez/a sobre los hechos mencionados. “Se las puede definir mas sencillamente como el conjunto

de normas o reglas que regulan el modo de reunion, presentacion, utilizacién y clasificacion de
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las pruebas” (Vyshinsky, 1951). Dentro de estas definiciones también encontramos lo que
menciona (Rocco, 1957) en un sentido mas abierto que la institucion de la prueba es “el
conjunto de normas juridicas procesales que regulan la prueba y los medios de prueba” (p 181).
(Gorphe, 1962) establece dos aspectos fundamentales de la prueba cuando se trata de los fines
procesales.

1- La una tiene que ver a la forma procedimiento puro (admisibilidad, oportunidad,
requisitos y practica de la misma).

2- En lo concerniente al fondo, lo que proporciona los principios para la valoracion de
los distintos medios aportados en el proceso, lo que en definitiva es la verdadera
ciencia de la institucién de la prueba fuera de las reglas de procedimiento.

En sentido estricto y cito textual, por derecho probatorio se entiende, como explica Rocha
(1963), (1967), una materia mas amplia, de la cual forman parte las pruebas judiciales, que
estan referidas por lo general a establecer la verificacion social tal como se dieron los hechos;
en otras palabras, presentar la prueba en sus diversos matices 0 manifestaciones en el
contexto del derecho, ya sea de caracter procesal o extraprocesal. Estando en el derecho
probatorio donde puede separarse la parte procesal o sustancial de esta rama del derecho; no
en las pruebas judiciales, porque la denominacion misma excluye la posibilidad de negarles
un caracter puramente procesal. (Echandia H. D., Teoria General de la Prueba Judicial, 2017)
1.2- Historia de la prueba
En el &mbito general de nuestra vida, la prueba tiene por objeto fundamental dar seguridad
en las relaciones interpersonales, empresariales, sirven para prevenir las dicotomias que se
presentan en las propias relaciones y, fundamentalmente sirven para resguardar los derechos de
una u otra parte en cualquier tipo de proceso; sin las pruebas los jueces estarian expuestos a
cometer violaciones, las cuales serian irreparables al momento de hacer efectiva una sentencia

y se violaria el derecho al debido proceso, el mismo Estado no podria ejercer su funcién que
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es en definitiva, amparar las buenas relaciones entre sus gobernados y se entraria en un caos
juridico. Si nos referimos a las pruebas en el &mbito cientifico, es una condicion sine qua non,
que se pruebe a través del método cientifico (repetitivo bajo las mismas condiciones) la
veracidad de una hipdtesis, la cual luego de este proceso se dara como definitiva y cierta y sera
formulada como ley si asi fuera necesario. La prueba es un derecho fundamental consagrado y
legitimado en las legislaciones correspondientes de cada pais.

En los antecedentes y valoracion de la prueba en el principio de este estudio analizamos
como el proceso probatorio ha sufrido diferentes modificaciones y estos para que sean veraces
y fehacientes en lo que corresponde a la tarea de la busqueda de la verdad procesal se refiere.
Con la evolucion de las inteligencias humanas, han ido apareciendo instrumentos de desarrollo
en cuanto a los métodos, las técnicas y teorias que ayuden a encontrar lo que es justo, a tener
los conocimientos que faciliten la explicacion de un suceso, caso o fendmeno desconocido, todo
esto para salir de la ignorancia de no saber por qué sucedio tal cosa.

Ese intento de buscar la verdad, era en el fondo un proceso de hacer ciencias; y con ellos
encontrar las explicaciones sobre lo que habia sucedido a su alrededor. El derecho no es estatico
sino que es un elemento dinamico y como consecuencia debe adaptarse al avance de las mimas
sociedades que regula, segun su evolucién y su manera de juzgar, en pleno siglo XXI no se
pueden aplicar las antiguas ordalias que serian totalmente inaceptables como siempre lo fueron.

Lo que se puede nombrar como antecedente a la ley, la ley mas antigua conocida es el relato
biblico de Moisés y los diez mandamientos entregados por Dios, las que eran consideradas
sagradas y para la aplicacion de las mismas y el propio Moisés constituyd tribunales para su

aplicacion al pueblo.



20

1.2.1. La prueba de oficio en los procesos dispositivos.
1.2.1.1. Los principios del proceso civil en el siglo XIX.

Antes de comenzar el andlisis de la prueba de oficio en el ambito de los procesos civiles
ve partir sobre qué significa la prueba de oficio, para esto es oportuno mencionar que opina
Juan Montero Aroca, y lo hacemos consultando su obra titulada “La Prueba en el Proceso
Civil” de la acordada por el juez sin que exista peticion de parte, es algo que no puede hacerse
sin encuadrarlo en un contexto necesariamente politico y para ello, posiblemente el mejor
método consista en atender a la evolucion de la funcion jurisdiccional del proceso civil y
especialmente de la prueba en los dos ultimos siglos”. (pag. 464). En esta concepcion liberal
propia del siglo X1X estaba basada en que al haberse suprimido la posibilidad de tomarse la
justicia por propia mano y por la fuerza, la tutela judicial surgié como la forma pacifica de
resolucion de litigios, primeramente con la mencidn de un tercero fuera de todo el contexto
y segundo con el inicio de un proceso donde, se aseguraria el principio de contradiccién y el
respeto correspondiente al mismo. Se garantizaba en este proceso los derechos objetivos, o
sea la salvaguarda del interés publico.

Siguiendo con el tema que no ocupa como es la prueba de oficio, expondremos en que
consiste el objeto del proceso: Oportunidad y dispositivo en donde la concepcion liberal, el
cambio de paradigma y el surgimiento de la libertad de empresa con un mercado totalmente
libre, cambi¢ las estructuras no solo del pensamiento sino las estructura de los procesos
legales donde surge el concepto de principio de oportunidad ya que lo primordial en cuanto
al inicio de un proceso, es que exista la voluntad de la persona para estar presente en
conformidad al principio sefialado anteriormente (oportunidad) y asi impetrar la tutela por
el Estado (juez) de su derecho subjetivo, no se menciona en este aspecto el reparto de
facultades que poseian el juez/ay las partes, pues las partes tenian todas la facultades y por

ende careciendo completamente el juez/a de ellas nos encontramos ante el concepto ne
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procedat iudex ex officio, con referencia al inicio del proceso. La pretensién de la tutela
judicial de un derecho solo correspondia al titular del mismo.

Al analizar lo expresado se llega al principio dispositivo estricto ya que no solo las partes
podia comenzar el proceso, sino de que solo los actores podian determinar el objeto del
mismo, la pretension con referencia tanto a lo que pedia o a la causa de lo mismo vy, solo el
demandado podia ampliar el objeto de la controversia y su resistencia en cuanto a los puntos
de la pretension de la parte demandante. Observamos en este punto que el juez se basaba en
el principio de exhaustividad y la congruencia de la sentencia, esto significa que el juez solo
podia pronunciarse solo sobre lo solicitado y debatido lo que no permitia ningun tipo de
eXceso en su pronunciamiento y surge aca el concepto ne eat iudex ultra petita partium. Las
partes y solo las partes podian determinar cudl seria el objeto del proceso y lo pertinente a la
direccion del mismo, en este contexto el juez no era tomado en cuenta, quedaba excluido
totalmente y sin una opcion de ser considerada su intervencion. (Aroca, La prueba de oficio

(seccion primera) Los principios del proceso civil en el siglo XX, 2005, pag. 465/467).

1.2.1.2 Sobre el proceso mismo.

Segln lo manifestado ha quedado totalmente claro que las partes eran totalmente las
duefas del proceso y no solo en lo que se refiere al debate sino que comprendia al proceso
mismo en si. Esta concepcion liberal del proceso llevaba a dejar totalmente excluido al juez
de las facultades materiales para el desarrollo del mismo. Esto no guarda relacion con la
concepcién liberal de la economia o con los derechos subjetivos privados pues en este
aspecto se atendia a las facultades que podrian llegar a afectar el contenido de la sentencia y
de las que debia quedar excluido el juez, iudex iudicare debet secundum allegata et probata
partibus. La finalidad buscada con este concepto era conseguir un juez totalmente tercero e

imparcial como garantia para las partes y de que se iba a realizar un verdadero proceso de



22

dos partes totalmente parciales inmersas en un proceso totalmente imparcial, por este
concepto era que se llevaba al juez a estar totalmente apartado y solo valorar lo aportado por
las partes de modo que el juez, no podia aportar hechos al proceso ni ninguna otra aportacion
al proceso. No podia practicar pruebas no propuestas por las partes o sea que estas tenian el
monopolio de la iniciativa probatoria.

El juez no tenia control de oficio de los presupuestos procesales. En definitiva el concepto
primigenio era que nada debe hacerse de oficio en los negocios civiles sino que, todo debe
dejarse al interés de las partes, de donde se dedujo que no existian los presupuestos
procesales y todos eran impedimentos. El impulso procesal fue confiado totalmente a las
partes de la controversia y solo podia avanzar a instancia de parte y eran estas las que le
dirian al juez cuando una fase procesal estuviese terminada y aperturar la siguiente y con
esto observamos que todo quedaba reducido a la discrecionalidad de las partes ya que ningdn
tramite se entendia precluido mientras una parte no lo pidiera expresamente al juez. A pesar
de que todas estas facultades negaban la total participacion del juez y lo relegaba solo a un
observador del proceso mismo sin ninguna otra opcion que dictar la sentencia o sea, no tenia
control sobre los presupuestos procesales solo el impulso procesal del dictado de la
sentencia, es por ello que en este periodo, la mencién de que las partes eran las duefias del
proceso era literal y real.

A modo de criterio personal, muy particularmente opino que en este periodo el juez era
totalmente relegado y llevado a un plano de incomparecencia total, en donde su experiencia
o valia juridica era totalmente despreciada, y, considero que este dejar de lado la opinién de
un juez, cuyos méritos tienen que haber sido probados, era una detestable opcion y se podrian
haber con su aporte y experiencia solucionar litigios con mayor celeridad y lo que me
asombra es que las partes decian y dictaminaban cuando una fase del proceso estaba

precluido, algo que en la actualidad nos suena como hasta de irracional, porque, no se puede
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partir del concepto de que las partes y solo las partes son las duefias del proceso ya que, en
algunas oportunidades, no es la justicia quién triunfa sino quién tiene mayores posibilidades
econdmicas de contratar expertos en uno u otro tema para salir bien librado de cualquier

controversia. La prueba oficiosa es un deber del juzgador no una opcion aleatoria.

1.2.1.3. La prueba de oficio en el siglo XX.

Encontramos y con mucho alivio en lo que al derecho procesal corresponde que si bien,
en el siglo XIX el juez se encontr6 atado de manos y con facultades de todo tipo negadas ya
que las partes duefias del proceso no le daban ningiin margen de movimiento para la
resolucion de las controversias, en el siglo XX se produjo un cambio sustancial en este
concepto y sobre todo en el la concepcidn liberal y garantista de la funcién jurisdiccional y
del proceso civil. Para ello mencionaremos y analizaremos las diferencias en lo que a la
prueba de oficio se refiere y su asertividad en el proceso civil en lo particular:

La asuncion de la direccién formal del proceso por el juez, y si vemos como con
anterioridad el juez tenia muchas facultades negadas que era muy tipico del liberalismo y
del individualismo si queremos mencionarlo de esa manera, también al Estado se le negaba
la intromisién en cualquier aspecto de la vida social, obviamente no en las que la seguridad
ciudadana estuviera en riesgo. Todo este concepto no pudo mantenerse en el siglo XX.

La negacién de la que fue victima el juez como autoridad para ejercer su verdadera
funcién no se solucionaria con la llamada publicizacién del proceso no con ningln sistema
autoritario sino, concediéndole al magistrado la direccion formal del proceso y de poder
adoptar medidas coercitivas para hacer cumplir sus decisiones. Si, en los procesos civiles se
debaten derechos subjetivos de titularidad privada y se aplican normas de derecho material
plenamente dispositivo, lo consecuente es que estan presente normas que regulen el proceso

civil por ser de derecho publico y tienen que repercutir en alguna forma para que las partes
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dejen de ser las duefias del proceso y en el siglo XX se puso fin a una exageracion
tipicamente liberal como las referidas a los presupuestos procesales y al impulso de parte.

Dejando de lado errores del pasado en la conduccién del proceso, sefialando en lineas
anteriores; hoy en dia este asunto (proceso) ha pasado a quien corresponda como es la
autoridad del juez, asi como también en la mayoria de los ordenamientos procesales civiles
es quién dirige el proceso (facultades procesales), sobre todo en lo que es atinente al avance
del proceso y en la direccion en que se dirige la sentencia. Y en este sentido no es que no
haya oposicién, sino que comparte plenamente a que sea el juez quien sea el actor judicial
que controle todos los presupuestos procesales en lo que corresponda a la concurrencia de
los mismos, ya que de esto depende la validez el proceso. Esto no significa que el juez
gestione el proceso, sino que semanticamente se aplica con el sentido de direccion formal
sin influir en lo que puede ser el resultado final del proceso.

Los conceptos de libertad y garantias como elemento materiales que se establecen en el
sistema procesal civil se fundamentan ideoldégicamente en una concepcién liberal de la
sociedad y asi mismo las formas econémicas en que se desenvuelve o se manifiesta de
manera intensa desde dos sectores bien diferenciados como son: el privado y el otro del
interés pablico. En cuanto al proceso civil el interés que manifiesta la parte es recibir del
Organo Jurisdiccional proteccion o tutelaje desde una atencion privada, donde esté claro la
manifestacién de autonoma y voluntad del titular que es de indole individual y de ningln
modo sea desde la sociedad (publica) tal pretension de la persona se vuelve un de derecho
(interés) disponible. Por lo expresado, es claro la necesidad de distincion que se debe
establecer, en todo proceso civil si es que se trata de un derecho publico o en su defecto
concierne a un derecho privado, y en el caso que se esta tratando se transforma en un
instrumento dirigido a la tutela de interés privado (Aroca, La Prueba en el Proceso Civil,

2005)
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1.3. Fases de evolucion de la prueba

La prueba en la historia ha atravesado diferentes fases solo serdn enunciadas porque no
Ilevan al desarrollo de la investigacion que es la prueba de oficio pero deben ser mencionadas:
Echandia (2017) afirma que: a) La fase étnica a la cual seria mejor darle el nombre de primitiva,
por parecernos también llamada la fase primitiva; b) la que es conocida como fase religiosa o
mistica que tiene su origen desde las practicas del antiguo derecho germéanico, en primera
instancia; luego aparece el poder de influencia a cargo del derecho candnico; c) la Ilamada fase
legal, que segun algunos autores es mejor llamarla de tarifa legal, la misma que se caracterizé
en cotizara o valorar econdmicamente a la prueba en una tarifa rigurosamente alta (alta), y que
a pesar de esta desproporcionalidad en el costo representé un verdadero avance en aquellos
momentos, pero visto a la luz de la contemporaneidad del siglo XXI no se justifica; d) le siguio
a continuacion la fase sentimental, que igualmente se la podria denominar con méas exactitud
como una fase en que predominaba la intima conviccion moral; y cuya génesis fue a partir de
la Revolucién Francesa, que hizo una repulsa contra la existencia de la tarifa legal que estaba
fundamentada en la libertad absoluta para imponer precios a la prueba segun el criterio del
funcionario autorizado. Esta nueva fase (la sentimental 6 intima conviccion), se empezé a
aplicar en primera instancia al proceso penal y mucho més adelante el proceso civil y e)
finalmente aparecio la fase de rigurosidad cientifica, que es lo que en la actualidad esta vigente

e impera en os codigos procesales modernos (p.47).

1.3.1. Las pruebas judiciales en Greciay Roma
Estos aspectos se deben examinar por separado ya que esta época clasica de Grecia y
particularmente en Roma, la evolucién de las pruebas judiciales fue extraordinaria. Es mas,
podria afirmarse que en la segunda mitad del siglo XX adn no han sido superadas las

concepciones juridicas en lo que al régimen probatorio se refiere y estas no han sido aun
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superadas. No tenemos mayor conocimiento en lo que se refiere a la regulacion en materia
probatoria en la Grecia antigua. Encontramos que en el estudio de su Retdrica hizo de la prueba
en Aristoteles encontramos una concepcion logica y libre de preconceptos religiosos o de otra
indole que tienen que ver con el fanatismo y no con la I6gica por lo que analiza la prueba en
sus aspectos intrinsecos y extrinsecos, y las califica segln este orden: como propias o impropias,
artificial o nd artificial y sefiala como principal a la que esta elaborada por el silogismo
(entimema) y la induccion.

En lo que respecta a la forma en Grecia imper6 la oralidad en los procesos civiles y penales.
La regla general que regia estaba dada por el principio dispositivo de hacer caer en las partes
toda la carga que sea necesaria para que aquellos produzcan o presenten las pruebas ante la
autoridad para establecer la verdad de los hechos; y en algunos casos particulares se le otorgaba
la facultad o tarea para que sea el mismo juez que sea la persona que asuma la iniciativa para
decretarlos y actos seguido practicarlos de oficio como también en lo que correspondia a los
medios principales de prueba, la presentacion de los testigos, el material documental y
finalmente tomar el juramento, existiendo restricciones en las declaraciones de mujeres,, nifios
y esclavos salvo en los procesos mercantiles que les era permitido a los esclavos declarar y
también a las mujeres, si lo hacian voluntariamente. La prueba documental tomé mayor
importancia en materia mercantil, sobre todo en los libros de los banqueros considerados
personas con alto indice de honradez y dignas de todo el crédito. El juramento también era de
mucha importancia aungue en la época clasica se perdio y existié el decisorio como el referente
a solo parte de los involucrados en la controversia y lo que es fundamental destacar es que
existid la critica logica y razonada de la prueba, y. aparentemente sin la existencia de una tarifa
legal que determinara su valor (Echandia H. D., Teoria General de la Prueba Judicial, 2017)

Regresando a lo que ocurria en la fase del antiguo proceso romano, “per legis actiones” el

rol del juez aparecia con un caracter de arbitro, que evidenciaba de ser casi un funcionario de
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caracter privado, pero teniendo un campo de maniobra que era de completa libertad en el tema
de valorar cada prueba, en cuyo caso el testimonio de un testigo equivalia a la prueba esencial,
fundamental o trascendental, esto fue por un periodo relativo, que luego fue modificado en el
sentido de que ahora se podia admitir de parte del juez para que pudiera por cuenta propia la
entrega de documentos y todo lo relacionado al juramento y el reconocimiento, a mas de lo
sefialado, también indicio, que en definitiva a los medios de prueba con que existe en la
actualidad.

Hay que destacar también, que en tiempo del imperio, se da el caso del aparecimiento de la
fase del procedimiento, donde la figura del juez emerge como un representante del Estado, con
la facultad para administrar justicia, dandole a este funcionario (juez) nuevos y mejores
responsabilidades (atribuciones), como por ejemplo para hacer interrogatorios a las partes
involucradas; y la facultad para determinar quién era el sujeto de una de las partes para hacer la
carga de la prueba. Més adelante vino un hecho que vale resaltar como importante, como fue la
disminucion de las pruebas; el instrumento que se instituyo fueron las reglas, preestablecidas.
En aquel periodo, la asignacion de la carga de la prueba recaia en la persona del demandante, y
cuando se exigia o pedia la presentacion de la prueba de las excepciones tal tarea o carga la
debia cumplir el demandado.

Cabe sefialar un dato que se debe tener en cuenta en el analisis histérico de la prueba, de que
en los tiempos referidos (imperio romano), no existian reglas especiales para manejar los
protocolos de la prueba, mas bien era llevado dentro de un criterio de libre apreciacion
(subjetivo). Asi encontramos que en tiempos de la Repulblica, quien fungia de juzgador por
excelencia era el pueblo concentrado en centurias o en tribus, con el problema implicito de
equivocarse en sus decisiones 0 sentencias; y esto ocurria porque no existia la posibilidad de
contar con reglas especificas o especiales para manejar con mas logica y sentido de justicia las

cosas o resolver como delitos, faltas u omisiones de un ciudadano contra bienes o personas.
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Siendo asi, era evidente de que no existia la apreciacion juridica de la prueba; ain mas quienes
hacian el papel de jueces eran de indole popular (questiones perpetuee) de tal manera que sus
juicios dependian en gran medida a su nivel de conviccion personal, por lo que esta fase
corresponde al periodo formulario. Es de mencionar que en el Imperio aparece la fase de
procedimiento “extra ordinem” con una marcada tendencia publicistay en ese momento el juez
deja de ser arbitro para representar al Estado en funcion de la administracién de la justicia.
¢Qué les correspondia hacer a los jueces en este periodo formulario? Los funcionarios
sancionadores de este periodo tenian mas facultades que los ubicados en las otras fases. Asi por
ejemplo: tenian capacidad para interrogar a las partes del conflicto, lo que le daba los elementos
de conviccion o apreciacion para designar directamente a quien le correspondia hacer la carga
de la prueba. Este pase o periodo de un momento a otro sufrié una involucion que significé un
retroceso a todo lo conquistado que afecto sensiblemente al proceso y las atribuciones del juez.
Y esto se debio a que se dieran cambios en la conduccion del proceso, donde la figura del juez
que era central en cuanto a la valoracion de la prueba, y ahora pas6 a no serlo tanto, y la
dinamica se volvio prevalente en todos los sentidos; y la tarifa ya no dependia de la autoridad
judicial, sino de un sistema impuesto por otros, con el aditamento que en este caso era menos
vigorosa. Este nuevo sistema rigio desde el siglo XV hasta el XIX, y de manera especial en el
proceso civil. De esta manera la fijacion de tarifa al costo de la prueba pasé de manos, del juez
a un reglamento especial, que contemplaba como principio la eliminacién de la libre valoracion
y la fijacidn de cudles serian los temas de prueba que debian ser seleccionados pero, sin la
presencia de ningin medio especial (presunciones iuris), acotando en este punto que no fueron
tocados los medios de prueba y permanecieron igual del periodo formulario, pero poniéndose
limitaciones o restricciones a la parte testimonial y en cambio mayor apoyo al empleo de

material documental (Echandia H. D., Teoria General de la Prueba Judicial, 2017).
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Tratemos en este espacio a un periodo de igual importancia que los anteriores y que en la
historia quedd registrado como periodo Justiniano, es aqui donde se incluyeron en el Corpus
los materiales bibliogréficos legales (textos), que fueron el soporte historico para la elaboracion
de las bases que facilitaron en la edad media la construccion ldgica de lo que debe ser una
prueba en el contexto del derecho canénico. En este producto, se observd en sentido general los
elementos de la regulacién legal de las pruebas; asi mismo, dentro de los Corpus estaban los
textos que facilitaban los elementos cognoscitivos necesarios para que el juez pueda establecer
criterios o apreciaciones de indole personal sobre las pruebas presentadas en su despacho. Se
puede afirmar entonces que se trataba de un sistema mixto con contenidos importantes en
materia legal, también se conservaron medios probatorios del anterior periodo, también se
excluyeron el testimonio de la mujer, nifios, perjuros, delincuentes y locos, también se sentaron
reglas sobre la carga de la prueba como defensa contra la arbitrariedad de los jueces y aparece
el principio de contradiccion en materia de interrogacion a testigos , lo que debia ser conocido
por ambas partes y, al demandado se le ofrecia un verdadero sistema de defensa eficaz con el
derecho a excepcionar (Echandia H. D., Teoria General de la Prueba Judicial, 2017).

Con lo abordado hasta ahora, cabe decir, que ni en el mas antiquisimo derecho romano se
puede hallar las nefastas consecuencias que mostro el exagerado misticismo en la Europa de
los papas, que albergaba absurdas ideas que mediante la habilidad y la fuerza se podian definir
o resolver litigios. Al sostener pensamientos tales como que Dios siempre interviene en aquellos
casos de indole concreta que sirvan para otorgarle al débil el triunfo que tendria la razén sobre
el fuerte que la desconociese; en otras palabras que los terribles dueles judiciales y los juicios
de Dios san resuelto con la intervencion del fuego y el agua (ordalias y los juramentos
expurgatorios). La existencia del tormento es innegable pero su uso fue restringido como medio
probatorio, principalmente para las declaraciones de esclavos y en todo caso hubo mayor

moderacion que en la Edad Media y en parte de la llamada Edad Moderna. Contra estos terribles
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medios del tormento hicieron oir sus voces jurisconsultos tan notables como Cicerdn. (Ciceron,
1957)

Hernando Devis Echandia menciona en su TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA
JUDICIAL “Podemos decir que es muy poco lo que se ha agregado en los tltimos
siglos a la concepcion juridica romana en esta materia. Si bien la tendencia moderna
procura devolverle a juez la libertad de apreciacion razonada y cientifica de las
pruebas y darle facultades inquisitivas para producirlas, en busca de la verdad real,
tanto en el proceso civil como en el penal, como acabamos de ver, ese modo de pensar
no fue ajeno a la tradicion romana. Solo en la utilizacion de los medios que la técnica
moderna ha introducido en los métodos para la investigacion, especialmente en el
ramo penal, podemos encontrar novedades en relacion con la legislacion y la
jurisprudencia romanas. En el derecho romano, se encuentran los principios esenciales
que informan el sistema probatorio de la civilizacion occidental” (p.51) (Echandia H.

D., Teoria General de la Prueba Judicial, 2017)

1.4. Sistemas Procesales

1.4.1 Sistema Dispositivo

Debemos de tener presente que este sistema es el mas antiguo, tiene sus origenes en las
antiguas civilizaciones Romanay Griega, sociedades de un gran individualismo en la resolucién
de controversias en los que las partes utilizaban el derecho que poseian para la discusién y la
resolucion de sus conflictos. Se define como dispositivo porque se trata de la libre disposicion
de que las partes tienen basadas en derecho de dirimir la Litis, de llevar adelante la discusiéon y
sobre todo y fundamentalmente de que las partes son las que impulsan la controversia y a través
de la aportacion de las pruebas y su produccion, confirman o desestiman los argumentos

planteados entre si, y, con los elementos aportados al juzgador, este llegara a una resolucion
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segun la valoracion que haga de ellos. El juzgador en este sistema no tiene actuacion como
impulsador del proceso y, su Unico deber es ser arbitro y juzgar en un todo basado en las pruebas
aportadas y producidas por las partes, el juez sin importar en la etapa procesal de la controversia
sera pasivo durante la totalidad del proceso, aunque en nuestra legislacion el C.O.G.E.P.
(Codigo Orgénico General de Procesos), se mencionan las pruebas para mejor resolver u
oficiosas si es que el Juez, con sobradas justificaciones determine que haya quedado algin vacio
en la produccién de alguna de las pruebas aportadas por las partes.

De acuerdo al sistema dispositivo, el campo probatorio significa, que la actuaciéon del
funcionario se limitara a decretar las pruebas que con anterioridad han solicitado las partes, sin
tener por ello que hacerlo oficiosamente. Este accionar se refiere en la época en que todo
proceso civil era entendido como parte de un asunto privado, donde no tendréd importancia para
el funcionamiento general del Estado, el cual es espectador, y por el contrario en un sistema
inquisitivo corresponde a un Estad totalmente intervencionista con un Organo judicial
consecuente lo que trae aparejada la figura de un juez totalmente protagonista del proceso

(Quijano J. P., Manual de Derecho Probatorio, 2011).

1.4.2 Sistema Inquisitivo

Como la misma palabra lo menciona estamos ante la presencia de un sistema que deriva
directamente del sistema de la inquisicion que, a pesar de que muchos piensan en su fuero
interno tuvo su origen la Espafia del afio 1.000, esta nace realmente como la famosa inquisicion
medieval en el Concilio de Verona (Italia) por el afio 1.184, la que facultaba a los obispos a
inspeccionar regiones en busca de herejes y su juzgamiento. Ya para el afio 1.215, luego de la
realizacion del Concilio de Letran se realizan las primeras designaciones de jueces inquisidores
y con este paso la necesidad de la creacion de los tribunales inquisitoriales como el

nefastamente recordado Santo Oficio de la inquisicion que luego se dedicaria no solo al
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juzgamiento de los delitos por Fe o contra la Fe de Roma sino también ampliaria su esfera de
accion a juicios contra las buenas costumbres, deberes de los clérigos y una amplia gama de
“delitos” que eran considerados como meritorios de juicio y castigo.

Los jueces eran los Unicos que podian impulsar de oficio estas acciones y en sus comienzos
era de realizacion escrita y privada, efectivamente en el afio 1.480 el Santo Oficio de la
inquisicion espafiola ya actuaba en casos puramente de Fe y también lo hacia como un tribunal
civil. Como podemos apreciar claramente este proceso inquisitivo se caracteriza por su
unilateralidad ya que, es el juez quien impulsa y ejecuta cada una de las etapas procesales tiene
las funciones de acusador, investigador y juzgador, analizando los principios del debido proceso
en la actualidad vemos que la concentracion total de autoridad la tiene el juez lo que es
totalmente arbitrario el juez realiza de oficio el inicio de los juzgamientos, o por denuncia de
hacer la investigacion. Luego de investigar, realizar las imputaciones, (probar) quién tiene en
sus manos el dictamen de la sentencia del caso que el mismo impulsé, esto es demasiado
peligroso ya que las partes se mantienen como espectadores pasivos de todo el sistema procesal
y sus actos. Innegablemente hay personas dentro del conglomerado social que saben la verdad
de este o aquel hecho controvertido y que se debaten dentro de tal o cual proceso y que al
momento del conocimiento de la sentencia se sentiran seguras o alarmadas por esa decision ya
que ellas si saben si la sentencia corresponde o0 no a la realidad del proceso y este es el origen
de esta facultad, la que es una obligacién cumplirla para con la sociedad en general, con el
Estado y para la credibilidad y el prestigio de la funcion judicial.

