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RESUMEN

Considerando que la prueba es la parte mas importante del proceso judicial,
se ha analizado las razones y los efectos de su exclusion basado en el Art. 76 literal 4
de la Constitucion de la Republica del Ecuador en la que dice: “Las pruebas
obtenidas y actuadas con violacién de la Constitucién o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria”, en concordancia con el Art 160 inciso 3
y Art. 294 numeral 7 literal d) del Codigo General de Procesos, se ha profundizado
en la prueba Institucional frente a la prueba llegal en derecho civil ya que muchos
tratadistas, jueces y profesionales del derecho la confunden pero no es asi, la prueba
Inconstitucional viola los derechos fundamentales y es insubsanable mientras que la
prueba llegal viola los procedimientos legales pero si son subsanable antes que el
juez dicte sentencia, la ley no clara ya que habla de exclusion a las dos pruebas, pero
la una de acuerdo a la sana critica 'y el conocimiento del juez puede ser rectificada y

admitida.

El no identificar cada una de las pruebas antes mencionadas podria dar un

fallo injusto y los jueces no cumplirian con la misién de hacer prevalecer la justicia.

La no diferencia entre prueba inconstitucional e ilegal al momento de aplicar

la regla de la exclusion puede causar indefension.

Palabras Claves: Prueba, Inconstitucional, Illegal, derecho, defensa.
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INTRODUCCION

Una de las etapas mas importantes de todo proceso judicial son las pruebas, su
admision y su exclusién, en donde las partes esgrimen sus argumentos para que se admitida o
no, con la finalidad que una vez practicadas el juez tenga los elementos necesarios para
resolver. En la practica lastimosamente se ve muy seguido que los abogados por falta de
conocimiento no se oponen a determinadas pruebas que vulneran derechos fundamentales o
que atropellan las normas de procedimiento, asi como las y los jueces no realizan un analisis
correcto del porqué determinada prueba es ilegal o es inconstitucional, no establecen sus
alcances y efectos, es por eso que en este ensayo se analizara las practicas de exclusion de la

prueba llegal frente a la prueba Inconstitucional que se dan en derecho Procesal Civil.

En los procesos civiles, es en donde se resuelven controversias en materias no
penales, cada una de las partes (demandante y demandado) pretenderd comprobar que su
version de los hechos es verdadera y por tanto merece que se le atribuya lo que le ha
solicitado al juzgador, convirtiéndose la prueba en el medio més idoneo y eficaz para llevar al

juez al convencimiento de la verdad.

Es importante reflexionar que la prueba advierte diversos medios probatorios de los
hechos que configuran una pretensién o una defensa, para que dejando de ser simples
afirmaciones pasen a ser hechos sobre los cuales el juzgador adquiri6 evidencia o certeza. Sin
ella, las presunciones de las partes no serian mas que simples conjeturas, sin solidez ni
validez alguna, ya que conforme reza el viejo aforismo: “tanto vale no tener un derecho como

tenerlo y no poder probarlo”.



En el articulo 158 del Cdodigo Organico General de Procesos COGEP, dice que la
prueba tiene como finalidad llevar a la o el juzgador al convencimiento de los hechos y

circunstancias controvertidas (COGEP, 2021)

La prueba se convierte en una herramienta para dar conocimiento al juez de la causa a
resolver. Ahora bien, la obtencion de esta prueba estd sometida al respeto de derechos

constitucionales y aspectos legales.

En este ensayo se iniciard con el tema, conceptualizando aspectos basicos de la
prueba, para que una vez que los mismos sean percibidos de forma clara, se adentra a conocer
sobre la prueba ilegal e inconstitucional, las razones de su exclusion, sus diferencias y los
efectos que conlleva, mismos que pueden afectar el derecho a la prueba que tienen las partes
en todo proceso judicial, por cuanto en los articulos 160 inciso tercero y en el 294 numeral 7
literal d) del Cdédigo Organico General de Procesos no se hace una diferenciacién entre la
una y la otra, como si las dos fueran insubsanables, haciendo que carezcan de eficacia

probatoria, cuando segun la doctrina esto no es asi.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, a diferencia de otros, para la exclusion de la
prueba no se hace ninguna diferenciacion entre la una y la otra, dando a las dos el mismo
efecto que la ineficacia probatoria. El no establecer esta diferencia trae como consecuencia

que en muchos casos se afecte el derecho a la prueba provocando indefension.