Es un poder-deber del juez/a el decretar prueba de oficio siempre y cuando el desarrollo del
proceso asi lo requiera y si lo considera conveniente para verificar los hechos alegados por las
partes lo que llevard a evitar nulidades y providencias inhibitorias, por tal motivo debe
decretarlas. Este tiene la obligacion de hacerlo para saber cudl es la verdad sobre los hechos

controvertidos y asi de esta forma responder a la sociedad por la consecuencia del principio de
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publicizacion de la prueba y del interés publico y social. Las partes no tienen derechos
adquiridos sobre la verdad (procesal) aparente por lo que la actuacion oficiosa del juez/a no
vulnera ningun derecho de estas es mas cuan el juez/a ejerce sus facultades inquisitivas muestra
que al Estado por el representado le interesa construir una sentencia con una solida base en
funcion de la verdad de los hechos acaecidos y, las partes no tienen derecho a asumir lo que
ellos consideran como verdad ya que el juez/a a través de la prueba oficiosa llevara el proceso
a investigar la verdad real. Es claro o evidente que la creacion de una norma procesal no las
vuelve iguales a quien en esencia no lo son, pero asi mismo, mediante las facultades oficiosas
asignadas por la Ley al juez le daria las herramientas necesarias para que el tema de las
desigualdades en el mundo del proceso se vuelva menos notorias o dificultosas.

El Juez/a debe estar suficientemente capacitado en el ejercicio de su funcion, a fin de no
incurrir en el error de la parcializacion de sus criterios o juicios. Esto implica que la autoridad
sancionadora debe tener un alto nivel académico de la profesion, acompafiado de la experiencia
y otros talentos intelectuales para estar al frente de las controversias que le toca resolver. El
sofisma de la distraccion como menciona (Quijano J. P., Manual de Derecho Probatorio, 2011)
y que es citado por varios autores a través de lo que mencionan que con las facultades oficiosas
del juez/a se rompe el principio de imparcialidad lo que sencillamente es debatible, y el
argumento es, que si el juez/a tiene la actitud constante de buscar y encontrar la verdad, llegara
al oficio de ser imparcial en la controversia que existe en las partes, situacién que no lo consigue
cuando es susceptible a ceder alinearse segun los intereses de una u otra parte; pues si esto llega
a suceder la verdad procesal sale mutilada y consecuentemente el criterio del sancionador, no
sera objetiva, justa e imparcial. Es de destacar que, cuando un c6digo esta basado en el sistema
dispositivo, ninguna de las partes tendra ningun escrapulo en utilizar los mecanismo del proceso
para obtener resultados totalmente alejados de la realidad (fraudulentos) en contra de la otra

parte involucrada en la controversia o contra terceras personas ya que, solicitaran pruebas que
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muestren al juez/a una verdad aparente, pero, cuando saben que el juez/a puede decretarlas de
oficio, utilizaran menos esos artilugios y el proceso cumplird su fin altimo que es llegar a la
verdad procesal.

La opinion de la responsable del estudio, en cuando al tema que se trata es, totalmente valida,
al sostener que es perfectamente compatible la intencion del juez/a para disponer que en un
momento determinado, cuando lo considere oportuno llevarse a cabo una prueba de oficio,
siendo un recurso para el esclarecimiento de las controversias que se suscitan entre las partes al
estar enfrentados en un proceso judicial en el marco del derecho civil. Esta prueba para que se
oficie y se cumpla debe estar enmarcado en un Reglamento que lo orienta en los términos que
se debe efectuar, tal como es evidente hoy en dia. Por lo que se concluye que la prueba de oficio
no debe ser considerado como una opcion sino que conlleve la obligacion del juez/a en
disponerla, para el esclarecimiento de dudas o vacios que puedan existir en las pruebas que
presenten los interesados o las partes en los alegados que sustentan sus tesis o0 intereses
personales de justicia siendo este arbitro de la controversia y con la potenciacién mencionada
anteriormente que, debe ser totalmente imparcial en lo que respecta a la busqueda de la verdad,
por lo tanto como se manifestd en lineas precedentes es una obligacion del juez/a el empleo de
todos medios o herramientas posibles para que en el marco del debido proceso acercarse a la
verdad misma, que esté fuera de toda duda razonable. El magistrado con las facultades o
competencias que la ley le otorga, junto con la aplicacion del Debido Proceso tal como sefiala
Quijano (2011) puede decretar las pruebas de oficio; y esto lo hace no sélo como una facultad
recibido por la ley sino como una obligacion (Sentencia el 12 de febrero de 1977, reiterado en
sentencia impartida con fecha 9 de mayo de 1983; igualmente el 26 de octubre de 1988, otra el
12 de septiembre de 1994, siguiente 4 de marzo de 1988, y finalmente 24-noviembre de 1999)
pag. 203. <Y no solo esta facultado el juez de segunda instancia para decretar pruebas de oficio

antes de fallar, sino que es su deber (art. 37C.de P.C.) pag. 203. (Quijano J. , 1977) es una
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necesidad urgente que los jueces/as civiles del Ecuador adopten el uso de esta institucion de la

prueba de oficio.

1.4.3. Sistema mixto.

Siendo que estos dos sistemas son diametralmente opuestos, algunas legislaciones adoptan
lo que se denomina un sistema mixto y varian de acuerdo a cada uno de los elementos procesales
que adoptan las diferentes legislaciones y del uso de los mismos. (Velloso, Introduccion al
estudio del derecho procesal. Primera parte., 2004) Este autor menciona que no pueden coexistir
ambos sistemas por su antagonismo pero, en la realidad si lo hacen y es el caso de ello en la
Rep. Argentina el sistema procesal penal es de plano totalmente inquisitivo mientras que, el
procesal civil es dispositivo. (https://www.redalyc.org/pdf/3600/360033192005.pdf). En los
modernos sistemas mixtos en el proceso civil sigue conservando diversas caracteristicas
acusatorias como la a) Exigencia de la demanda por parte del interesado para su iniciacion; b)
El juez/a tienen prohibido resolver sobre aquellos puntos que no estén planteados en la demanda
y también en las excepciones del demandado si no hubiesen sido alegadas, o principio de
congruencia; c¢) se le reconoce a las partes el derecho a disponer del proceso esto es el

desistimiento, caducidad, asi como su transaccién o arbitramiento.

1.5. La prueba de oficio en el proceso civil moderno.

Vale acotar lo siguiente: Los procedimientos que se aplican en América Latina, tienen una
importante influencia en la denominada tradicion juridica romana — candnica, en lo que respecta
al denominado principio dispositivo, que establece que el juez en ningdn momento puede
intervenir de oficio (prueba para mejora resolver) sino cuando la Ley le permita o faculta. Esta
disposicién o planteamiento juridico determina a que el juez asuma un Rol de arbitro del litigio

en el que encuentran involucradas las partes intervinientes. Este quehacer se lo ha venido
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aplicando desde hace muchos afios en lo que respecta a los procesos judiciales de paises latinos
durante muchos afios y con mayor intensidad en la década de los afios 50 y 70. Desde estas
décadas se ha trabajado para que el juez/a deje de ser un mero arbitro y que enmarcado dentro
del debido proceso se les permita una mayor flexibilidad en la indagacion de los elementos
probatorios que los pueden acercar mas a la verdad procesal y a la figura institucional de la
prueba de oficio; cuya contribucion al proceso es enorme porque viabiliza con los datos que
aporta para que la administracion de justicia sea mas competente. Dado los resultados
favorables que se logran con la prueba judicial, surge la necesidad que se legisle para
ampliarlos; solo de esta manera los magistrados podian tener méas libertad de accion. Como
aspecto complementario de ampliar la dindmica del juzgador con respecto a la prueba judicial,
son los cambios que se debera hacer en las leyes menores para la respectiva codificacion.
(Cabrera, 2014)

En la actualidad las tendencias procesales buscan analizando diversas codificaciones, es la
de poder brindar a los jueces/as nuevas normas que le otorguen mayores poderes obviamente
dentro de las normas del debido proceso y que no afecten a la constitucionalidad de las
mencionadas normas y que no degeneren las acciones de los magistrados en los procesos
civiles. Para el estudio Jairo Parra Quijano la prueba méas adecuada para resolver el acto
probatorio de oficio es aquel presupuesto que justifica la tarea probatoria de oficio que cumple
el juez; que en otras palabras es buscar la verdad mediante la presentacién de las pruebas del
proceso judicial (2010, pag. 345) (Quijano J. P., Las Pruebas de Oficio, 2010)

Conociéndose que el funcionario conocido como juez/a quien cumple la funcién
jurisdiccional, por lo dicho tiene el encargo y mandato de la ley para administrar la justicia en
el ambito del proceso donde cumple la competencia. Por lo sefialado se pretende, darle al
sancionador todas las herramientas de indole idonea que requiera para encontrar la verdad en

el proceso instaurado y de esta manera dictar la sentencia mas justa De lo que queda establecido
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en resumen, que cuando la autoridad o &rbitro (juez/a) percibe o crea que no se ha logrado segun
su entendimiento a aclarar suficientemente el fondo de una controversia, (no llegado a descubrir
la verdad) puede recurrir a un recurso que lo tiene entre manos como es disponer que se
practique de oficio una o varias pruebas de manera oficiosa para lograr que con estas
disposiciones se tenga el anhelado esclarecimiento de los hechos que se han vuelto oscuros o
controvertidos. Para que esto se cumpla, es menester que con antelacion a las pruebas que
estamos hablando el jurisconsulto exponga las motivaciones que justifiquen en el marco de la
ley el por qué se animd a ordenar que se realicen tales pruebas de oficio de manera excepcional.

De acuerdo a como esta constituida la actual estructura procesal en la Republica del Ecuador,
el que estd regido por el principio dispositivo en el aspecto estrictamente procesal, esto,
significa que tiene que existir demanda de parte, una coherencia en la decision del juez y la
facultad que tienen las partes para hacer uso del derecho al estar en controversia en los casos
que sea menester; en lo que corresponde a las acciones probatorias el juez/a esté revestido de
facultades de indole inquisitorias de tal manera que puede disponer que se hagan pruebas de
oficio que sean necesarias para llegar a la verdad procesal que esta oculta y solo aparece la
controversia. Los pardmetros que se ha hablado y de indole constitucional son los que rigen al
dar paso al sistema probatorio, y que fueron disefiados por el Legislador para garantizar la
eficacia y validez de la denominada prueba en materia de proceso civil. La fundamentacion
legal de la prueba de oficio se le encuentra en la Constitucion Vigente (2008), y de manera
expresa en los siguientes articulos el 82, el 75y el 76 en los numerales 4 y 7, los mismos que
sefialan estan considerados. Establecen los principios de legalidad que identifican los elementos
Constitucionales que abarca el &ambito probatorio relacionados a todo lo que corresponden al
proceso civil; los que hacen mencion a lo que es la tutela judicial efectiva o en otras palabras a
lo que corresponde al derecho a la proteccion; el alcance de la figura del debido proceso que

habla de las garantias basicas y de manera especifica a las caracteristicas que debe constar la
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prueba, también se refiere a la eficacia que debe mostrar el derecho probatorio, el mismo que
estd fundamentado por los supuestos que sostienen a los mismos y que son, el logro de la
prueba; y finalmente habla de las actuaciones procesales.

Al hacer una revision de la Constitucion del Ecuador, en lo que corresponde al Art. 76
numeral 7 literal h, se establece lo que corresponde al tema del Derecho a la Legitima Defensa
y los medios que se pueden utilizar, los mismos que son de 2 instancias; el uno Ilamado
argumentativo y el otro mediante la presentacion de las pruebas correspondientes, que sirven
para contradecir o negar los argumentos que son presentados en su contra. Se puede valorar que
por parte de la Ley existe el reconocimiento al derecho que le asiste sin discusion alguna a toda
persona que forma parte del Estado a las facilidades amplias que pueden recibir en materia de
tutela judicial, siendo de indole efectiva, imparcial y expedita, que en lineas generales se
convierten en derechos fundamentales, los mismos que tienen las personas para demandar y
contestar a la misma y dentro de ella justificar o presentar pruebas con todos los protocolos
legales, enmarcados en el debido proceso, audiencias, en las alegaciones que correspondieren,
estas son las que en definitiva llevaran al juez al convencimiento de que la resolucién que
tomare al respecto, seré la correcta ya que ellos son los encargados de administrar justicia. En
caso de dudas el magistrado podra ordenar prueba de oficio y asi llegar a un convencimiento
pleno sobre la verdad que se busca en el proceso.

Art. 76 en sus ideas esenciales. Cuando se ponga en marcha cualquier
proceso en el que consideren derechos y obligaciones de diferente indole,
es imprescindible que este acto estd amparado en el Derecho del debido
proceso, el mismo que tendra las siguientes garantias basicas: h) Levantar
un escrito o hacerlo verbalmente sobre las razones o argumentos que las
partes consideradas le dan la razon sobre lo que piden en justicia a que se

cumpla; como también el derecho a presentar las réplicas a los argumentos
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de la otra parte (como parte de la defensa); y, por Gltimo las partes tienen
el derecho por la ley, a presentar las pruebas que se crean conveniente para
refutar o contradecir a los oponentes (Constitucion de la Republica del

Ecuador, 20 de octubre de 2008, péag. 35)

2. Marco Doctrinario.

2.1. El objeto de estudio: LA PRUEBA DE OFICIO

En estos tiempos modernos, es donde surgen nuevas iniciativas desde diversos sectores de
la sociedad, como puede ser la judicatura, la legislativa y del Ejecutivo (presidencia de la
Republica), para crear normas juridicas que le den al magistrado o juez mayor campo de accién
(poderes o facultades) en la direccion de los procesos que conduzcan a sentencias justas en las
contravenciones o litis que le toca resolver. Los esfuerzos sefialados en la modernizacion de
tales normas se las dirigen tratando de que no sean en las practicas productos que atentan al
principio de la imparcialidad, que en buen romance se entienda que no sean arbitrarias a que
degeneren el rol o actuacion del juez en el contexto del proceso civil que lleva adelante; en este
tema veamos lo que dice Quijano (Quijano, 2010, pag. pag.345), La prueba como un material
de resolucion, viene a ser el presupuesto de fondo de toda actividad probatoria de oficio a cargo
del magistrados (juez) para intentar el descubrimiento de la verdad judicial, en la medida de la
eficacia o validez de la prueba serian los elementos que se requieren para que el juez/a de una
controversia tenga la conviccion para sentenciar (administrar justicia en la Ley). Los supuestos
que el juez, perciba que se podrian estar encaminando mejor para llegar a la verdad procesal y
no se estan consiguiendo a ese momento, el juez de manera excepcional y dejando especificado
claramente las motivaciones por las que realiza, podra ordenar y practicar de oficio aquellas

pruebas que el estime necesarias para una resolucién de la controversia.
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En el C.O.G.E.P. se plantean los postulados de manera bien clara con respecto a las pruebas
dentro del proceso a fin de llevar a conocimiento del juez de todos los elementos que seran los
valores probatorios para que este llegue a la verdad procesal. Este ordenamiento adicionalmente
otorga a aquellas pruebas de mayor complejidad de acceso, que la misma debera ser anunciada
y asi formar auxilio al érgano jurisdiccional quién ordena la entrega de la misma, dandole
legalidad a la prueba y a la practica de la misma que al momento de la audiencia del juicio sera
oral. Junto a estos se desarrollan otros principios en cuanto al cuerpo normativo sobre temas
procesales, tales como: a) De admision, b) de pertinencia, ¢) de necesidad probatoria; y, d)
otros.

Al revisar la legislacion ecuatoriana, encontramos en el Art. 168 que habla de como resolver
confrontaciones de partes mediante la presentacién de la prueba, asi tenemos:

Articulo 168. Este articulo refiere a la prueba como una herramienta o
resolver en los siguientes términos. La autoridad judicial (juez 6 jueza),
esta facultado de manera excepcional a ordenar lo siguiente: mediante
oficid podréa disponer que se lleva a cabo la prueba de oficio, el mismo que
a mas de la orden debera constar las razones de su decisién (motivacion).
Mientras no se entreguen las pruebas, la audiencia podra ser suspendida por
el lapso de 15 dias tal como dispone el (Codigo General de Procesos -
COGEP, 22 de septiembre de 2015, pag. 35)

Yéndose al Cadigo Organico correspondiente a la Funcion Judicial, existe el art.
130 con sus respectivos literales 8, 10 y 11, que determinan sobre las actividades que
estan facultadas a realizar conforme al principio del Debido Proceso.

Art. 130.- Que habla sobre Facultades Jurisdiccionales que estan

permitidas hacer por parte de las Juezas y Jueces.-



El mencionado Art. dice entre otras cosas lo siguiente: Que la Ley
faculta de manera esencial a que los jueces/as estan permitidos para ejercer
sus atribuciones jurisdiccionales en consonancias con lo que dispone la
Constitucion vigente, junto con los instrumentos de orden internacional en
materia de Derechos Humanos y sus respectivos marcos legales; y de
manera expresa veamos que dice (...)

El Lit. 8. Los magistrados deben convalidar de oficio o a peticion de los
interesados (partes) todos los actos procesales comprobados que tienen
inobservancia de formalidades no esenciales; si se ha producido vicios en
alguna parte del proceso de nulidad insanable, si se ha producido
indefension.

El literal 10 del Art. 130, dispone: El Juez/a esté autorizado para ordenar
de oficio conforme a las salvedades expresadas en la Ley, a poner en accion
el cumplimiento de la presentacion de pruebas que a criterio de la autoridad
es necesario evacuarse con el propdésito de esclarecer dudas, vacios,
omisiones, etc. que impiden el descubrimiento de la verdad procesal.

En cambio, el literal 11, habla sobre los casos que la propia Ley sefiala
expresamente lo contrario; con el fin de procurar en lo posible la
conciliacion entre las partes, sea en la instancia en que se hallare el proceso;
el conocer a las partes a que asistan a las respectivas audiencias para que
se presenten personalmente los involucrados (partes) 6 mediante su
procurador judicial (abogado) que se debe encontrar calificados para
ejercer el derecho de transigir (defensa ¢ acusacion). Si la autoridad del
magistrado considera que el proceso solicitado por las partes no debe

radicar en su despacho por ser un tema que bien puede ser conducido por

41
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una oficina judicial de mediacion intraprocesal, el asunto lo subsanara de
oficio para que produzca este cambio de oficina para que aquel actGe con
el mismo poder de quien asi lo ha dispuesto. Se exceptian del
procedimiento sefialado en aquellos casos que existe prohibicion para
efectos de la transaccion, ahora bien, si esta exige de requisitos especiales
con antelacidn, esto sera lo primero que se debe hacer, antes que el juez o
el tribunal instalado de la causa determine la homologacién para que se
cumpla el acuerdo transaccional (...) Cddigo Orgénico de la Funcion
Judicial pp. 41/42
Es importante conocer la siguiente informacion. En el derogado Codigo de Procedimiento
Civil decia lo siguiente:
Articulo 118. Los jueces/as tienen la autoridad por la Ley de ordenar de
oficio a que se presente en su despacho las pruebas que considere necesario
a fin de poder esclarecer la verdad, no importa el estado en que se encuentra
la causa, antes que se emita la sentencia. Aqui cabe una excepcion, cuando
se refiera a la prueba de testigos, la misma que no se la puede disponer de
oficio; pero el juez/a si estara facultado para repreguntar o pedir cualquier
explicacion que considere necesario a los testigos que previamente
hubiesen declarado de manera legal. Cabe acatar que esta facultad de la
autoridad la podria ejercer en cualquier instancia previa a que se dicte
sentencia 0 auto definitivo, indistinta de la naturaleza que sea la causa.
(Cddigo de Procedimiento Civil, 24 de junio de 2005, pag. 47)
El trabajo de analisis efectuado a los articulados precedentes permite observar que
la prueba de oficio esta ampliamente contemplada en nuestra legislacion y es

menester que tanto en la audiencia de prueba, como asi en la juzgamiento el juez
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tendria que utilizar todos los recursos con los que cuenta para la resolucién de la
controversia. Debemos tener muy en claro que el objetivo fundamental de la
audiencia de prueba es el de producir un convencimiento en el juzgador de que los
elementos aportados sean veraces y en el debate oral se beneficia la contraposicion
de las partes en la controversia para llegar a la verdad procesal.

La prueba debe ser vista como un elemento vital en la demostracion de un hecho Juridico
Litigioso, o factico. Si no existiera la necesidad de este elemento en los procesos se caeria en
una sucesion de arbitrariedades en las que reinaria el caos judicial. Debemos agregar a lo
mencionado que fuera de lo comentado, tanto la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva, y
todo lo inherente al debido proceso se veria afectado. En lo inherente a la valoracion de la
prueba, este es un razonamiento que le cabe realizar al Juez y de esta manera determinar si las
pruebas presentadas sirven para completar los elementos de valoracién, cuando el juez pude y
debe libremente valorar la prueba, nos encontramos ante un sistema de libre valoracion (libre
conviccion); cuando el juez sefiala el valor de la prueba nos encontramos dentro de un sistema
de tarifa legal. (Quijano J. P., Manual de Derecho Probatorio, 2011)

En la actualidad el juez cuenta con esas atribuciones que la ley le otorga para que se
desarrolle plenamente en todas sus facultades procesales y en este desarrollo de los
mencionados presupuestos, una de las actividades del juzgador sera gestionar el proceso
(gestire), no en el sentido de la administracién de una empresa sino de, ejercer las facultades de
la direccion formal, sin influir en el que puede ser el resultado definitivo de la controversia. Las
primeras (Tarifa legal), son las que por su valoracion, el juez debera determinar
anticipadamente, o sea la Ley con anterioridad y establecera la pertinencia o no de las pruebas
que se presentaran en el proceso, y el legislador judicial quién indigue al juez como valorara la
correspondiente prueba vy, el grado de validez de la misma y su eficacia, prueba veras o

diferentes clasificaciones de la misma, este principio viene desde la revolucién francesa, lo que
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trajo a la prueba el principio de legalidad, y por el mismo se dejaren de lado los sistemas
anteriores en los que el juez por principios naturales, divinos o sociales él se veia influenciado
grandemente a la hora de la valoracién de la prueba y la inclusién de las mismas en el proceso,
y, €s0 podria en algunos casos direccionar las apreciaciones del juez para privilegiar a las clases
poderosas, sociales, religiosas o econdémicas, lo que llevaria sin lugar a dudas a valoraciones
erréneas y abusivas.

Con este anélisis podemos apreciar que el concepto de tarifa legal descansa en la gran
desconfianza que el legislador tiene en los jueces y esto no le permitird a ningun juez, poner su
libre valoracion a las pruebas que se admiten en el proceso. Estos hechos nefastos son la fuente
del absolutismo, por lo tanto al no permitir esta libertad total de juzgador y, el juez no podra
hacerlo de motus propio sin conseguir una ponderacion adecuada que le dé la suficiente
conviccion y, grado de valoracién, los que no vendran por el lado del juzgador sino en un todo
apegadas a las leyes y por ende cada juez, debera analizar, incorporar y hacer que, cada una de
las pruebas cumplan con la funcion de llevar a la precisa demostracion de los hechos.

Recordemos que el juez tenia negadas facultades para asumir su funcién de forma plena lo
que, era muy clasico del liberalismo con un concepto totalmente individualista y como, de la
misma forma se le negaba al Estado cualquier influencia en la vida social salvo en los aspectos
de la seguridad ciudadana; este concepto se volvio inviable en el sigo XX ya que se concluy6
que el juez era y es la verdadera autoridad dentro del proceso y debia tener fuera de la
publicizacion “El reconocimiento de esa realidad (se refiere a que aunque la constitucion diga
gue somos iguales ante la ley, es una ficcién hablar de igualdad entre un consumidor aislado
frente a una empresa monopolica), mas alla del puro formalismo normolégico, dio origen al
solidarismo juridico en materia contractual, y fue el comienzo de un proceso de publicizacion

del contrato, a fin de adecuarlo a la realidad social para lograr una verdadera justicia
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contractual”.  (http://www.planetaius.com.ar/foroderecho/que-publicizacion-o-publificacion-
del-contrato-8481399).

El Juez tiene en este asunto el derecho a conducir la direccion formal del proceso, de una
manera lo mas sencilla posible y en conformidad como lo establece u ordena el Cédigo vigente
y su respectivo reglamento en lo que se refiere al Proceso Civil donde se debaten derechos
subjetivos de titularidad privada y se aplican las consecuentes normas de derecho material. En
la actualidad el juez cuenta con esas atribuciones que la ley le otorga para que se desarrolle
plenamente en todas sus facultades procesales y en este desarrollo de los mencionados
presupuestos, una de las actividades del juzgador seré gestionar el proceso (gestire), no en el
sentido de la administracion de una empresa sino de, ejercer las facultades de la direccién

formal, sin influir en el que puede ser el resultado definitivo de la controversia.

2.2. Bases teoricas.

La prueba debe ser vista como un elemento vital en la demostracion de un hecho Juridico
Litigioso, o factico. Si no existiera la necesidad de este elemento en los procesos se caeria en
una sucesion de arbitrariedades en las que reinaria el caos judicial. Debemos agregar a lo
mencionado que fuera de lo comentado, tanto la seguridad juridica, como también en lo que
respecta a la tutela judicial efectiva y lo que comprende al debido proceso extorcién en una
sencilla afectacion. En este asunto es necesario sefialar como se procede en la doctrina Europea;
y lo que se conoce es que la dividen en 2 teorias, la primera corresponde al sistema de la
evaluacion de caracter evaluatoria, que corresponde a la tarifa o prueba legal; y en segunda
instancia la que denominan prueba libre propiamente dicha
(https://es.scribd.com/doc/60407123/Sistema-de-La-Tarifa-Legal-0-Sistema-de-La-Prueba-
Legal) En el siglo XX segun lo menciona (AROCA, 2005) Luego de la oscuridad que

presuponia que las partes eran las duefias del proceso y determinaban la direccion de la/s
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sentencias segun las concepciones politicas y para referirnos a la concepcién liberal y garantista
de la funcion jurisdiccional y del proceso civil.

En la contemporaneidad (actualidad), la ley ha atribuido al juez el trabajo de llevar adelante
la direccion formal de todo el proceso junto con el desarrollo pleno de todas sus facultades
procesales y en este punto sera el de gestionar que se de el proceso (gestire), recalcando que no
lo debe hacer como si tuviera administrando una empresa con voz y voto de caracter individual;
sino en funcion de lo que sefiala la Ley, de tal manera que sus acciones no influyen en nada en
el resultado definitivo del litigio.

En cuanto a la elaboracion del presente estudio, la responsable del mismo, ha creido
conveniente dividirla en dos partes, en la primera parte se hara una revision del tema conceptual
de lo que comprende la Prueba de Oficio, asi como subtemas, tales como, las posiciones
doctrinales que existen y que son empleadas en diferentes paises del orbe, y que estan basados
en el Derecho comparado en el contexto del Debido Proceso. en segundo término, se establecera
un debate sobre temas referentes a la regulacion que existe en cuanto a la Prueba de oficio, todo
esto dentro del marco que establece o limita el Codigo General del Proceso; y, de esta manera
se establecera un analisis en lo que respecta a las posiciones normativas y cudl es su alcance;
en otra orden de casos se detallara la jurisprudencia que se aplica en las pruebas de oficio en
diferentes cortes; y para finalizar se hara una redaccion en lo que comprende a las conclusiones,
y recomendaciones que ha arribado el estudio, del cual saldran los conceptos esenciales o

materia prima para la presentacion de la Propuesta o solucién del problema de la investigacion.

3. Principios que rigen a la prueba judicial
3.1. El principio de oportunidad. O de igualdad de oportunidades
Es muy importante para la autoridad judicial el tener presente cuan valioso y necesario es

conocer, y aplicar correctamente los principios que rigen la prueba judicial, y uno de ellos es
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gue debe estar al servicio de las partes de manera oportuna y en igualdad de oportunidades, lo
que equivale, a que no puede haber facilidades para uno y dificultades para el otro, de tal manera
que los interesados puedan pedir o solicitar la prueba al juez y aquel para satisfacer el
requerimiento de manera justa y proporcional. Para dar més énfasis a lo sefialado, vale la pena
citar a Echandia (2017) consultando su obra titulada Teoria General de la Prueba Judicial en el
apartado subtitulado Principios Generales de la Prueba Judicial; que dice: “Se relaciona
intimamente con el anterior Principio conocido como la contradiccion de la prueba”, y dice a
continuacién que de ningun modo se identifica con él. Luego sostiene lo siguiente; para que
exista igualdad es esencial que existe el elemento de la contradiccion y esto se logra que las
partes gocen de igualdad de oportunidades para refutar o contradecir lo que afirma o niega la
otra parte. Esto indiscutiblemente surge debido a que se exige que ambas partes tengan las
mismas oportunidades en el proceso. A mi entender, ese principio es sin lugar a dudas el mas
importante de todos y el conocimiento fiel de las pruebas e particular, es fundamental a la hora
del Proceso en si debido a que si las dos partes no gozan de las mismas oportunidades estariamos
ante un estado de un proceso totalmente fraudulento, y fuera de toda razén y I6gica de igualdad.

Por demas esta explicar que las partes involucradas en la controversia tienen por derecho las
mismas oportunidades de presentacién y conocimiento de los hechos que presente su
contraparte, lo que no significa que exista un trato procesal similar en materia de pruebas en el
estricto sentido de que se exija a la partes las pruebas que interesen al proceso y de la absoluta
necesidad de aducir a la prueba mencionada pues, la condicion de demandante o demandado
hara que influya de manera significativa en cada una de las situaciones que se planteen durante
el proceso, observando el juez los aspectos de carga de la prueba y su efecto juridico. Considera
que se debe partir del principio que dice que la actividad de caracter probatoria debe recaer en
la parte del demandante, pero de manera implicita subyace el Principio de la Contradiccién de

la Prueba, donde lo que presenta una parte es la negacion de lo que diga el otro y viceversa.
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3.2. El principio de la inmediacién y de la direccion del juez en la produccion de la
prueba.

Para que se dé una adecuada eficacia de las instancias Probatoria, el magistrado que sigue la
causa de un juicio civil, debe actuar con celeridad por cada paso formal que va a
instrumentalizar, esto quiere decir que debe empezar por el acto de admisibilidad y
posteriormente intervenir en la practica misma.

El principio de inmediacion facilita a que se cumpla de la manera méas correcta los demés
aspectos consiguientes, como son:

El debido proceso, a dar amplia valoracion o la calidad de la autenticidad y seriedad del
tratamiento en cuanto a la prueba, a fortalecer la pertenencia y validez de la misma. Sin estos
pasos el debate probatorio se convertira en una instancia de disputa privada y en cuanto a la
prueba perderia el caracter de acto procesal de estricto interés publico.

Hay que aclarar que el acto de inmediacion propiamente dicho no es un principio de la prueba
sino que corresponde al proceso en general, pero que acreciente su importancia en relacion a la
prueba, ya sea en los procesos civiles como también de indole penal. Cuando los procesos con
orales y hay la imposicion de la recepcion en audiencias de las pruebas que pueden provenir de
las partes o a través de disposiciones del juez oficiosamente, la inmediacion se cumple de
manera amplia y satisfactoria. La inmediacidn se aplica también en la presentacion de los
escritos (vienen a ser pruebas documentales, privadas o publicas), también se debe realizar en
los escritos (pruebas documentales, privadas o publicas), esta inmediacion tiene que ver con la
circunscripcion territorial que el juez/a tenga, caso contrario deberd comisionarse la
inmediacion a la zona de jurisdiccion del juez. Es indiscutible que la inmediacién hace posible
que el juez tenga un panorama claro al respecto de todas las pruebas, testimonios, inspecciones
judiciales, interrogatorios y todo lo que lleve al funcionario a lograr descubrir la verdad
procesal. Ahora bien, al respecto de la inmediacion del juez en el proceso probatorio, es

fundamental y al respecto de lo tratado en este trabajo, que el juez, sea un elemento activo y no
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un simple receptor de informacion porque, de nada valdria si, al momento de alguna duda el
juez, que si bien es el director del proceso se atiene solo a eso y no practica prueba oficiosa, es
por ello que es fundamental que los jueces hagan uso de las facultades que les otorgan nuestras

leyes al respecto de la prueba de oficio.

3.3. El principio de la publicidad y publicitacion de la prueba.

Como podemos apreciar, todos los principios de la prueba en el debido proceso estan
concatenados unos con los otros todos surgen con un solo fin, que es el debido proceso, donde
las partes involucradas en la controversia tengan acceso a la contradiccion y para ello tienen
que tener el derecho al conocimiento de lo que la otra parte ha actuado en el proceso, con el
objeto de discutirlas, objetarlas, negarlas, y de esa manera, luego ante el juez poder llegar a la
conclusién correcta de los parametros que fijan las mismas, pero eso seria imposible sin este
principio de publicizacion de la prueba o publicidad de las mismas, al igual que las pruebas
oficiosas actuadas por el juez tienen que ser puestas en conocimiento de las partes involucradas.
Cabe destacar que la publicizacién de las pruebas cumple con un objeto de caracter social. La
importancia de los criterios vertidos por el juez/a en la sentencia, la misma que debe estar
motivada, y corresponda a la libre apreciacion de las pruebas (Contenido en el Tratado de
derecho procesal civil, t.I, num. 41, punto f, y nim. 42, punto r, nuestras Nociones generales de
derecho procesal civil, nims. 18, fy 19 n, y nuestro Compendio de derecho procesal, t.I, Teoria
general del proceso, nim. 14) (Echandia H. D., TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA

JUDICIAL, 2017)
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3.4. Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de aplicar el
conocimiento privado del juez sobre los hechos.

Surge del analisis que parte de la légica pura ya que trata de que el juez, solo puede y debe
fundarse sobre los hechos que estén demostrados en el proceso y sobre esto debe fundarse su
decision judicial ya sea estdn demostrados mediante la presentacion de pruebas que son
entregados y anexados al proceso por cualquiera de las partes interesadas, como también puede
ser del mismo juez en funciones oficiosas sin que por esto la autoridad ejerza prerrogativas para
reemplazarlas con opiniones personales o privado, de hacerlo asi seria afectar el contenido
objetivo de la publicacién y el principio de la contradiccion, disminuyendo por lo tanto la
legalidad del debido proceso y de manera especifica la validez de la etapa probatoria. Se ha
pensado equivocadamente que este principio tiene que ver son el sistema de tarifa legal o prueba
legal que no es lo mismo y por otra parte el sistema de libre apreciacion por parte del juez es
formado justamente por la contradiccién y la libertad de los medios de prueba, y diriamos sin
temor a equivocarnos que este principio es una garantia para la libertad y los derechos de los
individuos inmersos en la controversia. El juez puede sin embargo utilizar su conocimiento
privado sobre los hechos relacionados con el proceso para decretar oficiosamente pruebas vy,
esto en nada atenta al principio que estamos analizando.

3.5. Principio de la eficacia juridica y legal de la prueba.

Lo primero que resalta en el andlisis es que este principio esta estrechamente vinculado con
el principio anterior (principio de la necesidad de la pruebay de aplicar el conocimiento privado
del juez/a sobre los hechos); y ¢por qué es asi?. Esta claro que la prueba judicial sirve para
aclarar lo que esta oscuro o incomprensible en la controversia; y, para que sea valida o legitima
debe reunir la condicion sine qua non de que su eficacia juridica debe recurrir un requisito
sustancial como es de estar reconocida por la ley. De esto se desprende que la institucién de la

prueba judicial no puede de ningln modo estar desligada de la eficacia juridica y legal de la
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prueba, indistintamente de cual sea el sistema de valoracion y de la aportacion de los medios al
proceso, en tanto se debe asumir que la aplicacion de este principio no quiere decir que se va a
regular los niveles de persuasion de las partes hacia el juez de la causa sino que la autoridad
judicial (sancionador), estando libre o vinculado por la norma ha de considerar a la prueba como
el medio que ha creado el legislador para establecer la existencia o né de los hechos presentados

como afirmativos en el proceso investigativo.

3.6. Principio de la comunidad de la prueba también llamado de la adquisicion.

Esta es la consecuencia de la unidad de la prueba en su comunidad ya que la misma una vez
practicada, no pertenece a quién la aporte porque una vez introducida al proceso debe de terse
en cuenta para determinar la existencia o la inexistencia del hecho a que se refiere y no importa
en beneficio de quién actue la prueba si para el que la aportd o su contraparte, en los pardmetros
del debido proceso esta puede actuar para cualquiera de las partes involucradas en la
controversia y, como las pruebas constituyen los elementos utilizados por el juez para llegar a
dilucidar la controversia y conseguir la verdad procesal, no importa quién las haya pedido o
aportado ya que desde el momento que generan la conviccién, la funcion del juez es limitar la
aplicacion de la norma reguladora de esa situacion. Se tiene que tener presente que la prueba
ya practicada no puede ni desestimarse o renunciarse y, solo podria aceptarse el retiro de la

misma cuando esta sea considerada patrimonio procesal del aportante o peticionario.

3.7. Principio de la lealtad y veracidad de la prueba.

Esta prueba es consecuencia de las anteriores ya que si, la prueba es coman, tiene unidad,
una funcién de interés general, la misma no debe usarse para ocultar, deformar la realidad y de
esta manera tratar de llevar al juez al engafio o inducirlo a este sino que, con lealtad y veracidad

llevarlo por el camino de la verdad ya sea que las pruebas provengan de la iniciativa de las
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partes o de la actividad oficiosa del juez. Se sobre entiende que la probidad y la lealtad no solo
rige para las pruebas sino que estos valores tienen que estar reflejados en la demanda, en las
excepciones y en todos los actos procesales que surjan de la misma, esto ocurre porque
simultaneamente aparece otro principio llamado la buena fe y la lealtad procesal, que vienen a
ser la piedra angular en que se sostiene el derecho procesal, no puede haber debido proceso sin

lealtad, probidad y veracidad en la aportacion de las partes involucradas en la controversia.

3.8. Principio de la evaluacién o apreciacion de la prueba.

Es indispensable tener presente una gran verdad, que indistintamente a que sea el sistema
legislativo y las caracteristicas del proceso, que se esta llevando sea civil o pena, la prueba
siempre debe ser objeto de la correspondiente valoracion en cuanto a su mérito, para que de ahi
surjan los criterios de conviccion del Juez sobre los hechos que son relevantes al proceso, estos
supuestos han sido ampliamente estudiados en los sistemas de tarifa legal y la libra apreciacion
por el juez, lo mismo que lo que algunos autores llaman mixto, en este apartado solo nos
limitamos a observar que no se puede admitir que se lleve a efecto un proceso que sea civil,
penal, contencioso administrativo, laboral o fiscal si la autoridad judicial (juez/a) no goce la
amplia libertad para elaborar los criterios que sean necesarios para apreciar el valor de las
pruebas que estan en su poder. Segun los expertos en el Derecho, consideran que la funcién de
evaluar las pruebas viene a ser la parte méas delicada de lo que se compone un proceso y que
estd encargado de realizar la autoridad competente como es el juez/a de la causa. Por lo tanto
se dice con sobrada razon de que la suerte de la justicia depende en gran medida del acierto o

error que se tenga en cuanto apreciar la prueba en la mayoria de los casos.
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3.9. Principio de la libertad de la prueba.

Para que la prueba sea un instrumento idéneo en cuanto a proporcionar informacion clara 'y
precisa en el hallazgo de la verdad procesal, es condicion que esto se dé que se ajuste a la luz
de la realidad de los acontecimientos, aspecto tan necesario para que el juez de la causa emite
criterios acorde a los principios del debido proceso, igualdad de oportunidades, legalidad, etc.
por lo que se requiere que en el contexto del proceso todas las partes intervinientes gozan de la
mas amplia libertad para obtener y dar toda la informacion que sea posible, segun los intereses
de cada parte, para esto el Unico limite que existe es el referente moral y lo que el marco de la
Ley sefiala expresamente que no es posible o permitido investigar o en su defecto sean
considerados inutiles o de escaso valor demostrativo para el aporte que se requiere en el proceso
en si (llamado prueba inutil). En el caso de este principio (libertad), hay que considerar dos
aspectos muy definidos, la una que esté referida a la libertad relacionada a los medios de prueba,
y la otra que corresponde a la libertad de objeto.

La interpretacién mas exacta de estos medios estan expresados en los términos de que no
puede existir de ninglin modo limitaciones en cuanto al derecho que tienen las partes hacia lo
que es entendido como la admisibilidad de informacién (documentos del caso), como si ocurre
en algunos codigos; salvo lo que el juez considera restrictivo 0 no pertinentes, para esto se
requiere que la autoridad sancionadora califique todo aquello que pueda probarse de todo hecho,
y que pueda influir en la decision del proceso; esto es también es aplicable para los casos de
intervencion de los involucrados.

El segundo aspecto como es el objeto, comprende a todo que se refiera a documentos,
testimonios, indicios, inspecciones ya gque las presunciones no son pruebas sino que eximen de
la misma.

Es necesario tener a colacion nuevamente al Jurista Echandia con su obra titulada Teoria

General de la Prueba Judicial, presentando una cantidad importante de principios que sirven
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para elaborar y presentar las pruebas en marcadas en el debido proceso en relacion del trabajo

determinado de la Prueba de Oficio. Se nombrara los que faltan, debido a que en péarrafos

precedentes fueron presentados con la valoracién de ser fundamentales, asi tenemos:

a)

9)

h)
i)
)
K)

El conocido principio que trata sobre las caracteristicas que debe tener la prueba en
cuanto a la formalidad y legitimidad.

El que se refiere a la obligacion de legitimar la prueba.

En cuanto al principio de preclusién de la prueba.

El que orienta a que la prueba sea de principio a fin original (que no copie pruebas
ajenas).

El principio que sefiala a que la prueba debe sefialar exactamente la tematica de la
controversia.

El principio que ordena que la presentacion de la prueba debe estar elaborado con
conceptos de pertinencia (relacionado intimamente al problema de la controversia), que
goce de idoneidad o conducencia y ademéas de utilidad (que sirva para el
esclarecimiento de las controversiones).

El principio que sustenta que la prueba presentada esté expresada en un lenguaje
sencillo, claro y preciso, (que no implique ambigledades); otro elemento de este
principio es que la argumentacion se lo haga con criterios de licitud (segun la ley), y de
ninguna manera tenga literatura que desdice de la condicion de los demas participantes
(respecto a la dignidad humana).

Principio de la inmaculacion de la prueba

Principio de la gratuidad de la prueba.

Principio de la obtencion coactiva de los medios materiales de prueba.

Principio de oralidad en la practica de la prueba.

(Echandia H. D., TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL, 2017)
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4. Clasificacion de las pruebas.

La ley establece a las partes las facultades que estan provistas a la hora de presentar las
pruebas, como puede ser el de admitir los hechos alegados por la parte contraria: y de esta
manera quedaran fijados para el magistrado; de acuerdo a este concepto, son las partes que
determinaran o fijaran los hechos que estan controvertidos complementando a lo sefialado, se
agrega el derecho de probar lo que sefialan en la prueba; y asi mismo saber que sobre ellos
recaera la obligacién de asumir la carga de la prueba cuando se refieran a los hechos que se
vuelven conflictivos o confrontados y que no pueden ser probados. Todas las pruebas sirven
para resguardar los derechos de una u otra parte en cualquier tipo de proceso; sin las pruebas,
el juzgador estaria expuestos a cometer violaciones, las cuales serian irreparables al momento
de hacer efectiva una sentencia y se violaria el derecho al debido proceso, ahora el problema
fundamental es que cuando analicemos los derechos de diferentes paises nos encontraremos
con un muro de dificultades segun el aspecto doctrinario que se maneje y el pais donde tenga
lugar la controversia por lo tanto el mismo Estado no podria ejercer su funcion que es en
definitiva, amparar las buenas relaciones entre sus gobernados y se entraria en un caos juridico.
Si nos referimos a las pruebas en el ambito cientifico, es una condicion fundamental que se
pruebe a través del método cientifico (repetitivo bajo las mismas condiciones) la veracidad de

una hipotesis, la cual luego de este proceso se dard como definitiva y cierta.

5. Tipos de pruebas.

5.1. Variedades y tipologias.

Las pruebas son un fenémeno multifacético cuya naturaleza y definicion varian de acuerdo
a la sociedad y entorno en el que se aplique ya que en los mismos se ven involucrados factores

culturales, historicos y juridicos. Todos los sistemas probatorios han sufrido cambios profundos
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desde la antigliedad y las diferentes asunciones culturales con respecto al conocimiento, la
verdad y sobre todo la funcidn de las decisiones judiciales han tenido una gran influencia en las
concepciones de la prueba. En este contexto un factor adicional que vuelve mas complejo alin
el tema es que son demasiadas las cosas que se pueden usar como fuente de prueba, esto nos
lleva a analizar que, cualquier elemento que pueda aportar o, que tenga alguna utilidad para
aportar al proceso puede ser usada como informacion que sirva como prueba que aporte a la
resolucion de la controversia. Esto ha llevado a través de la historia por un transito demasiado
complicado de conceptos y sobre todo de las distinciones usadas para llegar a una definicion y
analisis de los diferentes tipos posibles de pruebas, tomando por supuesto los rasgos distintivos
de cada elemento, lograr una clasificacion de todas las pruebas es un verdadero galimatias por
eso realizamos un esbozo tentativo de clasificacion. (Taruffo M. , La prueba, 2008)

Una clasificacion sistemética de las pruebas equivaldria a una tarea sin fin pero ha de

distinguirse algunas clasificaciones basicas que se enuncian a continuacion.

5.1.1. Pruebas Directas e Indirectas.

Para Jeremy Bentham, la Gnica significativa es la que se da entre pruebas directas e indirectas
o circunstanciales. (Bentham J. , 1823), cabe sefialar que esta distincion se encuentra presente
en todos los sistemas probatorios aungue con las distinciones correspondientes al idioma en que
se utilicen, en el common law se las menciona como direct (o material) y de cincunstantial
evidence, en Espafia de prueba directa e indirecta son varias las traducciones en italiano,
francés, etcétera.

Lo esencial en esta distincion es la conexidn entre los hechos principales en litigio y el hecho
que constituye el objeto material inmediato del medio de prueba. Cuando los dos enunciados
tienen que ver con el mismo hecho las pruebas son directas ya que las mismas, estan conectadas

al hecho principal, el enunciado de este hecho es el objeto inmediato de la prueba. Cuando por
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el contrario cuando los hechos versan sobre un enunciado de un hecho diferente por el cual se
puede extraer una inferencia acerca de un hecho también relevante las pruebas son indirectas o
circunstanciales. En estos casos en realidad las pruebas ofrecen una informacion al juzgador
que solo podré utilizar como premisa de una inferencia que tenga como conclusion un hecho
relevante del caso. Esto es una distincion funcional ya que no se basa en nada que sea inherente
a la naturaleza de las pruebas y depende directamente de la conexion entre las pruebas y los
hechos de la controversia, por lo que podemos afirmar que cualquier medio de prueba puede
ser indirecto cuando este medio tiene que ver con el aspecto circunstancial mas que con el hecho

principal. (Taruffo M. , La prueba, 2008)

5.1.2. Pruebas positivas y pruebas negativas.

Es una distincion que realizamos entre pruebas positivas y negativas (contraprueba) también
es funcional esta distincion y se basa en la relacion entre los medios de prueba y el hecho que
tiene que ser probado, una prueba positiva es para, demostrar la verdad de un enunciado féctico.
Una prueba negativa (contraprueba) tiene que demostrar que ese enunciado factico es falso,
demostrar que el hecho no sucedi6. En Espafia se habla de prueba de cargo y de descargo o
contraprueba, lo que se quiere demostrar en definitiva es que si el hecho ocurrido es veridico y
es totalmente una decision del juez/a la admisibilidad de la prueba como se ha mencionado.

(Principio de admisibilidad de la prueba.)

5.1.3. Pruebas Orales.

Hay otros tipos de medios de prueba que se basan en rasgos extrinsecos, en estos podemos
mencionar las pruebas orales y esto se refiere a cualquier tipo de pruebas que consistan en
declaraciones realizadas oralmente por las partes (Declaracion de partes), testigos de la

controversia (Testigos de la parte actora o la demandada). Estas pruebas orales como mencioné
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pueden incluir varios tipos de medios de prueba, el factor comin es que estan basados en
declaraciones orales las que pueden o no ser formuladas en el transcurso del interrogatorio,
siempre basandose en que el/los testigos tengan informacion sobre algo que pueda inferir en la
resolucion de la controversia. También debe tenerse en cuenta la relacion de los testigos con las
partes que participan en el litigio, hablo de su conexién personal con tal o cual parte de los
actuantes y de esta manera encontramos la distincién de que si estos testimonios son ofrecidos
por los testigos, por las partes o por los peritos que hayan sido designados, es necesario
mencionar que estas pruebas no tienen el mismo significado en todos los sistemas procesales.
En el sistema common law estos pueden ser interrogados abiertamente dentro del proceso, pero
en los sistemas civil law normalmente esto no es posible realizarlo en este sistema, las pruebas

pueden ser oidas de varias maneras y no solamente como testigos.

5.1.3.1. Declaracion de peritos.

En el sistema common law, los peritos son interrogados oralmente y se los considera
(testigos expertos), ya que los mismos son oidos como testigos mientras en el sistema civil law
se limitan a presentar documentacion referente al tema de la controversia y del punto especifico
sobre el que hayan hecho sus peritaje, y si se los escucha no lo hacen como testigos en sentido
propio. Se debe tener en cuenta que los magistrados no son omniscientes, no tienen todo el
conocimiento para discernir sobre todos los aspectos y, es por ese motivo que en muchos casos
se recurra al conocimiento de un perito el que, dara su opinién respecto al tema por el cual se
lo convoco, de ahi su mencion como testigo experto. En la legislacion ecuatoriana, las pruebas
periciales son designadas como tales y a mi criterio deberian estar incorporadas dentro de las
pruebas orales.

El testigo como tal en todos los sistemas procesales es una persona de quién se supone tiene

conocimiento de algun hecho relevante sobre los temas de la controversia y quién, bajo
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juramento es presentado como testigo conoce sobre los hechos que va a revelar. Histéricamente
en el sistema civil law y, no es un dato menor, el testigo no podia ser parte del proceso, aunque
en la actualidad existen cierta tendencia a borrar esa distincion entre quién es parte y quién no
lo es. En los sistemas common law se permite que todas las partes sean interrogadas como
testigos en apoyo de sus propias causas. (Taruffo M. , La prueba, 2005, pag. 62/63).

Es de suma importancia y para que pueda ser Util como fuente de declaraciones fiables que
este testigo sea competente y creible el cual es un requisito fundamental. Lo aportado por este
testigo tiene que ser til para la resolucién de hechos a probarse dentro de la controversia, el
mismo debe ser competente y sobre todo creible, debemos considerar que es asi ya que se trata
de un testimonio basado en la verdad y bajo juramento lo cual no deberia tener ningun telén de
duda. Esta fiabilidad de los testigos se da por ciertas caracteristicas de los mismos sobre todo
en el aspecto de la edad, también se tendra presente la capacidad mental de los mismos, se debe
considerar que todos los testimonios de los testigos son creibles y descontando que todos los
sistemas tienen medios para determinar la competencia, la credibilidad de los declarantes y
medios para identificar testimonios no fidedignos.

En lo que respecta a la capacidad mental del testigo no lo desecha de plano como tal y no es
totalmente inadmisible, pero la falta de esas capacidades mentales hacen que se planteen serios
problemas con respecto a la fiabilidad de los mismos, en esta situacion la persona con esa
deficiencia deberia ser capaz de recordar y reconstruir hechos ademas del entendimiento de la
obligacion de decir la verdad. Otro aspecto relevante es el testimonio de los menores de edad
(nifios) estos menores de catorce 0 menores de dieciocho afios, solo pueden ser interrogados en
los casos en que se considere muy necesario e imprescindible, los menores no juran decir la
verdad, a mas de eso los interrogatorios pueden ser excluidos o interrumpidos si el juez si el

magistrado ve que se puede producir una situacion embarazosa que afecte a los menores.
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5.1.3.2. Las partes como fuentes de prueba.

Primeramente deberiamos definir la nocidn de la fuente de la prueba y al respecto de esto
que siendo un tema controversial tiene basicamente dos conceptos fundamentales que menciona
acertadamente el investigador Echandia (2017) en su trabajo titulado Teoria General de la
Prueba Judicial, al dar su opinion versada de lo que es la nocidn de fuentes de la prueba, dice
lo siguiente:

Para el estudioso citado, existen dos opiniones con respecto de lo que se debe
entender como nocién de fuente de la prueba judicial: EI Primero esta defendido por
Carnelutti y Bentham, que sostienen que la fuente de la prueba lo constituyen todos
los hechos que son captados o percibidos por el juez y que le son util para hacer las
deducciones del hecho que se va a aprobar, ya sea que constituyen o no la
representacion de la otra parte; y en segundo lugar, la que es defendida o sustentada
por Guasp, al decir que las fuentes provienen de los distintos procesos mentales que
se dan en el proceso y que logran establecer la conviccion judicial, y que las clasifica
en percepcion y deduccién como elementos principales y luego aquellos que las
denomina como especies intermedias y que comprende a la representacion y la
indicacion.

Coinciden ambas tesis en cuanto a las dos maneras como el juez asume las fuentes
de prueba: la percepcién y la deduccidn; pero mientras que la segunda ve en esas
operaciones mentales la fuente misma, la primera solo las considera como la manera
de llegar al juez la verdadera fuente constituida por el hecho, en sentido general, de la
fuente donde se obtiene el material conocido como prueba.

El autor citado opina que, las operaciones mentales favorecen para tener
conocimiento de como se puede obtener una prueba, pero de ningin modo ayudan

para saber de donde se la obtiene; y, que la fuente de qué hablamos comprende lo
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segundo y nunca a lo primero. Como observa Bentham, las pruebas se obtienen de las
cosas, las personas y las relaciones, es decir de los hechos, entendidos en el sentido
general que explicamos al tratar el objeto de la prueba (cfr., nim.37) (pag.255)

Analizando estos postulados sobre la fuente de prueba, las partes que son duefias del proceso
en los procesos dispositivos y donde el juez es el director del proceso, nos encondramos en un
aspecto decisorio al momento de considerar a las partes como fuentes de prueba ya que en la
observacion que mencionan los autores, se trata de un proceso de razonamiento mental, en el
cual el juez, de acuerdo a su observancia, analisis de sus declaraciones y teniendo en cuenta que
pueden haber ocurrido en las declaraciones de partes cierto tipo de errores, voluntarios o
involuntarios, negligencia o fraude, a nuestro entender es necesario que las partes sean
interrogadas ya que en el criterio nemo testis in causa propia, las partes no podian ser
interrogadas como testigos como bien se menciona, en el analisis estructural mental que realiza
el juez, puede y debe llegar a la certeza de que los testimonios dados por las partes son fiables.

En los sistemas de common law, y, como consecuencia de cambios ocurridos durante el siglo
XIX, en que se derogaron las reglas acerca de la descalificacién como testigos de las partes. En
Inglaterra sucedié con algunas leyes promulgadas entre 1846 y 1869y, en especial con la Lord
Brougham’s Act, promulgada en 1851, Estas leyes transformaron la otras viejas reglas e
introdujeron nuevas disposiciones por las que se admite interrogar a las partes como testigos en
las causas civiles.

Para la misma época en los Estados Unidos de Norte América. El Field Code de 1849 fue
una de tantas leyes que cambiaron el antiguo sistema (N.Y., 1848, pag. cap.379), segun la regla
actual toda persona es competente para ser testigo esto incluye también a las partes y por tal
motivo estas son interrogadas de acuerdo con la regulacion acerca del interrogatorio de testigos.
Debemos mencionar que la declaracion de parte es sumamente importante al momento de que

el juez/a decida sobre la produccidn de una prueba de oficio, ya que el testigo tiene que brindar
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el total convencimiento a juez de fue de caracter presencial y no de oidas, esto llevaria de no
ser perfectamente evaluado posiblemente a una sentencia en la cual no se encuentre la verdad

procesal.

5.1.4. Pruebas escritas

A lo largo de toda la civilizacién, desde épocas ancestrales siempre los documentos firmados
o sellados, con ruabricas, ain con sellos de anillos han servido y sirven en la actualidad en
algunos paises como certificacion de convenios comerciales y tratos interpersonales, por demas
esta el mencionar en las transacciones financieras. La practica fue creando a través del tiempo
diferentes documentos conforme a las diferentes necesidades que fueron apareciendo y sobre
todo, a los rasgos institucionales y la evolucidn de cada sistema. La importancia de esta préctica
fue reconocida en el Derecho sustantivo y procesal. Por tal motivo en todos los sistemas
juridicos se han establecido reglas de relacion con los diferentes tipos de transacciones juridicas
y la practica de pruebas escritas en los procesos judiciales. La regulacién sustantiva de la forma
de los contratos no se encuentra incluida en el tenor que estamos examinando y, lo mismo puede
decirse de las diversas teorias acerca de las funciones sustantivas de los documentos. (Taruffo
M., La prueba, 2005, pag. 75).