DESARROLLO

CAPITULO |

La prueba y su importancia viene desde épocas antiguas, en Grecia y Roma la
evolucion en esta materia es grande, destacandose en Grecia la oralidad en todos los procesos
civiles y penales, siendo los medios de prueba modificados, destacandose los testimonios, los

documentos y el juramento.

En Roma, Justiniano, recopilé las disposiciones dispersas del derecho romano y en
dicha codificacion se hizo ya una ordenacion de las pruebas junto con el criterio propio del

juez, de tal forma que existié un sistema mixto de valoracion.

En el antiguo derecho germano, la prueba tuvo ya algunas formalidades para su
aceptacion, siendo luego influenciado por el derecho canonico, estableciéndose la carga de la

prueba y otras reglas sobre su aplicacion y ejecucion.

Con el desarrollo de las ciencias juridicas, comienzan a perfeccionarse en los
ordenamientos juridicos, las cuestiones esenciales como la prueba y el derecho a probar,
fundamentalmente en el derecho civil, estableciéndose desde las propias leyes, los

mecanismos de prueba y su clasificacion.

Son las propias normas las que han establecido las reglas o modelos que deben ser

considerados por el juez en el momento de evaluar para admitir o excluir cada prueba.

Intentaré conceptualizar la Prueba ya que el Codigo Organico General de Procesos no

establece definicion alguna.



“La prueba es todo medio de conviccion que, siendo obtenida y practicada bajo los
estandares constitucionales vigentes permite demostrar una teoria del caso y colabora con la

construccion de los hechos ocurridos para asi poder transmitirlos al juez” (HERNAN, 2017).

“El mejor sistema probatorio serd aquel que permita al juez experimentar todos los medios de
prueba posibles y licitos para obtener y determinar la verdad o falsedad del enunciado”

(CARRATA, 2016, pag. 82).

La prueba es comudn a todas las ramas del derecho, consiste en probar los
hechos, los resultados, los efectos y las causas de éstos, en el ambito civil,
penal, laboral, etc., presupuestos de contribucién para que el juzgador
reconozca o declare derechos, reconstruyendo, analizando los pasados y

deduciendo los futuros (ILLESCAS, 2016).

(FERRER, 2013) Efectivamente, "la decision sobre el nivel de suficiencia probatoria
no es en absoluto epistemoldgica. La epistemologia nos puede ayudar a delinear un estandar
de prueba que refleje correctamente el nivel de suficiencia probatoria que se haya decidido

adoptar”, pag. 21

La prueba sea un instrumento de conocimiento tanto para las partes como para
el juez, que permite al juez conocer acerca de los hechos y poder verificar la
verdad de las afirmaciones de las partes en relacion con los hechos ocurridos.
Asi pues, la prueba no resulta ser un mero instrumento retérico sino un
instrumento epistémico, o sea el medio con el que en el proceso se adquieren
las informaciones necesarias para la determinacion de la verdad de los hechos

en controversia” (TARUFFO, 2005).



La actividad probatoria resulta como el método judicial para el conocimiento
acerca de los hechos que deben ser juzgados y sobre los que se fundamenta la
pretensién procesal. Por supuesto, hay diversos grados de calidad
epistemoldgica segun el tipo de prueba en relacion con los hechos (Abellén,

2010, pag. 9)

Para Couture “La prueba civil es, normalmente, comprobacion, demostracion, corroboracion
de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio” (COUTURE, 1987, pag.

178).

El tratadista colombiano dice que “prueba son todos aquellos actos o elementos de
conviccion propuestos por las partes en un proceso, de acuerdo con las formalidades legales,

como medio de justificar la verdad de los hechos alegados (ECHANDIA, 1987, pag. 14).

Guillermo Cabanellas sobre la prueba dice: “Demostracion de la verdad de una
afirmacion, de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho” (DICCIONARIO DE

DERECHO USUAL TOMO IIl, pag. 423).

Una vez revisada la doctrina que permite llegar al concepto de prueba se puede decir,
que prueba constituyen todos los actos que realizan las partes en un proceso judicial
concernientes a demostrar al juez la verdad de lo que sostienen, pero bajo el escrutinio

constitucional y legal; es un medio de demostrar un hecho o un derecho.

La prueba nace de la necesidad y obligacién de hacer visible lo que se dice o se
afirma, para persuadir de la verdad de los hechos o condiciones del opuesto que debera por su

propia reflexion y analisis llegar al equilibrio entre la verdad objetiva y la verdad subjetiva.