En el contexto procesal las cosas son aparentemente sencillas debemos hacer hincapié en
algunos aspectos que se presentan en las pruebas documentales los cuales son en extremo
variables y, por la amplitud con la que algunos sistemas manejan el concepto de prueba, como
«cualquier cosa que represente un hecho», independientemente de la naturaleza de la «cosa»
gue tenga esa funcién. Entonces nos encontramos que este concepto incluye documentos
escritos, no escritos (registros computarizados) y cualquier otra cosa que tenga la capacidad de
representar un hecho lo que nos da un amplio espectro pero, en algunos sistemas procesales el

concepto de documento por fortuna es mucho menos inclusivo y, equivale al tradicional
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concepto de documento escrito por lo que podemos definir qué, cualquier escrito que presente
un hecho o que contenga una declaracion acerca de un hecho. Cualquier otra cosa, que aunque
represente un hecho, no es un documento en el sentido estricto. La tendencia actual en los paises
del common law, y en particular en los Estados Unidos de norte América, estas pruebas no son
consideradas pruebas documentales sino como un caso de pruebas especiales, reales o
demostrativas.

Un documento escrito puede ser utilizado como una funcion representativa en relacion con
sus contenidos y, en esas circunstancias el documento escrito cumple una funciéon como la de
las pruebas testificales ya que con esta prueba se expresa el pensamiento de alguien con respecto

a algo y, cuando se utiliza como un objeto material.

5.1.4.1. Documentos oficiales o publicos y privados.

Debemos primeramente hablar de la regulacion que rige en los sistemas civil law y common
law, las que son diferentes por su naturaleza. Mientras que en el primer sistema procesal se
ocupan de las pruebas escritas sobre todo para, determinar su valor probatorio que es
caracteristico de cada clase de documento y, con sus disposiciones las cuales estan
contempladas en cada uno de los codigos sustantivos dedicados a la realizacion de los contratos
0 de las transacciones que corresponda regular. En el otro sistema no se considera
especificamente el valor probatorio de los documentos, porque como ocurre con cualquier otro
tipo de pruebas, las escritas se dejan a la valoracion discrecional del juzgador. Estos sistemas
principalmente se ocupan de casos en los que el derecho requiere pruebas escritas.

En el civil law, el problema principal radica en la distincion entre lo que son las escrituras o
documentos publicos u oficiales y los escritos privados. Esa es la base de las disposiciones
sobre el desemperio de las pruebas escritas en el contexto judicial. Un documento oficial tiene

que haber sido redactado por algtn funcionario o notario publico o por alguna otra persona de
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una funcion oficial con la funcion de elaborar el mencionado documento, escrituras, citaciones
etc., los que tendran que estar en un todo redactados dentro de los procedimientos que

reglamentan los codigos correspondientes.

5.1.4.2. Valor probatorio de los documentos publicos.

Los sistemas que incluyen una regulacion del valor probatorio de estos documentos oficiales,
tienden siempre a atribuirles un valor legal a los mencionados documentos. Si este documento
ha sido elaborado por el sujeto apropiado y dentro de los parametros reglamentarios de los
codigos correspondientes, tiene por lo general un efecto vinculante para cualquiera y sobre todo
para el tribunal. Ahora, este valor a pesar de ser probatorio no alcanza para cubrir todos los
aspectos de poder del documento. El verdadero valor lo dan las declaraciones del autor, los
hechos que declara haber recibido personalmente, las declaraciones que se hayan hecho en su
presencia, las firmas de estas personas y la fecha del documento. (Taruffo M., La prueba, 2005,
pag. pp 76/77). El valor probatorio formal de este documento no asevera de que lo que esta
declarado sea la verdad, salvo en el caso de las escrituras que cumplan con todos los requisitos
juridicos exigidos por los cddigos correspondientes y dentro de ese marco legal, si faltare
alguno de los elementos enunciados este puede ser usado como un escrito privado bajo las

condiciones que los reglamentos fijen para los tales.

5.1.4.3. Documentos privados.

Cualquier documento que no sea una escritura publica u un documento oficial cualquiera sea
su origen, es considerado un documento privado. Debemos de tener en cuenta que el espectro
de los documentos privados es infinitamente inimaginable y de una variedad de iguales
caracteristicas los que abarcan desde documentos publicos invalidos, contratos, pagarés, letras

de cambio, testamentos, érdenes de compra, firmados y no firmados por una o por otra de las
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partes, por las dos de la controversia o por ninguna de estas, esto es muy importante a la hora
de determinar su funcion probatoria ya que son muy pocos Yy en casos especiales que se aceptan
como documentos privados aquellos que carecen de firmas ya que esta identifica al autor de las
declaraciones del documento.

Dentro de este ilimitado panorama de documentos privados que pueden ser utilizados como
tales, las declaraciones de transacciones contractuales en la que estan involucradas las partes
que han firmado dicho contrato, por lo general estan firmados por las partes o por alguna de
ellas, pero también existe la posibilidad de que no estén firmadas por nadie o por una persona
ajena a la controversia pero, el rasgo distintivo de estos documentos privados es la firma de la
parte o las partes los cuales tienen que aparecer como los autores de la transaccion que esta

reflejada en el documento.

5.1.5. Valor probatorio de los documentos privados.

El valor probatorio de los documentos privados esta regulado por las legislaciones
correspondientes, que le atafien valor juridico cuando estan firmados y en alguno de los casos
la norma establece que la persona que firmo la documentacion sea considerada como la autora
de las declaraciones que manifiesta el documento por lo que esta autoria se considera cierta,
vinculante e irrefutable. Ahora bien, mencionaremos que este valor probatorio especial solo
marca la conexion entre el firmante y las declaraciones incluidas en el documento pero, esto no
valida que lo que esta expresado en el documento sea la verdad, que la declaracion sea la
verdadera. Se le da este valor probatorio cuando se realiza una autentificacion de las firmas en
el documento lo que se hace por medios estipulados en derecho.

5.2. Otros tipos de pruebas escritas.

Debemos hacer notar que los documentos oficiales y los documentos privados, no son los

unicos medios de prueba que se usan en la practica del proceso civil. Otros elementos escritos
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pueden ser usados si son relevantes para ayudar al discernimiento de la controversia, estas
pruebas se consideran «atipicas» y se aplican dependiendo de su relevancia. En los sistemas del
common law esta es la regla para cualquier tipo de prueba escrita no regulada, en algunos
sistemas de civil law como en Alemania mantienen el mismo enfoque y no incluyen
disposiciones especiales en relacion con los documentos no regulados, mientras que en otros
sistemas de civil law se incluyen disposiciones expresas concernientes a tipos especificos de
pruebas escritas que no sean documentos publicos ni privados.

Debido a que la cantidad de pruebas documentales privadas son innumerables, he enunciado
las principales y su aplicacion en los sistemas procésales del civil law y el common law, ahondar
mas en calificaciones no es el tema principal de este trabajo, solo enunciare que enmarcadas en
el tenor de documentos privados encontramos los telegramas, papeles de uso doméstico, copias,
libros y registros de empresas, lo verdaderamente importante es encontrar la relevancia del
aporte de informacién que cualquiera de estos elementos aporten a la resolucién de la
controversia. En todos los sistemas procesales se parte de la premisa de que son validos y
genuinos en su obtencion, sera determinado y valorado por el juzgador su autenticidad. Solo
acotaré que en el common law se presume la autenticidad de estos documentos y es obvio que
cuando un documento tiene esos requisitos puede utilizarse como un medio de prueba de un
hecho o de cualquier transaccién y el verdadero problema es garantizar y sobre todo verificar

la autenticidad de los documentos presentados.

5.2.1. Pruebas informaticas.
En los Gltimos afios ante los avances de la informatica y la teleméatica nos encontramos en
un mundo totalmente conectado, donde la informacién es un continuo flujo que es literalmente

imposible detener y mucho menos poner un control sobre el mismo, esto invariablemente ha
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abierto una serie de efectos sobre la experiencia juridica y sobre los nuevos procedimientos del
derecho cuyas practicas han dejado ya de ser tradicionales.

Cada vez y con mayor frecuencia, transacciones comerciales, contratos, 6rdenes de compras,
concursos de ofertas en concursos de precios, transferencia bancarias internacionales o
nacionales, todas estas actividades se estipulan y documentan por medio de ordenadores y estos
registros informaticos y sus registros impresos suelen usarse como pruebas y surge el problema
de establecer su admisibilidad en el proceso de estos datos que son en su origen muy peculiares
y la posible utilizacién de los mismos como pruebas judiciales y el valor probatorio que estos
puedan alcanzar debido a que la informacion puede estar dividida, no puede ser del todo
confiable y sobre todo con el avance de los fraudes informaticos, ni existe una certeza plena de
que la informacion que se brinde sea totalmente fidedigna.

Ahora, cuando los medios informéticos se utilizan solamente para generar documentos
comunes que lleven la firma de los responsables ejecutores de los mismos, estos documentos
tendrén las caracteristicas de documentos privados u oficiales publicos (Escrituras, convenios,
etc.). En el sistema common law el tema de las pruebas informaticas fue abordado desde el
punto de vista de las pruebas «testimonios de oidas», este sistema se encontraba en la disyuntiva
de aceptar fuentes de prueba que no estan bajo el control del juzgador, luego de afios de debates
se dejo de lado el concepto «testimonios de oidas», en los Estados Unidos de Norte América
fueron los tribunales los que crearon una excepcion en admitir pruebas informaticas, aunque su
fuente original no pueda ser contrainterrogada. «Regla 803(6) de las Federal Rules of
Evidence», interpreta que incluye las pruebas electrénicas entre «archivos o grabaciones», que
se admiten por esta excepcion a la regla del testimonio de oidas y la «Regla 803(8) de las
Federal Rules of Evidence» incluye los documentos electronicos en el concepto de archivos

publicos o grabacion publica. (Taruffo M., La prueba, 2005, pag. 85/86).
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En el Civil law, el problema de las pruebas informaticas radica en que, la forma de los
contratos y las caracteristicas segun las reglas que regulan los documentos privados y oficiales
0 publicos, siempre firmados por las partes intervinientes en el contrato, y basicamente porque
el archivo adolece de la firma de los contratantes. El valor probatorio de las pruebas
informaticas estd determinado por la discrecionalidad del juzgador sabiendo que ningln
documento informatico tiene el valor que una prueba documental directa, sea publica o privada.
Existe otro criterio que menciona que las pruebas informaticas deben tener un valor probatorio
limitado que se atribuye a las pruebas circunstanciales ya que se trata de una prueba documental

con pleno valor probatorio cuando est enmarcado dentro de las exigencias juridicas.

5.2.2. Pruebas circunstanciales.

Estas se corresponden con cualquier cosa o suceso que pueda ser relevante para la resolucion
de los hechos controvertidos, en general se trata de argumentos inferenciales que sirvan para
obtener conclusiones. Taruffo menciona que esta clasificacion es demasiado superficial e
incompleta y puede variar de un sistema probatorio a otro, ya que algunos de estos elementos
de prueba pueden incluirse en uno u otro tipo de pruebas dependiendo de cémo se defina cada
sistema especifico, también este autor menciona que estas distinciones podrian resultar Gtiles
para captar intuitivamente algunos rasgos importantes de los principales tipos de medios de

prueba (Taruffo M. , La prueba, 2005, pag. 61).

5.2.3. Prueba pertinente

Seré aquella que se refiere a los hechos controvertidos relevantes para la decision y la
sentencia del caso. No tienen que incorporarse al proceso pruebas que no sean necesarias y que
no se refieran exclusivamente al caso y que no sirvan para resolver la controversia. El juez/a,

puede excluir ciertos hechos o pruebas y establecer lo que es relevante 0 no, necesario o0 no para
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el objeto de la Litis, Todo hecho relevante es aquel que esta directamente relacionado con el
objeto de prueba y que tratara sobre los hechos en los que las partes no se encuentren de acuerdo,
ya que, no son objeto de prueba los hechos admitidos o aquellos en los que no existe
discrepancia como mencionamos y es obligatorio que el juez/a se refiera a los hechos
incuestionados en la sentencia. Un hecho es reconocido cuando no existe contradiccion
(reconocimiento tacito), el abogado tiene que obtener pruebas contundentes, porque no vale

solo con la afirmacidn de solo una de las partes de la controversia.

6. Aspecto doctrinario de la prueba de oficio.

6.1. Vision desde la doctrina de la prueba de oficio.

En el tema de la prueba de oficio existe en la doctrina dos tesis que se confrontan de manera
radican, y una tercera llamada posicién intermedia. Veamos en que consiste entonces:

a. Lateoria del Garantismo Procesal: El estudio revela que en esta teoria la orden o
disposicion que imparte el juez/a para la presentacion de la prueba de oficio solo
sirve para que el sancionador se parcialice a uno de los confrontados en perjuicio de
la otra parte; en tanto que la parte que tiene la carga dela prueba al presentarla o
sustentarla corre el riesgo de no demostrar o probar lo que sostiene y por esta
situacion pierde, especialidad probatoria; y, a través de la prueba de oficio dispuesta
por el Juez, el magistrado lo que hace es favorecer a la parte que no logré probar su
hipdtesis y sin “querer” se pone de lado de aquel, es decir se parcializa.

Para mejor ilustracién se mencionara a modo de esbozo algunos autores que estan alineados
a otra posicion doctrinal.

Veremos que dice Alvarado Velloso: El estudioso jurisconsulto afirma: Que la finalidad de
ordenar por parte del juez de que se realice pruebas de oficio es sencillamente para condenar.

Para fundamentar lo dicho lo hace por medio de un ejemplo, tomando como material
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demostrativo las situaciones que suelen ocurrir en los procesos judiciales frente a los resultados
que aparecen a causa del ejercicio de la prueba de oficio: Estos son las situaciones mas
frecuentes que suele ocurrir; a) Que no se lleva a realizar por laguna razon esta prueba de oficio,
2) Que se concrete la prueba y sea exitosa para el demandado, 3) Que no existe ninguna
dificultad en realizarla y sin embargo subsista la incertidumbre; y, 4) Que se la realice y de
claridad en cuanto a la responsabilidad de quien hace la parte de demandado. En un répido
andlisis de los casos vemos que en los 3 primeros supuestos habria que absolver (inocente); en
cambio en lo que se refiere al cuarto supuesto esto llevaria a la inculpacion 6 condenacién
(Oakley, que es referido por Alvarado Velloso, et. al., 2007). Se puede colegir por lo dicho que
la finalidad de esta prueba es buscar que se produzca la condena del indicado o demandado (0
la persona contra quien se imputa el hecho objetivo del conflicto.

El autor citado acentlia en su pensamiento sobre la importancia que tiene los principios
procesales, y los define como untos de partida cuyo accionamiento estéa direccionado o regular
todos los pasos del proceso jurisdiccional, donde dos partes de naturaleza antagonica pero de
igual fuerza estan interesados en poner fin a sus diferencias recurriendo a un tercero (juez) como
mediador imparcial que direccione el conflicto hasta su solucion mediante una sentencia que
dé la razon a quien la tenga. A criterio de Alvarado Velloso, existen Unicamente dos principios
procesales.

El principio de igualdad de las partes: Este principio, establece que en cualquier proceso
judicial, los componentes o involucrados son 2 sujetos que estan confrontados por ser
antagoénicos, el uno cumple el papel de ser el sujeto pretensionante y el otro viene a ser el sujeto
resistente; para que ambos puedan ejercer sus derechos a plenitud, por lo que es indispensable
gue ambos estén en igualdad de condiciones tal como lo determina la Ley junto al acceso
conjunto de oportunidades. La ley debe procurar en todo el tiempo que dure el proceso fiscal

de no crear ventajas a uno y perjuicios a otros, al contrario debe manifestarse a través de las
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operadores de justicia como agentes de la Ley que garanticen la bilateralidad de las partes y la
consecuente contradiccidn, asi como escuchar los alegatos y refutaciones del uno y del otro en
igualdad de oportunidades. Si la ley logre cumplir con estos parametros de eficiencia, el proceso
serd real y no una mera apariencia.

El principio de imparcialidad del juez: La conducta del magistrado, tal como lo determina
la Ley de ningin modo debe favorecer a ninguna de las partes envuelta en una controversia,
como tampoco proyector un interés subjetivo e la solucién del litigio, debe cefirse con total
independencia para las partes. En este punto Velloso dice que la imparcialidad debe ser
entendida en términos que el proceso que se sigue esté de acuerdo a lo que dictaminan las
normas constitucionales, y una de ella tiene que ver con la inviolabilidad que debe existir en
cuanto a la defensa en el juicio, esto implica a que el trabajo o actuacion del juez debe ser
cumpliendo un rol de verdadero tercero y con acciones que evidencian neutralidad, es decir que
no puede cumplir tareas que Unicamente le competan a traducir hechos, sustentar la negacion
de hechos, pretender probar hechos, fundamentar alegaciones de hechos; y, por Gltimo con
mayor razon la posibilidad de decretar pruebas de oficio. Para el criterio de Alvarado, no esta
de acuerdo con quienes estan a favor de que el magistrado tenga la facultad de decretar pruebas
de oficio disque por el supuesto de que le servira como una informacion muy valiosa para
formar el pensamiento de conviccion tan necesario a la hora de dictar el fallo o sentencia, al
contrario, su posicion de independiente y neutral se pierde, por un detalle que correcto tomarlo
en cuenta en este momento, como es la pérdida de la inviolabilidad de la defensa, ya que cuando
el sancionador tiene deudas y hay déficit de suficiencia probatoria debe absolver y disponer la
carga probatoria (Velloso, 2007).

a. Lateoria de la Escuela Publicista Procesal: .- Esta corriente juridica esta a favor
de la prueba de oficio, sostiene que de ningin modo el magistrado se vuelve

parcializado en el proceso; al contrario, pretende llegar a la verdad procesal y de
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este modo concluir con la incertidumbre de la deuda o vacios que le impiden fallar
de manera justa.

Para el investigador Miguel Enrique Rojas Gomez: la critica que existe contra el modelo
inquisitivo se basa en el criterio que tienen algunas jurisconsultas e investigadores, de creer que
el juez al decidir que se haga la prueba estaria en ese momento violentando el principio de la
imparcialidad; al sostener que esta orden nace para confirmar una hipotesis de decision de una
de las partes y perjudicando legalmente a la otra parte involucrada en el proceso. Se destila en
los carrillos que la motivacion de parte del juez al ordenar que se haga una prueba de oficio
tiene una finalidad concreta como es favorecer a una de las partes y consecuentemente fortalecer
a blindar su defensa; si esto es asi, obviamente se debe pensar que la orden para que se presente
la prueba solo tiene un propdésito malhadado de romper con el principio de imparcialidad que
debe demostrar el juez. A pesar de lo dicho, de que el juez no se guie por el deseo de encontrar
la verdad procesal, y pretenda favorecer a una de las partes; esto no significa de modo alguno
que la prueba es la que estd mal o afecte definitivamente a la imparcialidad del juez; sino que
la falta de imparcialidad de la autoridad puede en definitiva ser la causa de la ineficacia de la
prueba.

Los elementos que forman parte del argumento en la imparcialidad del juez, se sustentan en
el hecho, que la autoridad sancionadora mediante la prueba de oficio tiene la intencién de
comprobar una hipdtesis que tiene al respecto, y que obedece a que no estd muy seguro en
cuanto a dar una sentencia apegada a derecho; y el existir una duda razonable no quiere
equivocarse al momento de emitir el fallo por lo que en base a toda la informacion sistematizada
en el proceso judicial, ve que no es suficiente para sentenciar, por lo que construye una hipotesis
en base a esa informacion recopilada judicialmente, se plantea en esa figura que el ayuda a
aclarar sus dudas. En esto es necesario sefialar, que él no sabe en definitiva a quien va a

favorecer o desfavorecer, como tampoco sabe si la hipétesis resulta correcta o incorrecta; y sélo
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lo sabré al ordenar la prueba de oficio, que aportara con datos relevantes para direccionar la
confrontacién por los caminos de la imparcialidad, tal como lo determina la Norma
Constitucional y Codigos Juridicos correspondientes. Resumiendo lo dicho, el magistrado dicta
que se cumpla la prueba de oficio con el objetivo de salir de la penumbra e incertidumbre, al
aclarar las dudas que lo conduzcan a la verdad de como en realidad se dieron los hechos entre
las partes en conflicto.

Un dato que se debe tomar en cuenta, que la ausencia o escases de prueba no solo pueden
darse por fallos que incurran las partes, las que al ser analizados por el juez presentan
insuficiencia del trabajo probatorio; sino también por la inactividad manifiesta de las partes que
no aportan con pruebas, que puede obedecer a ciertos hechos concretos que no permiten ser
reconstruidos. Cuando se dan estos casos el juez facultado por la ley puede decidir por
alternativas como estas: a) Exoneracion de la prueba; b) Presuncién del hecho no demostrado,
c) Superar que el hecho es inexistente por no estar constatado; y, d) Disponer la distribucién de
la carga de la prueba (como también la carga dinamica de la prueba). Los citados son
herramientas que muy bien lo pueden emplear quienes cumplen tareas de operadores de justicia;
y esto es asi para evitar que se diera la circunstancia de no probar el hecho, consecuencias que
se las puede evitar aplicando las herramientas citadas anteriormente, de la misma manera que
se lo puede contraponer si el juez ordena que se haga la prueba de oficio (Rojas Gémez, 2015).

Se aborda el pensamiento de otro ilustre investigador de las ciencias juridicas, en este se
tiene a Jairo Parra Quijano.

Parafraseando sus criterios dice: El punto inicial que enfrenta un juez frente a un caso
controversial. Es hacerse la pregunta: ¢Cual es la verdad de este conflicto?. Para darse una
contestacion es evidente que el magistrado debe recurrir a sus conocimientos al bagaje de
experiencia en el ejercicio de la profesion; y esta surge segun su estructura ideoldgica y con los

medios de pruebas que puede recurrir, para disponer acciones oficiosos de decreto cuyo empleo
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sirva para llenar el vacio cognoscitivo de no tener una informacion a la mano como punto de
partida. Por ejemplo, un juez durante el proceso llega a la conclusion de que en una causa se
causaron perjuicios pero no ese pidio pruebas que demuestren hasta donde era su cuantia; esta
informacion que es importante crea un vacio cognoscitivo para quien dirige ideolégicamente el
proceso, pero al dictarse la prueba oficiosa la critica dice que ese decreto rompe con el principio
de la imparcialidad y la igualdad. (Parra Quijano, 2003, p. 20). Para el autor esta critica no tiene
sentido, y esta en desacuerdo con otros colegas de la profesion, y lo hace mediante una obra
titulada racionalidad e ideologia en las Pruebas de Oficio. En esta obra Jairo Parra Quijano
fundamente lo contrario a los criticos de las Pruebas de Oficio, diciendo que de ningiin modo
la prueba de oficio no atenta contra la imparcialidad e igualdad de oportunidad, de las partes;
y, no le parece adecuado que dichos letrados dejen de lado la finalidad del proceso, que tiene
como fin altimo conocer o descifrar la verdad material y de esta manera ponerse en posicion
Optima para dictar sentencia. Lo que quiere decir el autor de este material de que existe primacia
de la ideologia sobre las autoridades escogidas para cumplir lo que la ley determina en cuanto
a su funcion.

El autor al defender la ideologia que sustenta el valor, importancia y utilidad de la prueba de
oficio, considera muy necesario lo siguiente: Que es en el proceso donde el juez debe investigar
a fin de conocerse la verdad que es ignorada, en consecuencia se considera necesario permitir
que el magistrado de justicia puede concebir en su pensamiento la posibilidad de disponer que
se haga tal prueba. (Parra, 2003, p. 20) Sigue el autor con argumentos, y agrega otro elemento
de fundamentacion, al decir que el uso del poder por parte del sancionador es pertinente, puesto
que lo llevara al andlisis de las pruebas tan necesarias para encontrar la verdad del proceso. De
ahi que se puede concluir, que los decretos o disposiciones para que se hagan pruebas de oficio
estan justificadas siempre y cuando sean pertinentes es decir sirvan para que se esclarezcan

probables dudas o vacio para el entendimiento o comprension de las pruebas entregadas por las
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partes durante el proceso; por lo tanto la figura de la prueba de oficio se constituye en una
importante herramienta.

Continuando con los aportes de Parra, dice también en lo que respecta al tema de
imparcialidad e igualdad, que la figura judicial de Pruebas de Oficio tienen un significado
importante en cuanto a combatir legalmente la “desigualdad” que se sucede generalmente entre
las personas conflictivas cunado una de las partes estd mas preparada académicamente; y el
poder que referimos es para que el juez procure que no afecte a la igualdad que los
controversiales tiene ante la ley. En tanto que hacia la imparcialidad del sancionador, el
argumento del autor citado es que la orden del juez para que se realicen las pruebas de oficio
de ningtn modo irrumpen, vulneran o afectan el principio que debe tener el juez en el juicio a
su cargo, asi que se suponga que la autoridad como que se parcializa hacia una de las partes no
significa de ningun modo que su tarea y disposiciones estan faltando o corrigiendo su deber de
ser siempre imparcial, hay que saber que la finalidad de la autoridad estd encaminada a
encontrar esa verdad material tan esquiva, y de ahi su trascendencia en cuanto a la direccidon del
proceso.

Tomando en cuenta a otro investigador de la presente materia, como lo es Hernando Devis
Echandia.

El autor citado en cambio esté en contra de que el juez ordena o determina que se hagan las
pruebas de oficio. Esta es su argumentacion; Las objeciones que deben existir contra las
facultades oficiosas del magistrado en cuanto a la elaboracion de la prueba en el contexto del
proceso civil se concretan en estos criterios esenciales: Lo primero que debe caer en cuenta al
juez competente es de que se trata de un litigio de interés privado y de esta forma debe ser
conducido al proceso para que las partes actien segun su real saber, entendimiento y
emprendimiento; que el dar paso a que el juez disponga de pruebas de oficio no es mas que

perjudicar a la parte que salga desfavorecida por las cargas oficiales por la autoridad judicial.
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Lo que cabe no es esa actuacion del juez, su papel es permanecer en una conducta inactiva
frente al trabajo de las partes que intentan demostrar lo que su interés lo motiva, y esta
circunstancia debe limitarse o juzgar mediante las pruebas que le presentan las partes y de ahi
establecer criterios que vayan conformando su decision en el fallo o sentencia. Sélo de esta
manera el magistrado podré ser imparcial de principio a fin. Continuando con los aportes de
Parra Quijano, dice también en lo que respecta al tema de imparcialidad e igualdad, que la figura
judicial de pruebas de oficio tienen un significado importante en cuanto a combatir legalmente
la “desigualdad” que se sucede generalmente entre las personas conflictivas, cuando una de las
partes estd mas preparada académicamente; y el poder que referimos es para que el juez procure
que no afecte a la igualdad que los controversiales tienen ante la ley. En tanto que hacia la
imparcialidad del sancionador, el argumento del autor citado es que la orden del juez para que
se realice las pruebas de oficio de ningin modo irrumpen, vulneran o afectan el principio que
debe tener el juez en el juicio a su cargo, asi que se suponga que la autoridad como que se
parcializa hacia una de las partes no significa de ningin modo que su tarea y disposiciones
estan faltando o corrigiendo su deber de ser siempre imparcial, hay que saber que la finalidad
de la autoridad est4 encaminada a encontrarnos esa verdad material tan esquiva, y de ahi su

trascendencia en cuanto a la direccion del proceso.

Recogiendo el criterio de otro investigador, como es Hernando Devis Echeandia

El jurista resume en un analices las opciones vertidas en tormo a los pro y contra que existe
en el mundo de la jurisprudencia sobre la accion de un juez de ejercer la facultad de pedir u
ordenar que se realice la prueba fiscal en el contexto de un litigio de interés privado, donde las
partes se desenvuelven libremente tal como lo dispone la ley. En este caso, los que estan en
contra de esta accidn, consideran que el juez debe ser la autoridad que debe permanecer inactivo

frente a la accion de las partes, los mismos que proveen pruebas que seran analizadas y juzgadas
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por el sancionador, de esta manera no rompe la indispensable imparcialidad que debe existir en
todo lo que dure el proceso. El autor citado no esta de acuerdo con la posicion expresada, y lo
sustenta con las siguientes razones: La argumentacion de que no existe imparcialidad del juez
al ordenar la prueba fiscal, de por si es débil en su contextura y del cual no obliga el méas ligero
andlisis. Al estudiar su fundamentacion encontramos que a su debido tiempo fue reformulada
(rectificada), debido a que no se puede seguir sosteniendo con el criterio de que se trata de un
proceso civil que conlleva hacia un negocio con fines privados. Al profundizar en el tema, se
encuentra que esta doctrina fue cambiada hace 50 afios, es decir entro al archivo, ya se decia en
aquella época que no se podia seguir sosteniéndose la concepcion privatista, y que lo mas
adecuado era la de carécter publicista, al comprobar que los procesos estan enmarcados en el
ejercicio de la jurisdiccion del Estado, que tiene las justificaciones necesarias para que sea
entendida como de Interés Publico el proceso penal (Devis, 2002, p. 73-75).

Continuando con el analisis del autor, hace mencion como aspecto importante de que los
juicios son un tema sobre todo de interés pablico, y en esta declaracién sustancial se basa para
plantear la tesis de la importancia y justificacion de la prueba de oficio. Y por qué dice esto;
porqué en el ejercicio de la profesion se evidencia un alto interés del publico, que lo acepte, al
considerar la necesidad que lo méas pronto se llegue a un resultado que sea justo y legal,
mediante la intervencidn atinada del magistrado al contar con los padres y facultades suficientes
para que el conflicto sea resuelto mediante la aparicion de la verdad, que es el objetivo del
proceso, de tal manera que las partes perciban que se ha llegado a un resultado justo y legal,
teniendo al juez como autoridad no sea engafiada por faltas de pruebas por omisidn o que sean
pruebas falsas o aparentes.

En este punto tanto Devis Echandia como Parra Quijano, se afirman que la prueba fiscal de
ningin modo afecte el principio de la imparcialidad del juzgador, debido a que los

investigadores consideran que la imparcialidad del juez se justifica y tiene plena vigencia,
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porgue sus decisiones se fundamentan a criterios legales preexistentes, y de ninguna manera a
reflexiones o andlisis subjetivo de apreciacion y valoracion propios o de distinta indole que no
tiene nada que ver con la materia que trata.

Ahora bien, tomando en consideracién otro punto vital en cualquier juicio civil, como es el
principio de la igualdad que deben tener o gozar las partes; (este segun los autores citados);
para que esto se cumpla la ley, le otorga poderes suficientes al juez para que pueda al finalizar
el proceso exista la sensacion de que ha triunfado la verdad. (En otras palabras vemos que los
autores nombrados desestiman la tesis donde se afirma que el magistrado tiene un poder que lo
utiliza solamente para comprobar hechos y nunca averiguar; y que se produce en realidad al
estudio de los dos momentos a la vez; y que detras de todo esto siempre existird un interés

pablico).

Michelle Taruffo.

El investigador aborda el tema de la verdad desde la siguiente perspectiva teérica: Dice entre
otras cosas, que la verdad esta matizada por su particular esencia, diciendo con esto, de que
existan tantas verdades como personas vivas en el cosmo. Dice més adelante, que la verdad si
existe como tal, pero hay impedimentos o limitaciones que salen al paso para que no sea
descubierta completamente; esto quiere decir que no existen instrumentos adecuados para que
logren eliminar el factor subjetivo; pero, esta verdad no importa en el proceso judicial, debido
a que las partes en realidad lo que pretenden es resolver el conflicto a su favor. Hace notar
Taruffo que la posicidn de las partes se basa en desear que el conflicto se resuelva lo mas pronto
posible a su favor (ambos pretenden tener la razén); y no tanto que se descubra la verdad; pero
el magistrado no debe estar de acuerdo en este facilismo, al contrario debe propender que todo

se haga de manera justa, lo cual tiene un enorme significado como es el descubrir de la verdad
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Yy por esta razén para que todo esté alineado en esta direccidn la ley le da facultades para poder
ordenar o decretar la prueba de oficio.
De ahi que el siguiente analisis del tema, comprendera el conocer esos poderes y su alcance.
Taruffo, clasifica 3 tipos de enfoques:

a) Aquellos que responden a los ordenamientos que sefialan el poder general que esta
revestido el juez para ordenar se hagan pruebas de oficio, por la singularidad de detectar
poderes para este tipo de iniciativa,

b) Aquellos ordenamientos que le dan poderes al sancionador en determinadas iniciativas;
y, por altimo,

c) Agquellos ordenamientos que precisan claramente a que el juez no puede determinar
ningun tipo de iniciativas. Al respecto, los que fungen de opositores a poderes de
instruccion e iniciativas que hemos detallado anteriormente dan a conocer su
argumentacion al afirmar que si el juez ejerce tales poderes de iniciativas e instruccion,
al instante o ipso facto pierde su condicion de imparcialidad, al darse una condicion que
no debe darse como es parcializarse o favorecer abiertamente a una de las partes; en este
caso actuara no como sujeto independiente en el juicio que evalla de manera objetiva
el proceso sino que sus criterios estaran atados a una parte en deprimendo de la otra
parte en controversia.

Para el especialista en estos temas como es Taruffo, expresa que el argumento puesto en el
parrafo anterior por los detractores del no otorgamiento de poderes de instruccién, es
insuficiente, y lo manifiesta en estos términos. Es evidente que el juez en los hechos que le toca
intervenir como autoridad sancionadora si toma partido a favor de una parte en un determinado
momento que lo considere apropiado, siempre y cuando su actuacion se cifia estrictamente al
proceso o preliminar que dirige, pero hay que estar claro que no pierde su condicion de

imparcial por esta circunstancia. Otro punto que enfoca Taruffo que de ser valido dicho
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argumento no se lo entiende cuando se lo tilda de imparcial cuando dentro de sus facultades
dada por la Ley puede ordenar excluir o admitir una prueba presentada por na parte porque
carece de las formalidades de forma y de fondo, u otra que le presentan una lista enorme de
testigos que hace imposible recobrar la declaracion de todos ellos en el tiempo previsto en la
ley; y que mediante un sano y logico discernimiento escoge a aquellas personas que se presente
en el proceso como actores cuya declaracion es imprescindible por tener informacion muy
valiosa para el esclarecimiento de una duda o para encontrar la verdad que se busca de manera
parcial o general si la argumentacion que presenta la critica de la no realizacion de la prueba de
oficio incluye la idea de que se piensa que el juez es bueno o idéneo entonces no hay Idgica ni
pensamiento coherente que diga que el juez actte imparcialmente por lo que no se puede pensar
ligeramente, que por el hecho que el juez ordena las pruebas ya esta parcializado o que sea una
autoridad que psicolégicamente es débil. Hay que considerar un elemento que se suma el
analisis, de que el juez/a esté condicionado a seguir sus primeras impresiones de los hechos y
que considere que mediante las pruebas de cerén de mucha utilidad para confirmar las pruebas
0 subestimarlas que contradicen aquel; sin embargo para que esto no suceda el quitarle al juez
los poderes de iniciativa e instruccion no es lo mas adecuado debido a que puede darse no
teniendo tales poderes.

Taruffo agrega lo siguiente: Para los riesgos que hablan los criticos de que hay parcialidad
cuando la autoridad ordena pruebas judiciales, estas se minimizan como por ejemplo: cuando
se trata para el cumplimiento de los principios de contradiccidn y obligacion de una motivacion
fundamentada en la toma de decision. Enfatiza que ya no se siga sosteniendo un criterio absurdo
de que los poderes revestidos de instruccion del juez estan violando los derechos de las partes,
al contrario, esta facultado por la ley sirven para maximizar el derecho a la prueba que pueden
tener o disponer las partes y sobre todo garantiza aun mas el ejercicio del principio de la

contradiccion. Para terminar los argumentos de Taruffo, dice que si el objetivo de proceso esta
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encaminado a la tenaz basqueda de la verdad, este se tropieza con la dindmica del proceso
adversarial en que la libre contienda de la partes se dilataran demasiado sin tener un fin
razonable, y esto hace pensar que 0 viene a ser un buen método; ¢y porque sucede esto?, la
respuesta esta dada a que los intervinientes (las partes) no expresan un interés claro para que se
descubra la verdad sino por el contrario tratan de que sean sus intereses los que queden como
la verdad de los hechos, por lo tanto el planteamiento de la hipdtesis sea la que se imponga

(Ferrer, 2002)

7. Naturaleza y concepto de la prueba de oficio

Para poder enunciar el significado de la prueba de oficio como definicion, es aquella que el
juez sin intervencion de las partes «sin peticion de parte» realiza con el objeto de mejor resolver
en el proceso. EI método consiste en atender a la evolucién en la funcion judicial lo que lleva a
dinamizar la actuacion de los jueces y su funcién jurisdiccional del proceso civil, lo que ha
tenido una gran incidencia en el desarrollo de la materia judicial en los dos ultimos siglos.
(Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 2005). Para algunas personas este concepto puede
resultar algo confuso ya que se tiene el pre-concebido concepto de que el juez es solo aquel que
verifica lo que ha sido aportado al proceso, la aceptacion y la actuacion de las diferentes pruebas
presentadas en el proceso y no, como un sujeto activo dentro del mencionado proceso. Tenemos
gue acotar que este poder no es irrestricto sino que esta regulado bajo normas que determinan
todo su espectro de influencia y las formalidades correspondientes para su actuacion, estas estan
restringidas dentro del &mbito del proceso y deberan estas cefiidas a las formalidades que cada
uno de los estatutos procesales traen aparejados, estas tienen las mismas connotaciones que las
de parte y solamente difieren en cuanto al origen y el momento en que pueda acordarlas el

funcionario.
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Los elementos conceptuales que fundamentan la herramienta de la prueba de oficio; estan
expresadas en que la administracién de justicia debe tener como meta prioritaria el hallazgo de
la verdad juridica, la misma que debe ser objetiva en el contexto de la controversia, de hecho la
préactica diaria tienen a poner a las partes de la controversia en igualdad de condiciones en el
proceso Y, este poder que detenta el juez de actuar pruebas oficiosamente tienden a ayudar al
esclarecimiento de la verdad material de todos los hechos que han surgido en el proceso para
buscar la realidad de la controversia, y, de esta manera dictar una sentencia de fondo en el
proceso y a evitar que simplemente se aplique la carga de la prueba por insuficiencia en las
pruebas.

Existen dos doctrinas totalmente diferenciadas al respecto de la prueba de oficio las cuales
ya han sido mencionadas en el parrafo de las doctrinas.

Existia la concepcion liberal en el siglo XIX, se suprimio la posibilidad de tomarse la justicia
por mano propia y por la fuerza, la tutela judicial era el camino mas calmo y pacifico para
resolver cualquier tipo de controversias, por un tercero «juez», imparcial y por un medio
«proceso» en el cual se deberia asegurar la vigencia plena del principio de contradiccién y el
respeto por el mismo, esto llevaria a garantizar en su conjunto la plenitud de los derechos
subjetivos de los ciudadanos y no la sola observancia del mismo, y esto en salvaguarda del
interés publico. Al respecto Calamandrei (CALAMANDREI, 1941, pag. 71) menciona la
concepcidn que observa en la jurisdiccion con énfasis en la defensa de los derechos subjetivos,
parte de las premisas propias del Estado liberal para quién la funcion del derecho mira
primeramente al mantenimiento del orden entre los ciudadanos (coasociados) y la conciliacidn
de los contrapuestos intereses individuales, en este aspecto la justicia aparece asi como lo que
tiene que ser un servicio publico puesto a disposicion de los mismos. Por el contrario cuando
partimos de una posicion autoritaria que, ve en el derecho ante todo la voluntad del Estado y en

la observancia del derecho el respeto a la autoridad, resulta que en la definicion de finalidad y
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jurisdiccion queda la duda del interés individual en la defensa del derecho subjetivo, y surge a
las claras el interés publico en la observancia del derecho objetivo. Y afiade seguidamente «no
es necesario explicar porque hoy, esta segunda concepcion de la jurisdiccion civil se presenta
como correspondiendo histéricamente mejor con el derecho positivo vigente» la cursiva

corresponde a (Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 2005).

7.1. Objeto del proceso.

En la actual concepcidn liberal, con la libertad de empresa, con el libre derecho de propiedad
era evidente que el derecho civil se asentara en lo que denominaremos principio de oportunidad
en donde acudir o no al proceso para solicitar la tutela del Estado a través de ju juez por su
derecho subjetivo. No mencionamos en este aspecto nada con respecto al reparto de las
facultades de los jueces y las partes ya que estas tenian todas las facultades y el juez carecia de
ellas ne procedat iudex ex officio, con referencia al inicio del proceso. El pretender la tutela
judicial de un derecho era un modo de ejercitarlo el cual solo le correspondia al titular del
mismao.

Aqui llegamos en consecuencia al principio dispositivo en su sentido estricto en el que solo
las partes podian iniciar el proceso sino que, solo el actor podia determinar el objeto del mismo
0 sea la pretension de lo que pide como con la causa de pedir y en este proceso el demandado
solo podia ampliar el objeto de la controversia, o sea presentar resistencia y oposicién a la
pretension del actor sin que, el juez pudiera determinar ninguno de los dos aspectos, ni la
pretension ni la resistencia. Como consecuencia de esta oportunidad se tenia que tener presente
la congruencia de la sentencia o sea, la imposicién al juez de tener que pronunciarse al respecto
de todo lo pedido dentro del debate pero, solamente sobre este tenor y solo sobre esto y no
cabria falta de pronunciamiento ni un exceso del mismo, ne eat iudex ultra petita partium. Solo

las partes podian determinar el proceso y el objeto del mismo, en esto quedaba al juez totalmente
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excluido y no solamente que no tenia facultad en estos extremos sino que no existia la

posibilidad ni remota de que algo semejante pudiera suceder.

7.2. El proceso mismo.

Como hemos observado, las partes son las duefias del proceso y no solo a la controversia
sino también al proceso mismo. He mencionado con anterioridad al respecto de la concepcion
liberal del proceso que llevaba a excluir al juez de las facultades materiales en el desarrollo del
mismo lo que no guarda ninguna relacién con las concepciones liberales de la economia, la
libre empresa ni con los derechos subjetivos privados sino que aqui se atendia en el ejercicio
que podia llegar a determinar el contenido de la sentencia y sobre todo de las que el juez deberia
quedar excluido iudex iudicare debet secundum allegata et probata partibus (Rodriguez-
Antolin, 2000). La finalidad de todo esto era conseguir un tercero (juez), totalmente imparcial
para las partes y que realizaria un proceso sin ningun tipo de injerencias y, basado en la
existencia de dos partes parciales, de modo que el juez no podia aportar ningln tipo de hecho
al proceso o el objeto de la controversia sino que, tampoco podia realizar aportaciones de hechos
cualquiera que fueran estos. El juez no podia practicar pruebas no propuestas por las partes
quienes tenian la Unica potestad para ejercitar las mismas, era obvio que si el juez actuaba de
oficio en la préactica de alguna de estas pruebas se hubiese convertido en auxiliar de una de las
partes y por supuesto favorecer a la misma, el tema principal de la no intervencion del juez en
el ambito probatorio es de que el mismo no fuese juez y parte del proceso.

Una vez iniciado el proceso luego de que las partes determinaran su objeto ya que estas eran
las Unicas que podian hacerlo y las Unicas que aportaria hechos probatorios, surgia ahora la
desconfianza en la concepcion liberal del Estado y la actuacion de este duda que se esparcia
hasta la funcion jurisdiccional del mismo ya que este determinaba como se realizaba al proceso

y quién lo dirigia. Esta desconfianza si llevaba a una division o reparto de facultades entre el
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juez y las partes en el proceso civil pero, eran las partes las que se privilegiaban por sobre el
juez hasta el punto que, este no podia poner de manifiesto la falta de algun presupuesto procesal
siendo necesaria la oposicion con la excepcion correspondiente de una u otra parte, tampoco
podia el juez hacer avanzar el oficio del procedimiento sino que también era necesaria la
peticion concreta de las partes.

Resumiendo, el juez no tenia control de oficio de los presupuestos procesales y la premisa
era de que nada podia hacerse de oficio en los procesos civiles sino que todo debe dejarse
librado al interés de las partes inmersas en la controversia, por lo que deducimos de que no
habian presupuestos procesales sino impedimentos procesales. El impulso procesal también se
confi6 a las partes y el proceso tenia que avanzar a instancia de las partes ya que estas debian
solicitar al juez que diera por terminada una fase procesal y comenzara con la siguiente, de esta
forma observamos que todos los lazos quedaban a la discrecionalidad de las partes y no se
entendia precluido un trdmite mientras una de las partes no lo pidiera al juez expresamente.

Apreciamos que la determinacion del contenido de la sentencia con estos presupuestos
procesales y de como se llegaba a la obtencion de la misma con el impulso procesal necesario
ya que el juez no contaba con los medios de titularidad de los verdaderos derechos subjetivos
privados (dmbito de autonomia de voluntad), se extendia su virtualidad hasta la comprension
de la titularidad de verdaderos derechos subjetivos procesales, no ya en poder acudir al proceso
0 sea pedir la tutela de aquellos derechos materiales sino en poder determinar la manera de
hacer ese proceso ya que cuando mencionamos que las partes eran las duefias del proceso es

una mencién literal. (Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 2005, pag. 465/469)

7.3. La asuncion de la direccion formal del proceso por el juez.
Lo que era tipico en siglo anterior, las negaciones a los jueces de las facultades necesarias

para asumir su funcién era muy tipico del liberalismo de corte totalmente individualista, como
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asi también se le negaba al estado en general cualquier injerencia en la vida social que llegara
mas alld de la seguridad de la poblacion, no pudo mantenerse en el siglo XX, esto no se
solucionaba solamente con la publicizacion del proceso, lo que habia que implementar un
cambio rotundo de direccion, lo que se logré simplemente dandole al juez la direccion formal
del proceso y la posibilidad de adoptar medidas coercitivas a efectos de cumplir con esas
resoluciones. Una premisa fundamental como lo es que en un proceso civil se debaten derechos
subjetivos de titularidad privada y se aplican normas de derecho material totalmente
dispositivas salvo escasas excepciones, estas normas reguladores del proceso civil son de
derecho publico, esto tiene que repercutir de algin modo en que las partes dejen de ser las
duefias del proceso y en este aspecto el cambio ha sido radical ya que se ha puesto fin a tal
exageracion liberal como lo eran los presupuestos procesales y el impulso de parte.

En la actualidad se le ha atribuido al juez el control y la direccion formal del proceso en
todos los ordenamientos procesales civiles, ahora esta direccion se refiere a las llamadas
facultades procesales, en lo atinente al control de la falta de los presupuestos de los que depende
la validez misma del proceso y en lo atinente a su avance entre una y la otra fase que conduce
a la sentencia. Se comparte en este criterio que el juez controle los presupuestos procesales
referente a la concurrencia de los mismos de lo que depende la validez del proceso y la
posibilidad de que se dicte sentencia sobre el fondo del asunto se comparte que al tribunal se
le atribuya el impulso procesal , entendido este como posibilidad ya que una vez iniciado el
proceso por el actor el procedimiento se encauce formalmente por la serie de actos que tienen
que desarrollarse en los pasos previstos en la norma, esto se hace hasta evidente en que nada
puede oponerse a que sea también el juez, siempre con las partes el que controle la realizacion
de actos conforme al principio de legalidad. Esto no significa que el juez se haga cargo de la
gestién del proceso en un paralelismo con la gestién de manejo de una empresa «gestire», sino

que se trata solo de ejercer facultades de direccion formal sin influir de ninguna manera en el
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desarrollo normal del proceso ni en sus principios de legalidad y mucho menos adn influir en
lo que podria Ilegar a ser el resultado del mencionado proceso.

También encontramos las facultades que se denominan coercitivas que son aquellas que le
permiten al juez, llevar a efectivizar las decisiones que el adopte, ya sea durante el proceso de
las declaraciones o0 ya sea en la ejecucion de la sentencia. Un ejemplo claro de esto es el del
reconocimiento a los ciudadanos del derecho a que las sentencias se cumplan en sus propios
términos, derecho integrado en el mas amplio a la tutela judicial efectiva y, concomitante con
eso, la necesidad de dotar el tribunal de los procesos necesarios para que esta «sentencia» y el
derecho no se queden en una retérica como tantas otras declaraciones. Estas se manifiestan
principalmente cuando se trata de condena a hacer, a no hacer o dar cosas distintas que el dinero.

Para llegar a este punto de atribuir al juez los poderes necesarios a los efectos de cumplir su
funcion se requeria la «publicizacion del proceso» pues esta parte de una base necesariamente
autoritaria, en el sentido de aumento, deformacion o exageracion de la autoridad. EI proceso
civil, encuentra su apoyo ideoldgico en la concepcion liberal y, se manifiesta especificamente
en el aspecto divisorio entre intereses publicos e intereses privados, o sea en lo econémico ya
que en el proceso civil, el interés que la parte solicita sea protegido o tutelado por el 6rgano
jurisdiccional es privado, siendo preponderante la autonomia de la voluntad. El interesado en
este punto es el individuo y no la sociedad toda por ello, se trata de un derecho disponible.
Hagamos notar que la diferencia entre derecho publico y derecho privado es fundamental y
también que, el proceso civil se transforma en el instrumento destinado a la satisfaccion o tutela
de esos intereses privados.

La diferencia de la naturaleza de los intereses en juego nos da como resultado la existencia
de dos procesos, el uno que por tratarse de intereses publicos el principio de necesidad
determinara su nacimiento y contenido mientras que en el otro proceso por tratarse de intereses

privados, la voluntad de las partes es el elemento determinante del momento de su nacimiento
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asi como de su contenido y obviamente de su extincion. Estos modelos basicos son
correspondientes al proceso penal y al proceso civil, el primero de interés plenamente pablico
siendo necesaria su realizacion mientras que en el segundo lo que determinaré la iniciacion del
mismo es la voluntad del individuo quien, por razones de oportunidad acudird o no al proceso
para la defensa de sus intereses.

Como mencioné en oportunidad, el principio dispositivo presupone condicionar la tutela
judicial y con ella la existencia misma del proceso a la peticién del interesado ya que deducir
un derecho por via judicial es una de las maneras de disponer del mismo. La actividad
jurisdiccional solo puede iniciarse a peticion de partes y el particular tiene que tener libertad
para medir el interés que le mueve a plantear la controversia y conseguir satisfaccion en la
resolucion de la misma o dejar el hecho ignorado o insatisfecho, la ley deduce que quién mejor
sabe de sus intereses es el particular y esta en su potestad decidir qué es lo mejor para las partes.
Es facultad exclusiva de las partes la determinacion concreta del interés cuya satisfaccion es
solicitada a los 6rganos jurisdiccionales, dicho de otra manera la determinacion del objeto del
proceso corresponde la parte mediante la pretension, y la fijacion del objeto del debate
corresponde a las partes y también al demandado por medio de su <«resistencia>>. Si las partes
tienen plena disponibilidad del contenido de sus relaciones materiales, de sus derechos
subjetivos y son las Unicas que pueden incoar la actividad jurisdiccional, es posible también
que le pongan fin a la controversia sin esperar la sentencia, disponiendo de esos derechos
materiales como de la misma existencia del proceso.

Debemos tener presente que el proceso civil, responde a quién plantea la iniciativa de
necesidad de una tutela judicial en funcion de sus derechos legitimos y basandonos en este
principio procesal, no se entiende razonable que al dérgano jurisdiccional le corresponda
investigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados que pretendidamente requieren una

respuesta de tutela conforme a Derecho. El tribunal tampoco se carga con el deber y la
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responsabilidad de decidir que tutela entre el abanico de las mismas, pueda ser la que le
corresponda a ese caso en particular. A quién cree necesitar tutela, a quien se atribuyen las
cargas de pedirla y determinarla con acertada precision, alegar, probar los hechos aducir los
fundamentos en Derecho correspondientes a las pretensiones de aquella tutela con el fin de no
afrontar esas cargas sin indefension y con las correspondientes garantias que se le imponen a

las partes.

7.4. Planteamiento sobre los poderes del juez.

Debemos de tomar en péarrafo aparte y en lo referido al derecho privado las caracteristicas
mas sobresalientes de los poderes del juzgador. (Aroca, La Prueba en el Proceso Civil, 2005,
pag. 488/489) En los excepcionalmente aumentados poderes del juez en la asuncion de las
pruebas de oficio se encuentran las mismas contrabalanceadas por los propios deberes de las
partes de la controversia en cuanto a la colaboracion en conseguir los medios valorativos de
prueba para la consecucion de la verdad. En algunos casos y por su papel activo, el juez puede
asumir una funcion asistencial para «estimular» y en caso de ser necesario de «socorrer» a l0s
litigantes que puedan hallarse en dificultades, debemos dejar claro que el juzgador no puede
comprometer el deber de imparcialidad y de guardar las distancias que correspondan ante esta
actitud colaboracionista del juez. El juzgador no puede ni debe entenderse autorizado a la
exoneracion a la parte negligente del cumplimiento de la carga de la prueba, esto es que no
puede asumir la iniciativa en la préctica de las pruebas que la parte habria debido proponer.

El juez tiene el deber procesal de agilitar y estimular a las partes de la controversia en la
alegacion de los hechos, la proposicion de pruebas y al solicitar las aclaraciones oportunas a las
partes. El magistrado puede solamente integrar las pruebas propuestas por las partes con otras
pruebas de las que puede valerse ex officio, en el contexto de la imparcial basqueda de la verdad

de los hechos controvertidos siempre y cuando las partes no alcancen por dificultades objetivas



90

y no por negligencia a asumir completamente su carga de la prueba y con ello los hechos
relevantes corran el riesgo de permanecer en un estado de incertidumbre al final del proceso.
En modelos alternativos donde se apliquen las normas ius cogens, estas caracteristicas
atienden a que el papel intervencionista del juez tiende a convertirlo en titular de verdaderos
poderes-deberes de investigacion dentro del mencionado principio dispositivo por las
exigencias de buscar la verdad material o real avanzan para imponer no solo una investigacion
autébnoma, sino también para obtener pistas probatorias preexistentes o para obtener otros datos
de investigacion que ya se encuentren en el material probatorio asumido sino también, para la
incorporacion de medios de prueba idéneos para, superar la insuficiencia de ese material incluso
cuando la parte que conserva la carga de la prueba, haya incluido en preclusion y por ello haya

perdido su derecho a la prueba.

8. La Prueba de Oficio en el sistema procesal ecuatoriano

Luego de haber realizado una introduccion amplia en todo el aspecto de las pruebas, sus
caracteristicas, sistemas procesales, nos introduciremos en el aspecto de las mencionadas
pruebas de oficio en nuestro sistema. En el caso de Ecuador, el principio dispositivo tiene que
ver con el desarrollo del proceso tanto en la direccion como en la presentacion de la prueba, en
este proceso el juez no debe de permanecer estatico y ser un mero administrador como se
menciono a lo largo de este documento con anterioridad. El juzgador debe involucrarse en el
proceso lo que estd contemplado en el Codigo General de Proceso COGEP donde se le dan las
atribuciones para la actuacion de pruebas de oficio o mejor resolver, se trata de armonizar los
principios dispositivo con el derecho a la tutela judicial que conlleva a que el juzgador tenga
mayor participacion en el desarrollo y la direccion del proceso. La prueba de oficio que se atiene
a la discrecionalidad del juzgador, no afecta de ninguna manera, al debido proceso, muy por el

contrario «favorece» y esto se entiende ya que, si consideramos esta potestad Unica del juzgador
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y, el juez tiene la obligacién, luego de un analisis exhaustivo de los elementos de juicio que se
han presentado por las partes «pruebas», dentro del proceso y cuando este se encuentra en un
apparet-senatus, es imprescindible a criterio del juez la aplicacion de la prueba de oficio.

El COGEP Cddigo General de Procesos ubica a la prueba de oficio como elemento valido
del Derecho Procesal vy, asigna al juez la direccion de la controversia y, para poder determinar
en qué momento judicial es apropiado la obtencion de la prueba de oficio, se deben analizar
desde la dptica amplia y general de todo lo que ha acontecido en el proceso desde su
admisibilidad, la aceptacion y actuacion de pruebas presentadas por las partes y el juez tiene
que analizar si es necesaria la aplicacion y actuacion de estas pruebas de oficio para que se las
considere convenientes para la celeridad del proceso y que no se infrinja el debido proceso.
(CHIOVENDA, 1929).

Quién respecto de los poderes del Juez y sus limites sostiene en su obra instituciones de
Derecho Procesal sostiene: No solo el juez debe mantenerse en los limites de la demanda, sino
que debe incluso abstenerse de apreciar de oficio determinados hechos que pudieran actuarse

en las pruebas incluidas en la audiencia probatoria.

8.1. La préactica de pruebas de manera oficiosa

Definitivamente el decretar o resolver aplicar una prueba de oficio por parte de jun juez, no
se debe interpretar como una parcializacion, ya que el hecho primario y final de todo el proceso
es llegar a una sentencia veraz y sobre todo basada en justicia, es por ello que no se puede
interpretar de esa manera. En cuanto se crea incertidumbre y, las pruebas actuadas no pueden
disipar esta, el juez, basado en sus facultades, a los efectos de mejor resolver y superar una duda
razonable que no ha sido actuada de manera convincente para llegar a la verdad procesal, actua

de manera oficiosa segun lo estipula el COGEP. Dentro de las atribuciones del juez, este puede
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ordenar ademas de la busqueda de los bienes, la localizacién y la incautacion de los mismos y

por defecto la confiscacion.

8.2 La sana critica.

Cuando se analizan aspectos I6gicos de conducta y de pensamiento en funcién de conseguir
un fin con un proposito leal y congruente con la realidad, cuando este anélisis esté dentro de lo
correcto, cuando la experiencia, el conocimiento y la ecuanimidad llevan a este criterio a ser
valido, se transforman en principios a seguir sin temor a equivocarnos en su valoracion. El
juzgador, no esta desde ningun punto de vista obligado a valorar la prueba de una forma
matematicamente exacta pero, estos lo llevaran a conseguir ese objetivo que es el de la
valoracion de estos elementos aportados, y a dictar una sentencia basado en cada prueba
aportada y valorada con estos elementos probatorios, los que tendran diferente peso especifico
cada uno al momento de el dictado de la sentencia. El juzgador tiene, al momento de la
evaluacion de las pruebas aportadas, partiendo de la su forma libre e individual de apreciacién
de las mismas, debera reunirlas todas a modo de que, con esa union de elementos, como
mencioné basadas en la légica y la psicologia que, con los aportes probatorios que mas luz han
arrojado a la controversia.

En base a la experiencia tenemos que estos razonamientos totalmente subjetivos de
apreciacion hacen que, este modo de valoracion se vea reflejado por la sentencia y esta siempre
sera motivada al igual que en momento de la peticion de pruebas de oficio por parte del juez y,
para que €l pueda solicitar mas pruebas oficiosamente para la resolucion de la controversia.
Debemos hacer énfasis que existe una gran diferencia en lo que respecta la sana critica con una
absoluta liberalidad del juez con la tarifa legal ya que su libertad esta reglada e invariablemente

necesitara la utilizacion de elementos extralegales. Principalmente debemos de entender que la
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sana critica en el proceso del analisis probatorio, esta basado en la subjetividad de su analisis y

en la falibilidad que tiene cada ser humano.

9. Derecho Comparado

9.1. Analisis de derecho comparado de la legislacion ecuatoriana con otros paises con
respecto a las pruebas de oficio o0 mejor resolver.

9.1.1 Republica de Francia.

En Francia, respecto a la carga de la prueba y a pesar que el juez haya obtenido verdaderos
poderes de investigacion, el procedimiento sigue siendo en principio del tipo acusatorio
«inquisitivo>>. Salvo presunciones legales o jurisprudenciales es el demandante quién tiene
que aportar la prueba de los hechos y realizar la actuacion y la sustentacion de sus pretensiones
y le corresponde a la parte demandada probar las afirmaciones que a ella le competen, y vemos
como detalle que el Derecho Franceés, se encuentra ain contemplada la figura de la confesién
y, Si existiesen indicios probatorios, estos tienen que ser demostrados y probados por parte de
la parte demandante. “Aquel que no puede probar un derecho subjetivo queda finalmente en la
misma situacion que el que no lo tiene” (Idem est non esse et non probari). La libertad
probatoria es la que prima en la legislacién francesa y estos presupuestos procesales son muy
variados, entre ellos encontramos la prueba imperfecta, el principio de la prueba escrita, las

copias, y una marafia de elementos que no vienen al caso ser mencionados.

9.1.2. El juramento supletorio.

Se trata de un juramento-afirmacion, y no de un juramento promesa, el juramento supletorio
es aquel que es solicitado de oficio por el juez a una u otra de las partes, (se podria afiadir para
completar elementos probatorios estimados como (“insuficientes”) El juez puede si tiene alguna

duda razonable sobre los elementos probatorios aportados, solicitar de oficio este juramento
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supletorio, a una de las partes de este proceso con el objeto de obtener un mejor conocimiento
de la causa, del cual aprecia soberanamente el valor probatorio y, constituye una simple medida
de instruccion. Este juramento supletorio es uno de los instrumentos probatorios con los que
cuenta el juez civil en el marco de sus poderes de instruccion. En el Codigo Procesal Civil en
su art. 10: “El juez tiene el poder de ordenar de oficio todas las medidas de instruccion
legalmente admisible”. Muy pesar de la subsistencia del procedimiento acusatorio en los que
(cada parte deberd aportar los elementos necesarios a los fundamentos de su argumentacion),
por lo que observamos que se trata de un modo de prueba imperfecto. El juez solo puede
solicitar el mencionado juramento supletorio cuando las pruebas generadas y actuadas hasta ese

momento por el demandante le parezcan insuficientes.

9.1.3. Conclusion

En el Derecho procesal francés, se sigue manteniendo el sistema procesal acusatorio
inquisitivo y el juez tiene el poder absoluto de ordenar de oficio todas las medidas que a su
juicio lleven a la solucién de la controversia y que estén en el marco legal de su admision. El
avance que podria haber supuesto una nueva codificacion con la creacion de un Codigo de
negocios se perdié en el afio 2000, ya que los poderes publicos se contentaron con una
recodificacion comercial que se consideraba de derecho constante (contentdndose de
“reformar” y algunos dirdn de “deformar” en lugar de “reformar”). Es de lamentar esta
oportunidad historica que el legislador francés haya dejado pasar pudiendo haber avanzado en
estos momentos en los que en el derecho europeo esta instaurando poco a poco un derecho

comun de la prueba. (Guével, 2014)
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9.1.4. Republica Argentina.

Parafraseando a Wach que ensefiaba que “la comprobacion de la verdad no es el fin del
proceso civil y no puede serlo, ello es un resultado deseado pero no asegurado”. Esto es asi
porque el hallazgo de la verdad en el terreno del Derecho Civil depende plena y exclusivamente
de la prueba a rendirse y por sobre todo en el ofrecimiento de la misma y la diligencia en su
produccion lo que depende del accionar de las partes. Ademas tenemos que destacar que, Si
hablamos de verdad, estamos refiriéndonos a la existencia de dos versiones fécticas distintas
aportadas por los litigantes, y, también de las pruebas aportadas por estos procura que su version
sea estimada como la acertada y se corresponde con la realidad.

En la actualidad el concepto de prueba en el proceso civil ha escalado posiciones en la escala
axiologica procesal. Se habla de que y con razén de que, “la prueba es el alma del proceso” y
de esa forma reconocer que existe un “derecho a probar” lo cual se completa con un derecho
inalienable de una debida y explicitada valoracion de la prueba producida. Hoy resulta
totalmente valido razonar sobre nuevas definiciones del proceso civil pero, ahora desde la
perspectiva probatoria, es en definitiva una recreacién de lo pretérito. Ahora bien, si la prueba
ofrecida la cual ya estd condicionando la obtencion de la verdad, no es la adecuada, no se
produce por negligencia o impericia, si la producida es deficitaria o insuficiente, el logro de la
verdad respectiva resultara perjudicada.

Sabemos que en la prueba civil, estas solo puede versar sobre los hechos alegados por las
partes sin ningun tipo de desviacion ni evasion por parte del juez porque si no se han
involucrado hechos determinantes del hecho controvertido, es muy probable que la verdad
nunca aparezca en el proceso. La consolidacion de una cosa juzgada puede llegar a impedir que
la luz de la verdad llegue a verse al momento de la sentencia y ni siquiera a través del proceso,

ahora tenemos que cada vez mas nos encontramos y de hecho proliferan las Ilamadas pruebas
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cientificas, estas han comenzado a relativizar el referido impedimento y lo que se busca es que
esa luz llegue a descubrirse.

Por todo lo antedicho Taruffo sefiala que la logica de valores absolutos “verdadero-falsos”
no es utilizable en el derecho probatorio correspondiente al proceso civil. Esta falta de
elementos de prueba significa Unicamente que no se ha confirmado la verdad de la hipotesis
anunciada y, no porque esta sea falsa. La falta de elementos de demostracidn probatoria de una
hipétesis produce incertidumbre acerca de la misma, pero no la confirmacion de la hip6tesis
contraria. Tampoco debe perderse de vista que en el proceso civil contencioso y con
contradiccion-excepcion hecha de los dirimidos en virtud del funcionamiento de las reglas de
distribucion de la carga de la prueba que solo genera una certeza practica y no alguna version
con pretensiones de verdadera, al resolverse, queda conformada una plataforma féactica que
contiene lo que seria la verdad correspondiente al caso.

Durante mucho tiempo se reservé al proceso penal la calidad de idéneo para develar la
verdad “historica” y se le atribuyd al proceso civil el papel de sierva de los procesos que en la
mayoria de los casos debia conformarse con la mezquindad de una verdad “formal” o
“procesal”. Lo mencionado explica asimismo, el funcionamiento de las cuestiones prejudiciales
penales, en las cuales se esta expresando que es mas confiable el proceso penal que el civil a la
hora de demostrar cual es la plataforma féactica del caso. Afortunadamente, las cosas han
cambiado y ya no impera irrestrictamente la mencionada fatalidad, pruebas de esto son: la
popularizacion y multiplicacion de pruebas cientificas en el terreno del proceso civil, confirman
con esto que dicha dicotomia es un anacronismo, si es que se la pretende usar para ensalzar al
proceso penal como marco para encontrar la verdad en detrimento del proceso civil. Puede
siempre y en todos los casos el juez civil perseguir infatigablemente la verdad, previa
produccién adecuada de la prueba correspondiente, o a veces, debera conformarse con que lo

que declara como cierto simplemente debe “ser tenido o aceptado como verdadero”. El
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magistrado civil no es un investigador en la Republica Argentina no lo es ni podra serlo ya que
su trabajo es procurar aproximarse limitada y selectivamente a la verdad. Limitadamente porque
el ofrecimiento y la produccién de la prueba est& condicionada a la accion de las partes y porque
la prueba de Oficio posee limites técnicos infranqueables que ni siquiera pueden ser salvados
por el uso de medidas para mejor proveer, ademas es selectivo porque es impensable e
imposible que un tribunal (por lo menos en Argentina), en cualquier supuesto se deba empefiar
en obtener la version factica verdadera. Por més que sea un secreto conocido. Ahora si
analizamos del punto de vista argumentativo judicial no ha pasado sin ser notado que concurren
grandes diferencias entre los casos que deben dilucidar los tribunales.

Al punto de este analisis vemos que la ponderacion y el anélisis guarda relacién con los
despachos de medidas para mejor proveer o pruebas de oficio, si seguimos con el analisis de
casos de demandas civiles contenciosas, con contradicciones y pruebas producidas es muy
probable que se logre llegar a la verdad, pero con las reflexiones filosoficas de Taruffo y lo que
mencionara Wach, estos razonamientos no es seguro ni puede serlo. Lo que si se le puede
recomendar al juez es que, en cualquier supuesto, prefiera soluciones como el maximo
aprovechamiento de la prueba y las potencialidades probatorias de las mismas lo que asegurara
una buena produccion, conservacién y como mencione, el pleno aprovechamiento de las
mismas.

El juez privilegiara la resolucion de la causa por medio de las pruebas producidas en vez de
la distribucion del riesgo procesal producido ante la falta o insuficiencia de la prueba.
Retomando el pensamiento, el juez civil, tiene que transformarse en un facilitador de las pruebas
producidas y no en un investigador de estas y, en casos excepcionales un promotor para la
obtencion de aquellas mediante el despacho de pruebas oficiosas. A raiz de esto en la Republica
Argentina el dictado de pruebas para mejor resolver solo se justifica cuando existan pruebas de

parte de los litigantes de no ser de ese modo se convierte en un obstaculo insalvable.
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9.1.5. Conclusion,

En la Republica Argentina, realizar una defensa de las atribuciones del 6rgano jurisdiccional
con respecto a, autorizar diligencias para mejor resolver o actuacion de oficio de parte de los
jueces implicaria la pérdida del principio dispositivo que tiene ese pais con respecto a los
procesos civiles y, convertiria al juez de ser un juzgador a convertirse en un inquisidor y que
para agravar lo mencionado, no tendria conciencia de que esta desempefiando ese rol y, en
cuanto a los procesos penales nos hallamos ante un sistema totalmente inquisitivo. Por lo
mencionado podemos deducir que en la Republica Argentina encontramos dos sistemas
procesales en concurrencia el uno con el otro, nos encontramos en un sistema procesal mixto al

igual que el de la Republica de Colombia.

9.1.6. Estados Unidos de Norte América.

Los Estados Unidos de Norte América se rigen con el sistema procesal del common law y
su sistema procesal es totalmente dispositivo, sus reglamentaciones en la legislacién probatoria
son amplias en lo que respecta al proceso probatorio con la caracteristica de que el Juez es en
definitiva un custodio del manejo de los medios de prueba y que al ser un sistema dispositivo,
las partes son las que dan el inicio al proceso por medio de una demanda formal. Las partes son
las que aportan sus testigos basandose en un sistema de interrogatorio por parte de un jurado
sobre el cual el juez no tiene ningun tipo de accionar, salvo de objeciones a alguna de las
preguntas o respuestas dadas por los testigos y una caracteristica particular de este sistema es
que permite realizar un pre-interrogatorio para dirimir la autenticidad del testigo y su capacidad
como tal si no condice con los cddigos y reglamentos de la Corte, no quedara admitido y sera
descartado, ya que, su declaracion debera hacerlo bajo juramento o sera pasible de perjurio.

Otra caracteristica que no es menor es el hecho de que el Juez no dicta la sentencia del caso

sino un grupo colegiado de ciudadanos que a partir de escuchar y analizar todo el caudal de
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testimonios oidos en el proceso, esto significa que el juez solo se limitara a la aplicacién de la
palabra del jurado (la voz del pueblo es la voz de DIOS), todas las otras derivaciones de la
sentencia deberan ser presentadas a los tribunales superiores ya que el juez, en ese caso en
particular solo podra limitarse a la aplicacion de la sentencia dictaminada por el jurado. Segln
la Regla 614. La Corte puede, segun su propia consideracion o a peticion de parte, llamar
testigos, y todas las partes pueden proceder al interrogatorio de los testigos convocados. La
parte puede interrogar a testigos, asi sea los llamados por la Corte misma o los llamados por
alguna de las partes.

La Regla 706 sefiala que la Corte puede por si misma o por las partes y segun se disponga
incorporar una orden para demostrar las causas o la causa por la cual los testigos expertos no
deben ser designados y, pueden solicitar las partes el envio de nombramientos. La Corte puede
por si designar cualquier testigo experto acordado por las partes y puede designar los testigos
expertos de su propia seleccion. La Corte no designarad a un testigo experto a menos que el
testigo consienta en actuar. De hecho en los Estados Unidos de Norte América el alcance de los
tribunales es mayor ya este incluye la posibilidad de descubrir todos los medios de prueba
relevantes acerca del asunto en disputa por lo que todas las partes pueden en un principio
conocer todos los medios de prueba que cualquier otra parte pueda presentar en el juicio y cada
una de las partes puede inspeccionar cada medio de prueba real y documental, conseguir

informacidn de los peritos , interrogar a las otras partes y, obtener informaciones escritas.

9.1.7. Conclusion.

Estados Unidos de Norte América, la tierra de la libertad y la justicia, presenta dentro de su
sistema common law , unas caracteristicas que dejan sin mucha sustanciacion a la actividad del
magistrado ya que, en un sistema donde el juez es un mero espectador a la decision de un jurado

compuesto de ciudadanos de diversas caracteristicas, los que en la resolucion de la controversia
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resolveran segun los testimonios que hayan receptado de cada uno de los declarantes y, deja
muy en claro que el juzgador puede interferir directamente o sea oficiosamente puede llamar
testigos, ampliar la testificacion de los mismos, citar a peritos, en fin realizar todas las funciones
jurisdiccionales para llegar a un asertivo veredicto en la resolucién de esa controversia.

De hecho en los Estados Unidos de Norte América el alcance de los tribunales es mayor ya
este incluye la posibilidad de descubrir todos los medios de prueba relevantes acerca del asunto
en disputa por lo que todas las partes pueden en un principio conocer todos los medios de prueba
que cualquier otra parte pueda presentar en el juicio y cada una de las partes puede inspeccionar
cada medio de prueba real y documental, conseguir informacion de los peritos , interrogar a las
otras partes y, obtener informaciones escritas. Este sistema irrestrictamente acepta la prueba de

oficio y los tribunales pueden actuar en el transcurso de la resolucion de la controversia.

9.1.8. Republica de Espafia.

En la Republica de Espafa en un sistema procesal distributivo encontramos un articulado en
su Cddigo Procesal Civil de marcado conservadorismo y, a la vista del sefialamiento de la
controversia el Articulo 429: Trata de la proposicién y admision de la pruebay el sefialamiento
del proceso. Revisando la jurisprudencia de este pais europeo encontramos los siguientes
aspectos: En caso que las partes no se ponen de acuerdo para terminar el litigio, ni existiera asi
mismo conformidad sobre los hechos; en este caso la audiencia continuara para efectos de
proposicion y admision de la prueba. En el caso que el tribunal estime que las pruebas
presentadas por las partes fueron escasos o insuficientes para aclarar los hechos controvertidos,
les hara saber a las partes sefialando el hecho o probables hechos que, a su entender, podrian
verse afectados por que las pruebas carecen de suficiente fuerza probatoria. Al pronunciarse el
tribunal de esta manera, cifiéndose al material de los probatorios de cuya presencia resulta de

los autos, podré en este caso disponer que se realicen las pruebas que considere necesario.
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Es importante acotar en este punto, tal como lo refiere el parrafo anterior, que las partes
tienen la libertad de completar o hacer cambios, o proposiciones de pruebas acorde a lo
expresado por el tribunal quién se mantendra con las convenientemente recomendaciones dadas
a las partes. ElI Articulo 435: El cual versa con las Diligencias finales. Procedencia. Esta
manifiesta que: Solo a instancia de parte podré el tribunal acordar, mediante auto, como
diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las siguientes reglas. No
se practicardn como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo
y forma por las pates, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacién del
tribunal a que se refiere en el apartado 1 del articulo 429 mencionado con anterioridad.

Cuando por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado
alguna de las pruebas admitidas. También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y
utiles, que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia, previstos en el Articulo 286. (Caso
de lus Super Veniens). Excepcionalmente, el tribunal podré acordar, de oficio o a instancia de
parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes oportunamente alegados, si
los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya
desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan
motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre
aquellos hechos. En ese caso, en el auto en que se acuerde la préctica de las diligencias habran

de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos. (Gaitan Guerrero, 2010)

9.1.9. Conclusion.
Como se puede apreciar en el articulado que he reproducido de forma textual queda claro
que el sistema civil law, de la Republica de Espafia la prueba de oficio es aceptada de acuerdo

a las atribuciones y necesidades del tribunal para mejor resolver la controversia.
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9.1.10. Republica Italiana.

En la Republica Italiana, y en concierto internacional de naciones veremos a traves de su
articulado la acepcion plena de la prueba de oficio en su legislacion (Articulado textual)
Articulo 117. Versa sobre Interrogatorio no formal de las partes. En cualquier estado y grado
del proceso tendré el juzgador la facultad de ordenar la comparecencia personal de las partes
en contradictorio entre si, para interrogarlas libremente sobre los hechos del pleito. Las partes
podrén hacerse asistir por los defensores. EI Articulo 118. Sobre la orden de inspeccién de
personas y de cosas. El juzgador podré ordenar las partes y a los terceros, que consientan sobre
su persona o sobre las cosas que posean las inspecciones que aparezcan indispensables para
conocer los hechos del pleito, siempre que ello pueda realizarse sin grave dafio para la parte o
para el tercero, y sin constrefirles a violar ninguno de los secretos previstos en los articulos 351
y 352 del Codigo de Procedimiento Penal. (Nuestro metiere es el proceso civil por lo cual no
se menciona el articulado mencionado)

Si la parte se niega a cumplir tal orden sin justo motivo, el juzgador podra inferir de esa
negativa argumentos de prueba, conforme al apartado segundo del articulo 116. Si se niega el
tercero, el juzgador lo condenara a pagar una pena pecuniaria que no exceda los €2.000. El
Articulo 439. Sobre poderes instructorios del juez. El juez puede disponer de oficio todos los
medios de prueba que considere oportunos, Puede dispones la prueba testifical aun fuera de los

limites establecidos por el Codigo Civil. (Gaitan Guerrero, 2010)

9.1.11. Conclusion.

Como conclusién en la legislacion de la Republica Italiana observamos que la prueba de
oficio es totalmente irrestricta y puede ser aplicada libremente dentro de los canones normados
en los procesos jurisdiccionales, lo que en definitiva otorga una flexibilizacion amplia en los

procesos, o que reporta en rapidez y economia procesal.
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9.1.12. Republica de Colombia.

En el sistema procesal de la Republica de Colombia se encuentran rasgos y elementos del
sistema dispositivo como asi también del proceso dispositivo y analizaremos en el primero de
los casos, se encuentra que las partes son las que tienen que iniciar la controversia, también
tienen la facultad de disponer del derecho en litigio. Con respecto al sistema inquisitivo algunos
elementos se evidencian el campo probatorio, uno de ellos es la potestad que tiene el juez en
decretar pruebas de oficio cuyo fin es el de llegar a la verdad de la controversia. Al analizar
estos aspectos en el cual concurren los dos sistemas nos encontramos en un sistema procesal
mixto. En Colombia se han realizado profundos cambios en las funciones de los jueces en
cuanto a la interpretacién de las normas procesales en lo que al &mbito probatorio respecta.

Maés especificamente en la prueba de oficio. Las raices del proceso en Colombia fueron de
un sistema dispositivo que, como hemos desarrollado anteriormente sabemos que las partes
impulsan el proceso, inician la demanda y aportan las pruebas que se corresponda con el caso.
Para el proceso civil, con la introduccion del Cadigo Civil en el afio 1971 se le dio al juez
facultades inquisitivas como la de decretar y practicar las pruebas de oficio, antes de que se
produjeran estos cambios en el ambito civil, estas pruebas de oficio se introdujeron
primeramente en el campo laboral y, esto se debi6 a que la tension entre patrones y trabajadores
era extremay, mediante la introduccion de esta herramienta procesal que, sirvio de introduccion
del principio inquisitivo en materia probatoria se busco dar una rapida solucion a los conflictos
laborales donde, alguna de las partes se encontraba en desventaja marcada frente a la otra.

En el afio 1948, se promulgo el actual Cdodigo Procesal del Trabajo y, se destacaron en este
Caodigo caracteristicas propias del sistema inquisitivo, en lo que respecta al decreto y practica
de pruebas de oficio. El articulo 54 de este Cadigo, regula la materia en el ambito laboral vy,

permite que el juez ordene la practica de pruebas que a su juicio sean imprescindibles para la
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resolucion de la controversia. A partir de este articulo se produce en Colombia un desarrollo de
la prueba de oficio, el cual se vera regulado mas adelante en el proceso civil lo que sera una
institucion que generara debates y jurisprudencia doctrinal. Diremos que la mencionada prueba
de oficio en el ambito del proceso civil se materializé con la introduccion en el afio 1971 del
Caodigo Civil y, a partir de esto el juez pasé de ser un arbitro de corte pasivo a ser el director
del proceso lo cual se entiende como que, no solo guia y atiende cada etapa procesal, sino que
interviene en el conflicto entre los litigantes, ademas de impulsar el proceso en sus diferentes
etapas.

El Cddigo de Procedimiento Civil originé la reforma el que en los articulos 179 y 180 que,
el juez puede decretar pruebas de oficio cuando considere a estas Gtiles para la verificacion de
los hechos que las partes de la controversia aleguen, luego el juez esta en el “deber” de decretar
las pruebas de oficio cuando las considere de valor para la verificacion de los hechos
relacionados con las pruebas presentadas por las partes y, de esa manera conseguir una
informacion mas amplia para asi poder realizar un analisis mas exhaustivo para llegar a la
verdad material que se persigue.

En el Codigo de Procedimiento Civil, se encuentran los articulos que aluden a la facultad del
juez para decretar las pruebas de oficio si las mismas se consideran necesarias. Mencionaremos
alguno de ellos: El articulo 202 reitera la facultad del juez con respecto al interrogatorio de
parte, el articulo 233 inciso 3°, lo hace con relacion al decreto oficioso del dictamen pericial
“cuando el juez considere que el dictamen no es suficiente”, el articulo 237 numeral 3° que
faculta al juez “si lo considera necesario”, recibir testimonios de terceros que suministraron
informacién a los peritos durante las investigaciones. Articulo 37 numeral 4° que impone al
juez el deber de hacer uso de sus facultades y, los poderes que este Cédigo reglamenta en la

materia probatoria, cuando este lo considere necesario.
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A partir de que se produce este cambio de rol en la apropiacion del juez como parte activa e
impulsador del proceso, es que se han desarrollado dos posiciones en la doctrina y la
jurisprudencia, respecto a la facultad sobre el decreto y practica de las pruebas de oficio.
Encontramos diferentes concepciones de la doctrina, por ejemplo Alvarado Velloso se
pronuncia diciendo que esta actividad es, una mala interpretacion de la ley y que genera una
extralimitacion en la funcion judicial y que, impacta con los principios rectores de la prueba
como los de igualdad, imparcialidad y necesidad. Otros como Parra Quijano y Pico i Junoy,
afirman que estas codificaciones permite mejorar la eficiencia de todo el sistema judicial v,
consigue economia procesal, verdad material permitiendo suplir la inequidad cualitativa que en
NO pOCOS casos se presenta entre las partes.

Podemos notar diferenciacion de doctrinas con respecto a la libertad que el juez tiene en la
etapa probatoria con el nuevo Cadigo Civil y por el Codigo de Procesamiento Civil y, hace que
el juez deje de ser un objeto, un simple espectador, un ente pasivo y, por el contrario se convierta
en actor del proceso en su desarrollo en cuanto a la etapa probatoria se refiere y, cuando fuese
necesario. Autores como Parra Quijano siguen esta linea de pensamiento esgrimiendo que, esta
facultad que le otorga el Cddigo al juez es totalmente pertinente para, realizar por parte del
funcionario un buen analisis probatorio y, de esa manera llegar a la verdad, aprovechando las
capacidades del juez, su experiencia asi como su conocimiento. El juzgador al poder decretar
de oficio pruebas que el halle pertinentes para dilucidar con claridad los hechos, lo que hace es
buscar herramientas que le permitan un analisis mas exhaustivo y, de esa manera tomar una
decision que, esté basada en una verdad probada.

En el manejo de la justicia y sobre todo partiendo de la igualdad de las partes procesales, en
la etapa probatoria y en la practica se puede observar de una manera muy habitual como una
parte tiene mayor conocimiento del derecho o, un apoderado con mayor experiencia en el

ambito de la controversia mientras que, la otra parte puede tener menor conocimiento legal y
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menores recursos para conseguir un profesional experimentado en derecho. Pues bien al
permitir que el juez haga uso de su facultad de decretar pruebas de oficio, logra equiparar las
desigualdades que se presentan en el proceso lo que dara como resultado que la parte procesal
que triunfe serd no la que tiene mayores recursos sino la que tenga la verdad que es, en
definitiva el principal objeto del proceso judicial y, con respecto a la imparcialidad, esta
doctrina argumenta que el decreto y practica de las pruebas de oficio no afectan la neutralidad
del juez ya que en el camino de la busqueda de la verdad, aunque parezca que se quiera
beneficiar a una u otra parte, no significa que se esté faltando al deber de la imparcialidad pues,
el objeto final de la justicia es llegar a encontrar la verdad material y, en algunas oportunidades,
lo més acertado es el desligarse de todo el impulso procesal, de las partes y dirigir el proceso
decretando pruebas de oficio.

La doctrina contrapuesta que enuncia el Dr. Alvarado Velloso asiente en que en un sistema
en que el juez es el director del proceso, argumenta que este juez no puede convertirse en un
dictador dentro del proceso porque esto tenderia, a la perdida de la imparcialidad por parte del
funcionario al respecto de las partes y violaria el derecho fundamental al debido proceso. Este
derecho fundamental al debido proceso esta consagrado en la Constitucion Politica y significa
que el proceso respeta sus propios principios que son, la oportunidad de contradiccion, juez
competente, observancia plena de las formas de debate y, sujecion de la decision al régimen
juridico sustancial existente. La critica de este autor en doctrina es que, la prueba de oficio de
la cual argumenta que, afecta al debido proceso se fundamenta a partir de cualquier elemento
que incurra en la estructura del procedimiento, la oportunidad de la defensa o lleve a un error,
podria considerarse como violatorio al debido proceso y, para este autor, todo el proceso debe
estar protegido en su totalidad por el garantismo procesal. Esta doctrina al tomar partido de
preceptos constitucionales proclama entre otros, la garantia al debido proceso y que todo

ciudadano sea juzgado imparcialmente por un juez y sin actitudes paternalistas. En este tenor,
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la prueba de oficio no seria pertinente ya que, podria convertirse en violatoria al debido proceso

y especificamente en el derecho a la defensa. (Gaitan Guerrero, junio, 2010)

9.1.13. Conclusién.

El omitir una prueba de oficio cuando es una facultad discrecional efectuarla, haria que el
resultado del proceso pudiera ser un fracaso y, como consecuencia de la actitud pasiva y las
omisiones de los apoderados que hubiesen tenido la carga de demostrar algin hecho sustancial
para la resolucion de la controversia se produciria un vacio al momento de la argumentacion
del juzgador por una grave causa de omision y, se podria sentar una jurisprudencia errénea al
no utilizar un elemento que es deber del juez realizarla. Se argumenta y se critica a la prueba
de oficio y se atribuye un carécter dispendioso que esta otorga al proceso donde, se
descompensa la carga probatoria en las partes lo que finalmente haria que el juez, beneficie a
una parte y la someta al acervo probatorio de su decision. En este punto se promueve la
negligencia de las partes y se dejan de lado principios fundamentales para el proceso como los
probatorios.

La prueba de oficio busca el mejor camino para llegar a la buscada verdad material y, para
ello pretende que el juez tenga a su disposicion todos los elementos probatorios de valor y que
de esa forma se prueben los hechos alegados con claridad y que la decision se elabore sobre
una certeza probatoria completa y veras. El juez fuera de los poderes que detenta como tal, tiene
los deberes contenidos en el Art.37 del Cddigo de Procesamiento Civil (Colombia), que lo
obligan a lograr una efectiva y rapida decision del proceso (principio de celeridad procesal), asi
como lograr una efectiva igualdad de las partes procesales.

En la practica los juzgados civiles de Bogota son fieles seguidores de lo que contempla el
Art. 179 del C.de P.C. Decretan pruebas de oficio continuamente, y las que mas se destacan son

las periciales, interrogatorios y testimonios y, los despachos confirman que la razon
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fundamental por la que se decretan es para aclarar hechos, obteniendo de esa manera un
fundamento factico certero y completo, para que el juez dicte una sentencia justa y bien
soportada. Si la prueba de oficio fuera una herramienta tan perversa como se la ha querido
mostrar, si, se perdiera la imparcialidad del juez frente a las partes o se violara el derecho al
debido proceso, los resultados del ejercicio en la practica de los juzgados no arrojarian una

posicion favorable frente a esta herramienta procesal de gran utilidad.

9.1.14. Conclusiones del derecho comparado

Definitivamente y analizando las tendencias de las diferentes legislaciones con respecto a la
prueba de oficio, puedo afirmar sin temor a fallo que esta herramienta procesal, no afecta la
imparcialidad del juez, acelera los procesos, da la misma posibilidad a ambas partes de la
controversia y por sobre todo, es realmente indispensable el uso de esta herramienta en procesos
civiles de familia, de dominio pero, en lo que respecta controversias comerciales tendriamos
que analizar todos los aspectos que estas reglamentaciones judiciales obtendrian de beneficioso
0 no, eso nos lleva a otro analisis el cual no es el tema sustancial de este trabajo. La institucion
prueba de oficio, a la vista de la modernizacion, celeridad y economia procesal, se transforma
en un elemento fundamental y no solo en los sistemas mixtos (Dispositivo-Inquisitivo) como
lo es en la Republica de Colombia y en la Republica Argentina, sino en todas las legislaciones
donde se busquen sustanciar los principios mencionados y sobre todo por ser una herramienta

procesal a esta altura de la civilizacion fundamental para la resolucién de controversias.

9.1.15. Analisis y resultado del derecho comparado.
Como se ha mencionado, en muchos paises de América Latina y en el mundo, la Institucion

de la Prueba de oficio o para mejor resolver, es una herramienta procesal diria que indispensable
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para la resolucién de las controversias, en nuestro pais no se le da la relevancia que esta tiene
ni el caracter que reviste cuyo valor procesal, de celeridad y economia es demasiado valioso
como para dejarla de lado. Debemos dejar de lado el paradigma de la perversidad de la misma
o fatidica como se la quiera calificar o una herramienta inquisitiva, en los sistemas del civil law
su aplicacion ya ha dejado de ser una excepcion para ser una realidad por los valores intrinsecos
gue mencione anteriormente. En el C.O.G.E.P. esta institucion esta mencionada en el Art. 168
del mismo y se lo menciona como prueba para mejor resolver. En el C.O.G.E.P. nuestra
legislacion le dedica un solo articulo a la herramienta procesal de prueba para mejor resolver,
En muchos paises del mundo sobre todo en los que su sistema procesal es el civil law, la prueba
de oficio ha dejado de ser una herramienta perversa, fatidica, inquisitiva, coartadora de la
libertad y enemiga del debido proceso, ya he mencionado a lo largo de todo este trabajo la falta
total de aplicacion de la prueba de oficio e nuestro sistema legal la que, si se aplicara con méas

asiduidad se llegaria tener una mayor celeridad y ahorro procesal.

10. La escasa aplicacion de las pruebas de oficio en la legislacion ecuatoriana.

Hay que destacar que esta facultad oficiosa que tienen los jueces en el sistema procesal
ecuatoriano y que esta contemplada en Codigos normativos de la Ley y en muchas ocasiones,
es totalmente relegada, en demasiadas ocasiones no son aplicadas. El paradigma de la influencia
de manera decisoria a favor de alguna de las partes de la controversia, 0 que se los tilde
arbitrarios o inquisidores, realmente es un galimatias, pero lamentablemente es asi, y, podemos
aseverar que si los jueces observaran cuidadosamente todos los derechos que tienen en la
legislacién procesal civil, entenderian facilmente que si ocupasen las herramientas procesales
que disponen, estas les permitirian alcanzar con mayor seguridad la veracidad de los hechos en

controversia.
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11. MARCO LEGAL.

11.1. Constitucién de la Republica del Ecuador.
“Articulo 75.- 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 incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley.”
“Articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas:
Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes: (...).
El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (...)
K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado

por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.”

11.2 Codigo Organico General de Procesos

“Articulo 168.- Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar
de oficio y dejando expresa constancia de las razones de su decisién, la practica de la prueba
que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la
audiencia se podra suspender hasta por el término de quince dias.”

“Articulo 169.- Carga de la prueba. Es obligacion de la parte actora probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada en su
contestacion. La parte demandada no esta obligada a producir pruebas si su contestacion ha sido
simple o absolutamente negativa;, pero si deberd hacerlo si su contestacion contiene
afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

La o el juzgador ordenaréa a las partes que pongan con anticipacion suficiente a disposicion de
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la contraparte, la prueba que esté o deba estar en su poder, asi como dictar correctivos si lo hace
de manera incompleta. Cuando se trate de derechos de nifias, nifios y adolescentes, en materia
de derecho de familia y laboral, la 0 el juzgador lo hara de oficio en la audiencia preliminar. 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 calculo de la pension alimenticia
minima. En materia ambiental, la carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o
real recaerd sobre el gestor de la actividad o la 0 el demandado. También seran admisibles otros
casos de inversion de la carga de la prueba, de conformidad con la ley.”
“Articulo 170.- Objeciones. Las partes podran objetar las actuaciones contrarias al debido
proceso o lealtad procesal, asi como cualquier prueba impertinente, inatil o inconducente. Seran
objetables los actos intimidatorios o irrespetuosos contra las partes, testigo, peritos o cualquiera
de los presentes.”
“Articulo 171.- Utilizacion de la prueba. La prueba practicada validamente en un proceso podra
incorporarse a otro en copia certificada. Para su apreciacion es indispensable que en el proceso
original se haya practicado a pedido de la parte contra quien se la quiere hacer valer o que esta
haya ejercido su derecho de contradiccion. Se exceptlan los casos en los que la ley
expresamente prohibe este uso procesal.”

11.3 Codigo Orgénico de la Funcion Judicial.
“Art. 130,-Facultades Jurisdiccionales de las Juezas y Jueces”

Es la facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales de
acuerdo a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos vy las leyes;
por lo tanto deben: (...)

“Lit. 8.- Convalidar de oficio o a peticion de parte los actos procesales verificados con
inobservancia de formalidades no esenciales, si no han viciado al proceso de nulidad insanable

ni han provocado indefension.”
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“Lit. 10.- Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las pruebas
que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad.”

“Lit. 11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario, procurar la
conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso; al efecto pueden de oficio
convocarlas a audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o por medio de
procuradora o procurador judicial dotado de poder suficiente para transigir. De considerarlo
conveniente los tribunales o juezas o jueces podran disponer de oficio que pasen los procesos a
una oficina judicial de mediacion intraprocesal de mediacion con la misma finalidad. Se
exceptlan los casos en que se halla prohibida la transaccién, y si ésta requiere de requisitos
especiales previos necesariamente se los cumplirén, antes de que el tribunal jueza o juez de la

causa homologue el acuerdo transaccional.”

12. JURISPRUDENCIA

12.1. Analisis de sentencias

Enuncia analisis de sentencias en los que se aprecia: La poca aplicacion de la prueba de
oficio y que en casacién ha sido objetada o aprobada. En el punto medio del anéalisis se pueda
determinar la viabilidad de las pruebas de oficio o mejor resolver.

Resolucion 0176-2008-juicio N°2006-0137 Ex Segunda Sala de lo Civil y
Mercantil

Fecha de resolucion: 2008-06-16 — Tema Liquidacién de valores. Actor:
Avendafio Delgado Bolivar (Casacion) — Demandado Pita Pita Francisco —
Decision Casa el auto Impugnado.

Razon de la decision: En atencion a lo dispuesto en el articulo 122 del
Codigo de Procedimiento Civil (actual 118) el juez puede ordenar la
practica de pruebas que creyere necesarias para el esclarecimiento de la
verdad, a excepcion de la prueba testimonial, siempre y cuando sea antes
de dictar sentencia, por lo tanto no se puede ordenar estas pruebas de oficio

cuando se esta ejecutando una sentencia y menos aun en segunda instancia



cuando se trate de un juicio verbal sumario en donde los jueces deben
resolver el asunto por el mérito de los autos.

Extracto del fallo: CASO EN QUE SE PUEDE PRACTICAR PRUEBA
PERICIAL DE OFICIO AL EJECUTAR SENTENCIAS.

La prueba de peritos se puede pedir de oficio en cualquier estado de la causa
pero hasta antes de dictar sentencia, por lo tanto no se puede ordenar de
oficio una prueba pericial cuando se esta ejecutando una sentencia, a menos
que se pruebe sumariamente error esencial en el examen pericial en base
del cual se esta ejecutando.

“(...) 3.9. De lo dispuesto por el ex Art. 122 del Codigo de Procedimiento
Civil se establecen dos reglas: a) Los jueces tienen la potestad de ordenar
de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la
verdad, a excepcion de la prueba de testigos; b) Esta facultad la pueden
ejercer en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. Por lo
expuesto, en el caso sub judice es absolutamente ilegal que el Tribunal Ad
guem, con base en el comentado Art. 122 ibidem, en la fase de ejecucién
de la sentencia pronunciada en el juicio, nombre a un nuevo perito
dirimente para que emita informe sobre la liquidacion de valores objeto de
la demanda; pues la facultad que concede el Art. 122 ibidem es para ordenar
de oficio pruebas y antes de sentencia. Ademas, siendo el de la especie un
juicio verbal sumario, el Tribunal Ad-quem no podia sino fallar Gnicamente
por el mérito de los autos conforme lo establece de manera especial el
actual Art. 838 del Codigo de Procedimiento Civil y no disponer
oficiosamente la practica de un nuevo peritaje a cargo de un nuevo perito,
méaxime cuando el actual Art. 258 del mismo Cdodigo permite que sélo en
caso de error esencial probado sumariamente, el juez, de oficio 0 a peticion
de parte, ordene la correccion del dictamen pericial por otro u otros peritos.
Error esencial cuya existencia respecto del peritaje que sirvio de base para
la resolucion apelada, no ha sido invocado, probado ni declarado
oportunamente. En este mismo sentido, la doctrina ha reconocido como
requisito para la eficacia probatoria del dictamen pericial, entre otros, que
no se haya probado una objecion formulada oportunamente al dictamen
(Devis Echandia Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo
Primero, Ed. Temis S. A., 5% ed., Bogota, 2002, p. 323). Finalmente,

113
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debemos recordar que el Art. 194 de la Constitucion Politica del Estado
establece que la sustanciacion de los procesos y contradiccion de las
pruebas observara, entre otros, los principios dispositivo y de
concentracion. El principio dispositivo refiere a dos aspectos sefialados por
la doctrina: a) La necesidad de la demanda para la iniciacion del proceso y
la obligacion del juez de limitar su decision a las peticiones del actor
(principio de congruencia); y, b) A los poderes exclusivos de las partes
sobre el elemento probatorio (Devis Echandia Hernando, op. cit., p. 72);
por su parte, el principio de la concentracion de la prueba implica que “debe
procurarse practicar la prueba de una vez, en una misma etapa del proceso,
(...). Justifica este principio que se procure la practica de la prueba en
primera instancia, restringiéndola en segunda a cuando no ha sido posible
en aquélla o se trate de hechos ocurridos con posterioridad o fue denegada
por el juez injustificadamente...” (ibidem, p. 123). En observancia de estos
principios constitucionales, de la doctrina referente a la teoria general de la
prueba y de las normas procesales sefialadas, esta Sala llega al
convencimiento de que mal hizo el Tribunal Ad-quem en ordenar de oficio
en la instancia de apelacién, dentro de un juicio verbal sumario, la practica
de un nuevo peritaje por medio de un nuevo perito, sin que se haya
comprobado la existencia de error esencial del dictamen pericial que sirvio
de base para la resolucion del Juez de primera instancia. (...)”

En el andlisis de esta sentencia que he presentado, se encuentra visible en el/los errores en
que puede incurrir el juez por la falta de manejo y sobre todo por la falta de informacién al
respecto de la prueba oficiosa o para mejor resolver y debido a estos errores es que se
materializa un temor en los jueces, ya lo veremos en la parte de las estadisticas, al no tener un
pleno conocimiento de la institucion de la prueba oficiosa o de mejor resolver.

Analizando en el caso de la sentencia que he publicado y traducido literal, nos encontramos
con la resolucion de nombramiento de oficio de un perito totalmente fuera de término, una

peticion de oficio fuera de tiempo (Sentencia dictada).
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Claramente se puede observar que nos encontramos con que, es fundamental instruir a los
jueces de nuestro pais al estudio concienzudo de la prueba de oficio, practica, oportunidad y
sobre todo reglamentacién amplia de su operacion a nivel de juzgamiento.

En el siguiente caso se encuentra nuevamente el desconocimiento por parte de una jueza o
juez en cuanto a la aplicacion de una prueba oficiosa, debemos recalcar que estos fallos son
habituales debido a la no implementacion de las pruebas de oficio o para mejor resolver.

Resolucion 0054-2009 — Juicio 2003-0271 — Procedencia: Ex Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia — Fecha de resolucion 10/11/2009 — Asunto: Nulidad de
contrato y de escritura. — Actor: Fajardo Préspero Eloy (Casacion) — Demandado:
Garcia Llanos Edilma. — Decision: No casa — Juez Ponente: Dr. Ramirez Romero
Carlos.

Razon de la decision — Ratio Decidendi menciona, si bien los jueces tienen
potestad para ordenar pruebas de oficio, no asi para abrir la cauda a prueba “de
oficio”

Restrictores: Pruebas / Potestad / De oficio / Jurisdiccional.

Segun el art. 118 del Cédigo de Procesamiento Civil (derogado), los jueces
pueden ordenar pruebas de oficio que sean necesarias para el esclarecimiento de
la verdad, esta potestad es facultativa, no obligatoria para el juez, como,
asimismo, por otro lado la ley no le faculta al juez para abrir la causa a prueba
“de oficio”

RATIO DECIDENDI: (Razon de la decision)

“...El anterior Art. 420 Ibidem (actual 411) establece que “La Corte Superior,
de ser valido el proceso, concederd el término de prueba a diez dias”; pero
siempre a pedido de las partes, segin lo establece el Art. Anterior (antes 419,
actual 410); pues si bien el anterior Art. 122, actual 118, del Codigo de
Procedimiento Civil (derogado), establece que “Los jueces pueden ordenar de
oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad,
en cualquier estado de la causa, antes de sentencia”, esta es facultativa, es decir
no es obligatoria del juez, como sostiene el casacionista, ordenar pruebas de
oficio; el juez tiene la facultad de ordenar de oficio pruebas cuando juzgue que
son necesarias para el esclarecimiento de la verdad.- Por lo dicho, tampoco la ley

faculta al juez abrir la causa de oficio, como quiere el casacionista, pues otra cosa
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es que tengan los jueces la potestad de ordenar pruebas en cualquier estado de la
causa...”

2 RATIO DECIDENDI — RAZON DE LA DECISION — LA OBLIGACION
ESTA ESTABLECIDA EN EL ART. 280 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL (derogado), NO GUARDA RELACION CON LAS
NULIDADES PROCESALES QUE CONFIGURAN LA CAUSAL SEGUNDA
DEL ART. 3 DE LA LEY DE CASACION./ DESCRIPTOR.

RESTRICTORES: JUECES / OBLIGADOS / SUPLIR OMISIONES / EN
PUNTOS DE DERECHO. Si bien los jueces estdn obligados a suplir las
omisiones en que incurran las partes sobre puntos de derecho, conforme lo manda
el Art. 280 del Codigo de Procedimiento Civil (derogado), esta norma no guarda
relacién con las nulidades procesales.

RATIO DECIDENDI: (Razon de la decision) que configuran la causal
segunda del Art.3 De la Ley de Casacion, pues estas estdn expresamente
determinadas en la Ley, sin que puedan ampliarse o aplicarse extensivamente ya
que en esta causal se aplica el principio de especificidad.

EXTRACTO DEL FALLO: “...El casacionista aduce la falta de aplicacion
del Ex Art. 284 (actual 280) del Cédigo de Procedimiento Civil (derogado), que
establece que los jueces estan obligados a suplir las omisiones aunque incurran
las partes sobre puntos de derecho; pero esta horma no tiene relacién con las
nulidades procesales que configuran la causal segunda. — Las causas de nulidad
procesal estan determinadas en la Ley, sin que puedan ampliarse o aplicarse
extensivamente, pues en esta causal se aplica el principio de especificidad. Por
lo expuesto, no se acepta los cargos por la causal segunda...”

LEY DE CASACION: Art. 3.- CAUSALES.- El recurso de casacion solo
podré fundarse en las siguientes causales: “...2da Aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado
el proceso de nulidad insanable o provocado indefension , siempre que hubieren
influido en la decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado
convalidada legalmente...” Las destacadas son mias.

En esta sentencia de casacion nuevamente nos encontramos con un gro error en la aplicacion

de la prueba de oficio y en la que el proceso se ha viciado de forma insanable por la errénea
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aplicacion de la actuacion oficiosa del juez, ya que una causa con sentencia no puede de ninguna

manera faculta al juez a abrir la causa de oficio.
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CAPITULO Il
3. MARCO METODOLOGICO.

3.1. Orientacion.

Este trabajo se ha basado en una investigacion analitica de todos los elementos que
involucran la estructura del fendmeno en si, y acorde al mismo se ha optado por el método
comparativo en los aspectos se podrian llamar psicoldgicos para poder determinar a través de
la investigacion comparativa los conceptos de la prueba en general, pero sobre todo buscando
en esa comparacion los origenes del problema en la legislacion ecuatoriana con respecto a
aquellos paises que tienen mas luz sobre el problema de la prueba en si y sobre todo en la
institucion de la prueba de oficio.

Dejando de lado la investigacion cualicuantitativa con sus datos estadisticos y numéricos,
que, debemos utilizar para poder ubicarnos en la realidad de la problematica que estamos
analizando y que debemos conocer las perspectivas, los diferentes criterios de autores que han
investigado e investigan este fendmeno que rodean a la institucion mencionada, la problemética
de la prueba en sus diferentes tipos y caracteristicas arrojara luz al porque y el c6mo es necesario
para romper con paradigmas que hacen envejecer nuestro sistema legal. Nuestros jueces han
participado de la investigacion con una sintomatologia de descubrimiento, si, descubrirse con
las manos llenas de soluciones gque, estando en el sistema es de muy poca aplicacion.

Demasiados son los errores de valoracion, admisibilidad y practica, no tratando de
defenestrar nuestro sistema probatorio sino mas bien, tener mejor presencia de la creatividad
siempre dentro del debido proceso y, de esta manera fortalecer nuestro sistema probatorio sobre
todo y como segundo término dotar al sistema procesal ecuatoriano de una mayor celeridad y

economia procesal.
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No es necesario llegar a abstracciones ni, a elevados pensamientos filoséficos para lograr
una solucion a determinada problemaética, tampoco la utilizacion de galimatias que lo Gnico que
consiguen es oscurecer aun mas el lugar, ya de por si oscuro que es la materia probatoria de
oficio.

Constitucionalizar la institucion de la prueba de oficio o para mejor resolver es una realidad
que hay que abrirla para tener todos sus beneficios.

Muy lamentablemente el sistema probatorio en nuestro Derecho Procesal esta inmerso en un
problema socio-politico y juridico donde, ain los jueces no logran romper el cordén umbilical
que lo sigue atando al poder pero con conocimiento y libertad de pensamiento se podra lograr

la tan ansiada libertad y emancipacion.

3.2. Proyeccion.

Lo que se busca es determinar de forma fidedigna con la mayor de las certezas es que, la
aplicacion de las pruebas de oficio en nuestro pais se apliquen dejando de lado preconceptos
que lo Unico que hacen es retrasar el pensamiento de nuestros juristas.

A través de los andlisis doctrinarios de diferentes autores también observamos que la razon
del pensamiento deductivo es fundamental para el dinamismo del derecho procesal. La
clasificacion de las pruebas, el manejo que realizan los autores, la investigacion descriptiva,
hace exactamente eso, describe los tipos de prueba y sobre todo analiza desde la dptica de
versados autores la enmarafiada selva de la prueba para mejor resolver.

Debido a la naturaleza de la presente de investigacion se tomara en cuenta principalmente
las fuentes de caracter bibliografico; para lo cual se tomara en cuenta con prioridad libros y
estudios de otros autores sobre el tema planteado; por este motivo la investigacidn estara basada
en fuentes de tipo secundaria. En este sentido se tomara en consideracion, la informacion sobre

las pruebas de oficio en materia civil y el principio de imparcialidad judicial.
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Logicamente deberan abordarse los cuerpos juridicos pertinentes para este trabajo
investigativo, tales como Constitucién de la Republica, el Codigo Organico General de
Procesos, Codigo Organico de la Funcion Judicial y el Codigo Civil. También se tomaré en

consideracién toda la jurisprudencia relacionadas con el tema de investigacion.

3.3. Método descriptivo.

Este método estd orientado a la realidad de hoy y actla para llegar a ella en niveles de
investigacién concienzuda y activa, se trata de una investigacion sistematica y es la que estudia
la realidad educativa como se desarrolla. Describe y hace anélisis, registra y evalta condiciones
que se dan en un momento determinado. Contrasta situaciones o hechos para de esa manera
encontrar relaciones de, causa y efecto entre variables existentes no manipuladas (Best., 2000,

pag. 85).

3.4. Método deductivo.

“Es un método de razonamiento que consiste en tomar conclusiones generales para
explicaciones particulares. El método se inicia con el analisis de postulados, teoremas, leyes,
principios, etc. de aplicacién universal y de comprobada validez para aplicarlos a hechos
particulares.” (Bernal, 2006, pag. pp.56)

Bajo este método estudiaremos el principio de imparcialidad judicial que dispone la
Constitucién de la Republica y el Codigo Organico de la Funcién Judicial, a fin de aplicarlo al

caso particular de este trabajo.

4. Instrumentos de investigacion.
Se han utilizado libros de textos de diversos autores, quienes siendo especialistas en la

tematica de la prueba han arrojado luz sobre esta investigacion.
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También se han utilizado paginas web., libros electronicos, informacion de paginas web con
evaluacion y andlisis de trabajos de tesis elaboradas por colegas tanto en el &mbito nacional
como también de Colombia y Argentina, fichas de trabajos de investigacion, enunciados y

trabajos especificos sobre la temética de la prueba oficiosa.

5. Cualitativa.

Categoria no interactiva, disefio de andlisis de conceptos, toda vez que en este estudio se
examind la literatura de autores de derecho nacional e internacional, la Constitucién de la
Republica de Ecuador, Codigo Orgéanico General de Procesos y de la Funcién Judicial y la

normativa vigente en materia procesal civil.

6. Cuantitativa.

Categoria no experimental, disefio encuesta, en virtud de que se pregunto6 a los jueces
de lo civil de Guayaquil, informacion respecto a la aplicacion de las pruebas de oficio.

En el punto de vista juridico, caracteriza el aspecto esencial de esta investigacion lo
factico y axioldgico. Es factico debido a que se dirige a los hechos que podrian propiciar que
se establezcan determinadas normativas internas en el &mbito de la administracién de justicia,
que fomenten una adecuada capacitacion de los jueces civiles, de tal manera que, en el
desarrollo de su ejercicio judicial, se logre la obtencion de la verdad, evitando el
incumplimiento del debido proceso.

Es axioldgico, toda vez que alude a la valoracion de que se fomente el impulso de la
creacion de normativa juridica que promueva en los administradores de justicia el objetivo de
alcanzar la certeza juridica al momento de dictar la sentencia o resolucién. También nuestro
estudio se dirigio a la investigacion juridico comparativa y juridico propositiva, por cuanto

dentro del andlisis efectuado, se determinaron las diferencias con otros sistemas juridicos en la
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actividad oficiosa que aplican con gran dinamismo esta herramienta oficiosa prevista en la ley
de la materia, y también se establecié el poco uso de las pruebas de oficio en el sistema

probatorio ecuatoriano.

7. Fuentes y Recoleccion de Datos.
Se realiz6 una bateria de preguntas a jueces y jurisconsultos de la ciudad de Guayaquil y a
estudiantes de la Facultad de Jurisprudencia con el siguiente tenor:
1. Deja el juez de ser imparcial al aplicar la prueba de oficio.
2. Deben los jueces en lo civil adquirir mayor conocimiento y tener capacitaciones con
respecto a la prueba de oficio.
3. Puede un juzgador acceder a la verdad procesal con la aplicacion de la prueba de
oficio y si es positivo, porque no la aplican.
4. Ustedes piensan al analizar el Art. 168 del C.O.G.E.P. que se vulneran los derechos
de las partes del proceso civil.
5. Es posible garantizar la tutela judicial efectiva contemplada en nuestra legislacion

sin la aplicacién de la prueba para mejor resolver.

7.1. Respuestas a los cuestionarios.
A continuacion damos a conocer los resultados a las preguntas efectuadas.
e Pregunta nimero uno: Del 100% solo un 33% contesto afirmativamente mientras
que el resto un 56% lo hizo en forma negativa, esto da a entender que el cincuenta
por ciento de los encuestados afirman que la prueba de oficio no disminuye la

imparcialidad del juez.
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Pregunta numero dos: La respuesta fue del 100% afirmativa y la conclusion por
ende también, el juzgador ecuatoriano debe tener una mayor capacitacion sobre la
prueba de oficio y asi ampliar su horizonte de conocimientos.

Pregunta numero tres: Esta pregunta tuvo un 90% de afirmativos y un 10% de
negativos lo que nos da a entender fuera de toda duda que la aceptacion de la
prueba de oficio hace a la razon de perseguir la verdad de los hechos.

Pregunta numero cuatro: Al ser una pregunta relevante ya que toca el nervio
central de nuestro tema vemos que un 60% respondié en forma afirmativa
mientras que el 40% hizo lo contrario, entonces deducimos que el Art. 168 del
C.0.G.E.P. no vulnera desde ningun punto de vista los derechos de las partes
procesales, y no incurre en ninguna falta en cuanto a las garantias de los mismos.
e Pregunta numero cinco: El 83% respondié en forma negativa al respecto de esta
pregunta mientras que el 17% respondi6 en forma positiva, esto nos da un claro
entendimiento que dé garantia a la tutela judicial efectiva cuando el juez no

aplique la prueba para mejor resolucion.
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8. Métodos empiricos.

DOCTRINA DOCTRINA METODOS
GENERAL SUSTANCIAL MODELOS E
INSTRUMENTOS
EL DEBIDO LA PRUEBA DE ANALISIS
PROCESO OFICIO DOCUMENTAL:

Entrevistas.
Precedentes
judiciales.
ASPECTO
DOCTRINAL
Anélisis de las
diferentes Doctrinas
Procedimientos
Anélisis de Derechos
comparados:
ESTADOS UNIDOS
DE NORTE
AMERICA.
COLOMBIA.
ITALIA,

ESPANA.
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UNIDADES DE

ANALISIS

Constitucion del
Ecuador. Art.
75/76/82/84 y 94.
C.O.G.E.P. Art. Art.
168/169/170/171
Cddigo Orgénico de
la Funcion Judicial
Art. 8,9,27

Art. 130
Lit.8.9.10.11

Ley Orgénica de
Garantias
Jurisdiccionales y
Control
Constitucional

Art- 16

SENTENCIAS
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FRANCIA. Resolucion ~ 0176-
ARGENTINA 2008-juicio N°2006-
0137 Ex Segunda
Analisis Y sala de lo Civil y
conclusiones del Mercantil

Fecha de resolucion:
derecho comparado.

Derechos ComparadOS 2008-06-16.

o Resolucion  0054-
precedente judiciales

2009 — Juicio 2003-

0271 — Procedencia:

Ex Sala de lo Civil,

Mercantil y Familia —

Fecha de resolucion

10/11/2009

9. Resultados a alcanzar.

El resultado esperado con el andlisis de la aplicacion de la Institucion de la prueba de oficio
0 para mejor resolver es que, los jueces en lo civil, hagan uso de todas las atribuciones que
tienen dentro de la legislacion ecuatoriana.

Dejando de lado paradigmas para que esto resulte en una mayos velocidad y ahorro procesal

y también lograr un mayor acercamiento a la verdad en todos los hechos controvertidos.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS DE RESULTADOS.

4.1 Conclusiones.

Cuando las partes presenten pruebas insuficientes que arrojen una luz completa sobre
la controversia, el juez en uso de sus atribuciones y con la correspondiente justificacion
podré pedir prueba oficiosa dentro de la normativa legal y del debido proceso.

En la Republica del Ecuador como en muchos otros paises, el sistema probatorio civil
se rige bajo el principio dispositivo, en el cual las partes inmersas en la controversia
deben suministrar las pruebas para asi demostrar la existencia del hecho mencionado en
la controversia, en legislaciones como hemos visto en derecho comparado a mas que las
partes aporten sus pruebas, el juez puede completarlas a su pedido.

El juez que ordene la prueba de oficio bajo ninglin concepto esta intentando beneficiar
a ninguna de las partes del litigio, por esta facultad que le otorga la legislacién, lo que
busca en realidad como es la potestad del juez, es buscar y estar lo mas cerca posible de
la verdad para la resolucion de la controversia.

El hecho de que la jueza o el juez determine la aplicacién de prueba para una mejor
resolucion, no quiere decir que se termine con la actividad probatoria correspondiente a
ambas y que estan enmarcados en toda la legislacion ecuatoriana y dentro de esta se
encuentran los limites que regulan la misma.

A partir de la promulgacion del C.O.G.E.P. se plantearon cambios en lo inherente a las
funciones de los jueces/as los que se encuentran especificamente en el articulo 168 de
la mencionada norma legal.

Encontramos dentro del sistema procesal del Ecuador y a pesar de tener un sistema

procesal dispositivo, elementos que son del sistema inquisitivo. El sistema dispositivo
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obliga a las partes a, iniciar la demanday a utilizar el derecho a la legitima defensa, a la
presentacion de todos los elementos probatorios correspondientes y dentro del debido
proceso. Ahora en el aspecto del sistema inquisitivo tenemos la facultad del juez de
decretar las pruebas de oficio o para mejor resolver con al unico fin de llegar al fondo
de la verdad del litigio. Desde mi punto de vista, el sistema procesal de la Republica del
Ecuador es totalmente dispositivo, no es mixto, y dentro de su legislacion, el juez, tiene
la potestad, siempre dentro del debido proceso de hacer uso de la Institucion de la prueba
oficiosa que le permitira llegar a un conocimiento pleno de la verdad y, el planteamiento
de este trabajo, es motivar a las juezas y jueces a la aplicacion de la prueba de oficio ya
que la misma, estd relegada por pre-conceptos no determinados siendo que se
obtendrian grandes beneficios en lo referente a agilidad y ahorro procesal. Habria que
instruir a todos los jueces en la materia de lo civil con respecto a las bondades de la
aplicacion de esta institucion y de esa manera llegar a obtener los beneficios
mencionados y por otra parte los juzgadores tendrian mayor poder de discernimiento
del que tienen en la actualidad y dejaria de ser un simple espectador, activo, pero no con
la totalidad de los beneficios con que consta en la legislacion para dirimir plenamente
una controversia. Es por ello que planteo en este trabajo la poca aplicacion de esta tan

atil institucion de la prueba de oficio.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES, CRITERIOS JURISPRUDENCIALES, RECOMENDACIONES y

PROPUESTA

5.1. CONCLUSIONES.

1-

Se ha desarrollado en esta tesis aspectos relacionados en lo que respecta al aspecto
probatorio oficioso en el ambito del proceso civil, con la correspondiente evaluacion de
que si la prueba oficiosa reviste la utilidad necesaria para llegar a obtener la verdad de
los hechos y se incluye también esta investigacion la revision de la doctrina que conlleva
a la materia de exposicion vy, si esta contribuye a tomar en cuenta el debido proceso y
la tutela judicial efectiva.

En esta investigacion hemos se podido concluye la poca o nula aplicacion de la prueba
de oficio en los procesos civiles, 1o que en otras legislaciones de la regién es un
instrumento de gran valor, y, que los juzgadores tienen en sus manos para la resolucion
de conflictos para la busqueda de la verdad, siempre encuadrados dentro del debido
proceso y obviamente segln cada litigio en particular, pero sin dudar se observa que la
aplicacion de la prueba oficiosa ayudaria en gran manera a la resolucion de los
conflictos.

De acuerdo a todo lo mencionado respecto a la prueba en todos los procesos y en el
proceso civil sin ninguna duda de que la misma, es un derecho fundamental que lleva a
la proteccion de todos aquellos que llegan a la justicia civil en busca de justamente eso,
justicia, por ende los érganos que la administran deben brindar a las partes la proteccion
gue se encuentra en el debido proceso y la prueba oficiosa llevaria sin lugar a dudas a
un acercamiento mas real a la verdad del proceso. No cabe duda de que los jueces/as se

verian sustancialmente enriquecidos en la convicciéon de esos aportes de la prueba
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oficiosa sin la iniciativa de ninguna de las partes y los acercarian definitivamente a la
verdad.

La garantia de todo proceso es descubrir la verdad y la prueba de oficio es un elemento
de elevado valor, una herramienta fundamental que el juez/a debe usar al momento de
llegar al completo convencimiento en el momento en que los medios probatorios no
hayan logrado su cometido, para satisfacer su acercamiento a la verdad procesal, es
imperioso la utilizacion de la herramienta legal de la prueba de oficio que le otorga
nuestra legislacion al ser el arbitro del proceso con esa facultad de poder ordenar las
mismas y que sin la aplicacion de estas pruebas de oficio, se estarian alejando de la
tutela judicial efectiva.

Indudablemente la prueba de oficio en la legislacion ecuatoriana, estd contemplada
pero, lamentablemente muy poco utilizada ya que como es constatable, muchos
juzgadores/as tienen el concepto de que la aplicacion de estas pueden restarles
imparcialidad y analizando la cantidad de jurisprudencia, analisis de autores, aplicacion
en otro paises del concierto Latino Americano, es un gran error ese pensamiento, ya que
la prueba oficiosa es un elemento de gran valor al momento de aclarar los hechos
controvertidos, garantizar la tutela judicial efectiva y lograr el acercamiento a la verdad
y contrariamente a ese pensamiento, es totalmente desacertado, ya que es una violacion
para la busqueda de la verdad porque en algunos casos se vuelve imprescindible la
prueba oficiosa para aclarar los hechos controvertidos. Vemos una especie de temor y
reticencia a la aplicacion de la prueba oficiosa de lo que se esta en completa
contradiccion a ese criterio ya que el juez/s si tiene el auxilio de la norma no debe dejar
de aplicarlo ya que las mismas consagradas en la legislacion ecuatoriana son para el

bien publico y no para su detrimento.



130

6- Hay que tomar en cuenta que el juez/a con probada ética, responsabilidad conocimiento,
experiencia, tiene valores que lo catapultan a justamente ser investidos con el alto honor
de ser &rbitros, determinar y dictar la justicia en el pais, amparados en la Constitucién,
es indudable que tienen que hacer uso de los elementos que le permiten desarrollara su
actividad con probidad y honor. Y partiendo de esos postulados no habra ninguna duda
de la legitimidad de sus resoluciones ya que el juez/a demostrard sus motivaciones lo
que llevard al cumplimiento de una tutela judicial efectiva. Se concluye entonces que
los jueces/as del pais, tendrian que tener una amplia capacitacion a través de seminarios,
charlas con sus pares de otros paises, organizacion de foros internacionales y de esa
manera lograr elevar sustancialmente el conocimiento de los letrados, hacer que el uso
de la prueba de oficio forme parte del bagaje de herramientas procesales para llevar a la
obtencidn de la verdad procesal y de esa manera incrementar las decisiones acertadas.
Sin lugar a dudas, los jueces/as son los responsables del sistema judicial y por ende de
la administracion de la misma para que esta mantenga los estandares de eficiencia,
agilidad y la economia procesal, para lograr esto de manera inequivoca no cabe ningin
atisbo de duda que la prueba de oficio es una potestad que el Estado le atribuye al juez/a
para ejercer su funcién con todas las potestades que este le da a traveés de sus
instituciones para que a través de sus mecanismos se logre la justicia y lo fundamental,
verdad. La prueba oficiosa es un elemento eficaz para lograr agilidad en el proceso civil,
por lo tanto el juez/a al convertirse en una parte fundamentalmente activa, garantiza los
derechos de las partes involucradas en la controversia. En resumen, la prueba de oficio
es una institucion de extrema importancia para permitirle a juzgador/a conseguir la plena
conviccioén en lo que a la obtencion de la verdad procesal se refiere, siempre que se

respeten los parametros del debido proceso.
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7- De acuerdo a todo lo mencionado cabe asegurar que es necesario realizar cambios
estructurales en lo referente al marco juridico procesal civil dentro de lo que
disponga la ley. Segun lo observado se encuentra muy poca jurisprudencia en los

juzgados ecuatorianos en lo que a prueba de oficio se refiere.

5.2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES - PRUEBAS DE OFICIO EN MATERIA
CIVIL

Queda en constancia en este apartado las providencias articuladas en la Suprema Corte de
lo Civil de Colombia debido a la poca jurisprudencia de uso de prueba de oficio en los
Tribunales los que se transcriben en forma literal a modo de enriquecimiento para su uso en la
legislacion ecuatoriana.

De acuerdo al Manual de Derecho Probatorio Quijano (2011) menciona profusas
providencias puestas a disposicion en la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, donde se
transmite los pasos dados para efectivizar las facultades oficiosas excepcionales otorgadas al
juez en los articulos 179 y 180 del C. de P.C., hecho que considera la totalidad de los criterios
adoptados:

“El juez puede oficiosamente ordenar la practica de las pruebas que las partes pidieron
extemporaneamente o sin llenar los requisitos exigidos por la ley para su Decreto” (Sentencia
del 12 de febrero de 1977. Reiterado el 9 de mayo de 1983)

De este modo en el proceso se ejercita una actividad publica y no solo privada, en su
magisterio de encontrar la verdad, para que el derecho se realice cabalmente puede el juez
exponer el decreto de pruebas de oficio y también ordenar la practica no solo de las que él
considere conveniente sino también de las que las partes pidieron fuera del tiempo fijado o las
solicitadas sin llenar los requisitos exigidos por la ley mediante su decreto en las oportunidades

que el procedimiento indica.
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Y en el afio 1983, la Corte detalla:

“Con manifiesta impericia o increible descuido, el abogado de la parte actora, en la
demanda que dio origen al proceso, se limit6 a pedir que se tuviera como prueba de dominio un
certificado expedido por el Registrador de Instrumentos Publicos de Guaduas referente a la
finca objeto de la reivindicacion” De ahi el fallo adverso que recibid en la primera instancia,
aungue el juez ha debido suplir esa omision decretando de oficio la prueba pertinente.

De igual forma el abogado, cuando el proceso llegé al Tribunal en apelacion de la sentencia
de primer grado, no pudo solicitar las pruebas del dominio echadas de menos por el juez
invocando el numeral 4 del articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin lograrlo
presentd un escrito en el que solicitaba de oficio se tuviera como prueba de derecho en cuestion
tres fotocopias autenticadas de unas escrituras atinentes al predio materia del proceso.

Con lo cual fija el Tribunal, por tratarse de un escrito extemporaneo no estaba obligado a
tenerlo en cuenta, sin embargo, incurrié en la misma omisién del juez de primera instancia,
pues se abstuvo de decretar esas pruebas de oficio, facultad que como lo ha dicho la Corte es
mas exactamente un deber.

Las limitaciones consagradas en el Art. 361 del C. de P.C., en el trdmite de apelacion de una
sentencia, se refieren Gnicamente a las partes. “El precepto no es limitativo de la amplia potestad
que el articulo 180 le otorga al juez” (Sentencia de 12 de febrero de 1977. Reiterado el 26 de
octubre de 1988, 7 de marzo de 1997, 8 de noviembre de 2000).

Se analizara jurisprudencia encontrada en el Manual de derecho probatorio de Quijano
(2011) quien menciona: “Decretar pruebas de oficio, es mas que una facultad un deber” pp. 203
(Sentencia del 12 de febrero de 1977, Reiterado el 9 de mayo de 1983, 26 de octubre de 1988,

12 de setiembre de 1994, 4 de marzo de 1998, 24 de noviembre de 1999).
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“Y no solo esta facultado el juez de segunda instancia para decretar pruebas de oficio antes
de fallar, sino que ese es su deber (Art. 37 C. de P.C.) Corte Suprema De Justicia, Sentencia del
12 de febrero de 19777, Mag. Pon. Dr. German Giraldo Zuluaga. En 1983 sostuvo la Corte:

Si bien es cierto que el Tribunal, por tratarse de un escrito fuera del tiempo recomendado,
no estaba obligado a tenerlo en cuenta, sin embargo igualmente el juez omite en primera
instancia, pues se abstuvo de decretar esas pruebas de oficio, facultad que como ya se establecio
en la Corte es mas exactamente un deber.

Es importante este desvio en materia de derecho probatorio, porque el actual estatuto
procedimental fue despojado del principio dispositivo y acogido por el inquisitivo, fundado en
la l6gica y obvia razon de que a pesar de que en el comun de los procesos se controvierten
intereses privados, la justicia no puede volverle la espalda al establecimiento de la verdad
material enfrente de los intereses en pugna, por lo que asume un posicion eminentemente
pasiva, si encuentra que decretando pruebas de oficio puede a la postre mediante ellas verificar
los hechos alegados por las partes y lograr que en definitiva brille la verdad y,

“por tanto se imponga la justicia. fundado en este criterio, no es facultativo del juzgador

decretar pruebas de oficio, sino que en toda ocasidn, en la debida oportunidad legal, en que

los hechos alegados por las partes requieren ser demostrados, asi la parte que los alega
hubiese sido desidiosa en esa labor, es un deber del juzgador utilizar los poderes oficiosos
que le concede la ley en materia de pruebas, pues es éste el verdadero sentido y alcance

que exteriorizan los articulos 37-4, 179 y 180 del Codigo de Procedimiento Civil” pp. 203

Segun Quijano (1977), en su Manual de Derecho Probatorio enuncia otra jurisprudencia
(Sentencia del 24 de febrero de la Corte Suprema de Justicia de Mag. Pon. Dr. German Giraldo
Zuluaga.

“En casos como el presente en que los testigos deponen con propiedad sobre los hechos

fundamentales de la demanda, pero omitiendo precisar la época de su ocurrencia, el lugar
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en que acaecieron o el modo de suceder, brota con vigor la necesidad de que los jueces,
antes de fallar, ordenen la comparecencia del testigo para exigirle que exponga la razén de
la ciencia de su dicho, con lo cual se establecerd si en verdad presencié los hechos materia
de su deposicion o si, por el contrario, no fue presencial de los mismos. De esta manera
quedaria borrada definitivamente la perplejidad que, en caso contrario, seguiria gravitando
en torno asi el testigo conocia personalmente los hechos investigados o si era simplemente

un testigo de oidas” (p. 206).

El juez debe decretar de oficio todas las pruebas que estime necesarias, siempre que ellas
sean pertinentes y eficaces, y que no sean superfluas o prohibidas por la ley. (Sentencia de 27
de abril de 1981). “Corte Suprema de Justicia, Sentencia, abril 27 de 1981, pronunciada en el
proceso ordinario de Alvaro Ruiz contra Josefa Olaya y otros. Mag. Pon. Dr. José Maria
Esguerra Semper”.

De esta suerte el juzgador no solo estd autorizado sino que tiene el deber de decretar
oficiosamente todas las pruebas que estime necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
que se debaten en un proceso, en cuanto ellas cumplan con los requisitos que establece el
articulo 178, vale decir que sean pertinentes y eficaces, y que no tengan caracter de superfluas
o0 prohibidas por la ley.

El juzgador puede decretar pruebas de oficio cuantas veces lo considere necesario, puesto
que “la ley no establece que pueda hacerlo una sola o Gnica ocasion antes del proveimiento del
fallo” (Sentencia de 27 de abril de 1981. Reiterado el 26 de octubre de 1988, 26 de abril de
1989).

“f) Contra lo que observa el impugnante, la ley no prohibe que el juez pueda sefialar mas
de un término probatorio adicional para la préactica de pruebas que decrete de oficio. EI Cadigo
de Procedimiento Civil, en materia probatoria establecid un sistema predeterminantemente

inquisitivo, al contrario de lo que ocurria en el Codigo Judicial anterior” (p. 200)
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De esta suerte el juzgador no solo estd autorizado sino que tiene el deber de decretar
oficiosamente todas las pruebas que estime necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
que se debaten en un proceso, en cuanto ellas cumplan con los requisitos que establece el
articulo 178, vale decir que sean pertinentes y eficaces, y que no tengan el caracter de superfluas
o de prohibidas por la ley. Por consiguiente, no constituy6 error de derecho la circunstancia de
que el juez de primer grado hubiera decretado oficiosamente la recepcion de las declaraciones
de Ana Iregui de Angel e Isabel Iregui de Aldana, aunque anteriormente hubiera hecho uso de
esa facultad.

Y en el afio de 1988 en una sentencia constantemente citada por la jurisprudencia posterior,
la Corte dijo:

Entonces, segun la jurisprudencia de la Corte, que tiene claro soporte en la ley, “bien puede
el juzgador decretar pruebas de oficio no solo en los términos probatorios de las instancias, sino
posteriormente, por fuera de los mismos antes de fallar, sin que el ordenamiento, para verificar
la verdad, lo hubiera circunscrito a una sola o Unica ocasion antes del proferimiento del fallo”
(Sentencia de abril 27 de 1981, pronunciada en el proceso ordinario de Alvaro Ruiz contra
Josefa Olaya y otros. Mag. Pon. Dr. José Maria Esguerra Samper.

“El juez debe decretar pruebas de oficio, siempre que los hechos alegados por las partes
requieran ser demostrados, incluso si la parte que los alega hubiese sido desidiosa en esa labor”
(Sentencia de 26 de octubre de 1988. Reiterado en sentencias de 7 de marzo de 1997, 24 de
noviembre de 1999).

No es prudencial que el juzgador decrete pruebas de oficio, sino que en toda ocasion, en la
debida oportunidad legal, en que los hechos alegados por las partes requieren ser demostrados,
asi la parte que los alega hubiese sido desidiosa en esa labor, es un deber del juzgador utilizar

los poderes oficiosos que le concede la ley en materia de pruebas, pues es éste el verdadero
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sentido y alcance que exteriorizan los articulos 37-4, 179 y 180 del Cddigo de Procedimiento
Civil. Y en 1997 sostuvo:

“De ahi que tratandose de un compromiso con el hallazgo de la verdad, puesto que el
proceso judicial no se justifica sino en tanto sea un instrumento para su verificacion, porque
ésta en si constituye un principio de justicia, los argumentos de desidia de las partes no
pueden dar al traste con lo que en definitiva es un poder-deber del juez, quién, como bien
se sabe, dejd de ser un espectador del proceso para convertirse en su gran director, y a su
vez, promotor de decisiones justas” (Quijano J. P., Manual de Derecho Probatorio, 2011,
pags. 201-205).

Obsérvese como esta providencia, es referida constantemente por la jurisprudencia
posterior, probablemente por ser una sintesis de todo el desarrollo precedente en torno a las
pruebas de oficio. Como se ha podido analizar y lo que se desprende del andlisis de todas estas
jurisprudencias es que la prueba de oficio, no es una atribucién otorgada al juez/a por los
instrumentos legales, sino que es una obligacién que tienen los mismos para llegar a la
obtencion de la verdad

Y como ha quedado perfectamente especificado, no solo una vez, sino las veces que sea
necesaria su aplicacion para descorrer el velo de la verdad, conseguir una tutela judicial efectiva
y por supuesto reiterar que siempre dentro de las normas del debido proceso. Es por ello que
una de las recomendaciones fundamentales que se hicieron en parrafos anteriores, es instruir a
los jueces/as para que apliquen la prueba oficiosa, lo que llevara indudablemente a conseguir

sentencias justas y sin ningun apice de duda.
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5.3. RECOMENDACIONES

En definitiva es una imperiosa necesidad de que los jueces descarten el concepto de que
Unicamente las pruebas presentadas por las partes son suficientes para dirimir la controversia,
como se acaba de mostrar en abundante jurisprudencia, las capacidades del juez va mucho méas
alla que la de atenerse a las pruebas presentadas y encuadrado en el debido proceso pueden
hacer uso de toda esa informacion que se encuentra dentro del proceso y de la que puede valerse
para hacer uso de la prueba oficiosa. La decision del juez/a tiene que poseer la conexion entre
los hechos y las pruebas presentadas y, en el momento en que el juzgador determine a su criterio
basado en la discrecionalidad, la I6gica y la sana critica permitirse el aplicar su derecho/deber
de la aplicacién de la prueba oficiosa, la que lo llevara a la obtencion de la verdad, manejando
indudablemente los argumentos facticos y justificando de manera inequivoca el uso de esta
institucion de la prueba de oficio.

En la legislacién ecuatoriana el juez/a tiene garantia que ampara definitivamente para la
aplicacion de la prueba oficiosa como se ha mencionado en capitulos anteriores, ahora bien, la
poca determinacién o el pensamiento de que no es necesaria su utilizacion y luego de haber
analizado las jurisprudencias mencionadas, vemos con recelo la no aplicacion de esta
herramienta procesal, la que no tenia en épocas anteriores y que aplicada con responsabilidad e
imparcialidad puede aportar grandes beneficios si vemos el potencial para dilucidar la verdad
procesal y llegar a la obtencidn de una sentencia justa y efectiva, pero hay que insistir en que
lamentablemente en el pais no es utilizada en todo su potencial. Se debe recordar que la prueba
es un derecho fundamental y es lo que aportara a los jueces la informacidn necesaria para lograr
dilucidar la controversia y obtener la verdad del proceso. Luego de analizar los elementos que
se han investigado, podemos efectuar sugerencias al proceso en el cual los jueces se encuentran
imbuidos como directores del mismo y podran obtener una participacion protagonica en el

mismo.
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5.4. PROPUESTA.

5.4.1. Proyecto de ley reformatoria al C.O.G.E.P. en su art. 168.

El Estado Constitucional del Ecuador se enmarca en los més altos cadnones de justicia e
igualdad y establece dentro de su normativa todos los elementos para cumplir con la funcién
fundamental que es la igualdad, la justicia y el debido proceso en lo referente a salvaguardar la
integridad y los derechos de los que habiten en el territorio nacional.

En el Capitulo octavo referente a los Derechos de proteccion menciona lo siguiente:

“Art. 75.- 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 ningin caso quedard en indefension. EI incumplimiento de las resoluciones

judiciales sera sancionado por la ley”.

Art. 130. FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.-
Esenciales para ejercer las atribuciones jurisdiccionales de acuerdo a la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos vy las leyes;

“por lo tanto deben: (...) Lit. 8. Convalidar de oficio o a peticion de parte
los actos procesales verificados con inobservancia de formalidades no
esenciales, si no han viciado al proceso de nulidad insanable ni han
provocado indefension.
10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de
las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad.
11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario,
procurar la conciliacién de las partes, en cualquier estado del proceso; al
efecto pueden de oficio convocarlas a audiencia, a las que deberan
concurrir las partes personalmente o por medio de procuradora o
procurador judicial dotado de poder suficiente para transigir. De
considerarlo conveniente los tribunales o juezas o jueces podran disponer
de oficio que pasen los procesos a una oficina judicial de mediacién

intraprocesal de mediacion con la misma finalidad. Se exceptuan los casos
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en que se halla prohibida la transaccidn, y si ésta requiere de requisitos
especiales previos necesariamente se los cumpliran, antes de que el tribunal
jueza o juez de la causa homologue el acuerdo transaccional™. (...) Codigo
organico de la Funcion Judicial pp. 41/42.

En el derogado Cddigo de Procedimiento Civil establecia.

“Articulo 118. “Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que
juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado
de la causa, antes de la sentencia. Exceptuese la prueba de testigos, que no
puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez repreguntar o pedir
explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente. Esta
facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto
definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la causa”. (Codigo de
Procedimiento Civil, 24 de junio de 2005, pag. 47)”

En la actualidad la actividad oficiosa del juez se encuentra contemplada en el Art. 168
del C.0.G.E.P. (Cddigo Orgénico General de Procesos) y hacia ese articulo en particular es que
se plantea su modificacion para ampliar al juez/a las posibilidades de aplicacion de este
elemento tan valioso como lo es la prueba de oficio

“Articulo 168 — Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra
excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las
razones de su decision la practica de la prueba que juzgue necesaria para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia
se podra suspender hasta por el término de quince dias”.

En la actualidad la prueba de oficio se encuentra contemplada en el C.O.G.E.P. en su articulo
168 como se menciono y esta explicitado en la cita del articulo correspondiente, como asi vimos
gue en las facultades jurisdiccionales de los jueces y juezas, también vemos que en al derogado
Cadigo de Procedimiento Civil estaba perfectamente contemplado y delimitado. Ahora es la
intencion de este trabajo plantear la necesidad de ampliacion del art. 168 en los siguientes

términos:
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Considerando.

a) Que segun lo estipula la Constitucion de la Republica del Ecuador, la justicia y los
procesos judiciales estan regidos por el Sistema dispositivo, o sea que la iniciativa nace
de las partes mas ain cuando se trata de la materia civil en cuyo proceso se trata de la
construccion de la verdad y, en este sentido la facultad oficiosa del juez/a se vuelve
imperativa para la resolucion de las controversias con la obligacion de que cada parte
pruebe los hechos que alega.

b) Teniendo en cuenta la poca o nula aplicacion de las pruebas oficiosas por parte de los
jueces/as y sin incurrir en tergiversar los parametros del debido proceso ni la tutela
judicial efectiva.

c) Analizando que en el proceso civil, en el derogado Codigo de Procedimiento se
encontraba totalmente expresa la figura de la prueba oficiosa.

Se plantea la modificacion al Art. 168 del C.O.G.E.P. con un agregado sustancial
seglin menciono a continuacion.
“Los jueces podran ordenar de oficio, las pruebas que ellos consideren necesarias para llegar
al conocimiento de la verdad procesal en cualquier momento del proceso o del estado de la
causa antes de la sentencia de la misma. No tendra limite de veces que el juzgador haga uso
de esta atribucion, o sea que se deja perfectamente reglado que pueden aplicar las pruebas de
oficio en el momento que ellos lo consideren necesario con la debida justificacion. Quedan
fuera de este contexto las pruebas de testigos las que no podran realizarse de oficio con la
salvedad de que los jueces/as podrdn hacer repreguntas a los testigos e indagar en
explicaciones por las preguntas ya respondidas con anterioridad sobre el hecho. Basado en la
discrecionalidad del juez/a no afecta a la imparcialidad del juez/a quién tiene amplio
conocimiento de la causa y cada parte involucrada en el proceso esta obligada a probar los

hechos que alega. Es obligacion del juzgador/a la aplicacion de la prueba oficiosa si

esta lleva a una sentencia ecuanime y en el estricto sentido del conocimiento de la



141

verdad procesal lo que incrementa y da mayor sustento al concepto de la tutela judicial
efectiva”.
En consecuencia, el Art. 168 del C.O.G.E.P. quedaria redactado de la siguiente manera.

Articulo 168.- Prueba de oficio para mejor resolver. “Los jueces podran ordenar de oficio, las
pruebas que ellos consideren necesarias para llegar al conocimiento de la verdad procesal en cualquier
momento del proceso y estado de la causa antes de la sentencia de la misma. No tendra limite de veces
que el juzgador haga uso de esta atribucidn, o sea que se deja perfectamente reglado que pueden aplicar
las pruebas de oficio en el momento que ellos lo consideren necesario con la debida justificacion”.

Quedan fuera de este contexto las pruebas de testigos las que no podran realizarse de oficio con la
salvedad de que los jueces/as podran hacer repreguntas a los testigos e indagar en explicaciones por las
preguntas ya respondidas con anterioridad sobre el hecho. Basado en la discrecionalidad del juez/a no
afecta a la imparcialidad del juez/a quién tiene amplio conocimiento de la causa y cada parte involucrada
en el proceso esté obligada a probar los hechos que alega. Es obligacion del juzgador/a la aplicacion de
la prueba oficiosa si esta lleva a una sentencia ecuanime y en el estricto sentido del conocimiento de la
verdad procesal lo que incrementa y da mayor sustento al concepto de la tutela judicial efectiva, por
este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de cinco dias.

Ademas del sustancial cambio en la redaccién del articulado, e fundamental la
concientizacion de los magistrados en lo atinente a la aplicacion de la prueba de oficio, no como
una opcion, sino como un deber del sentido comun, lo que basado en la discrecionalidad de los
juzgadores, llevara sin lugar a dudas a la consecucion de sentencias mas justas y que se adecuen
a la realidad procesal. Es una verdadera falacia la no aplicacion de las pruebas de manera
oficiosa por parte de los jueces ecuatorianos, ya que se ha comprobado fehacientemente que,
no se denigra en lo mas minimo el sistema dispositivo, y por sobre todas las erias encontradas,

no se afecta a la imparcialidad de los jueces.
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empleo de métodos inductivo, deductivo juridico doctrinario, analitico sintético, exegético,
que permitio el estudio y medicion de variables, igualmente la aplicacién de instrumentos
de recoleccién de datos como la encuesta y la entrevista aplicada a abogados en ejercicio
independiente de la ciudad de Guayaquil, provincia del Guayas, Ecuador. Sobre este
proceso se concluyé en que la garantia de providencias preventivas no se aplica
eficazmente, motivado a que el lapso establecido para la admision y aprobacién no es
prudente para la preservacion y resguardo de la cosa en reclamo o sujeta a exigencia de
derecho, por lo que se determind la importancia de reformar el articulo 127 del COGEP, en
funcion de incorporar la peticion de providencias al mismo tiempo que se presente la
demanda. Esto garantizara la naturaleza de la cuestién hasta el momento de la audiencia y
eficacia de dicha providencia.
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