Es necesario mencionar la finalidad de la prueba que segun el COGEP en su articulo
158 dice: “La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los

hechos y circunstancias controvertidos” (COGEP, 2021).

CAPITULO 11

Ahora que ya se tiene claro el concepto y su finalidad, también se debe conocer

cuando excluir la misma, he ahi el enfoque del desarrollo del tema planteado.

En nuestro ordenamiento juridico la regla de la exclusion de la prueba la encontramos
en la Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 4 “Las pruebas obtenidas o
actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y carecera de

eficacia probatoria” (Constitucion de Republica del Ecuador , 2008)

En armonia con este mandato constitucional el Cédigo Organico General de Procesos
en el articulo 160 inciso tercero claramente manifiesta: “ La o el juzgador declarara la
improcedencia de la prueba cuando se haya obtenido con violacion de la Constitucion o de la
ley (COGEP, 2021) y concordante con esto el Art. 294 numeral 7literal d) ibidem , dice:
“La o el juzgador resolvera sobre la admisibilidad de la prueba conducente, pertinente, util,
excluird la practica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han obtenido o
practicado con violacion a los requisitos formales, las normas y garantias previstas en la
Constitucidn, los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y este

Cadigo, y que fueron anunciados por los sujetos procesales” (COGEP, 2021)

Como se ve en nuestra legislacion la exclusion de la prueba, opera tanto para la

prueba inconstitucional como ilegal, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, sin



embargo, nosotros las vamos a revisar en forma individual, estableciendo su diferencia

dogmatica y préctica.

Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,
conducencia y se practicara segun la ley, con lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigira el

debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad procesal.

Prueba Inconstitucional

En lo referente a la prueba inconstitucional la terminologia que se utiliza en la
Doctrina y la Jurisprudencia induce al desconcierto, una vez se la denomina prohibida, otras
ilicita, nulas, irregulares, ilegitimas, etc. en otras se confunde los términos ilegales con
ilicitas. Esta confusion se la puede ver incluso en la Sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador No. 065-15-SEP-CC, caso 0796-12-EP, del 11 de marzo de 2015, en cuya pagina 9,
al hablar sobre las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a la ley dice. “La garantia
establecida en el articulo 76 numeral 4 ibidem se refiere a la obtenida e introducida
autbnomamente al proceso, mediante actos o métodos ilicitos que vulneren garantias
constitucionales o legales, que de acuerdo con las circunstancias del caso concreto no
hubiesen podido ser obtenidas y actuadas sin su vulneracion (Sentencia, 2015). La
importancia de esta norma establece que, si la prueba ingresa al proceso por el camino
regular, legal, permitido por las leyes del procedimiento, seran admitidas, caso contrario
recibe punicion de no tener ninguna validez y constituye un acto procesal nulo, es decir,
vincula a la posibilidad de actuar. En la praxis es frecuente la denominacion o calificativos
siguientes. Sin que los mismos se consideren excluyentes : Prueba prohibida, prueba ilicita,
prueba ilegitima , prueba ilegal, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba irregular ,

prueba viciada, o también prueba clandestina, toda vez que se considera afectada por una
8



conducta fraudulenta en cuanto a la forma de obtencidn, es decir, ha sido obtenida en forma
dolosa, a través de una conducta inconstitucional muy contraria a derecho, con independencia
de la categoria o0 naturaleza de las normas juridicas, constitucionales o legales, procesales o

no, incluso de disposiciones, nociones y principios generales de derecho

En los sistemas inquisitivos se permitia la practica de pruebas ilicitas, pues para el
descubrimiento de la verdad era valido todo tipo de actividades, aunque éstas sean violatorias
a los derechos fundamentales, pero con la evolucién de los ordenamientos juridicos esto ha
ido cambiando, ahora en los sistemas acusatorios este tipo de pruebas es excluida, porque se

defiende los derechos que tiene la persona frente al Estado.

Fue en Estados Unidos de América en donde se origind la exclusionary rule, que en
aplicaciéon a lo determinado en la IV Correccion a su Constitucién inhibié los registros y
detenciones sin causa factible, exclusién que tuvo por finalidad garantizar los derechos del
sujeto y disuadir a la policia de la utilizacién de mecanismos atentatorios a estos derechos
para obtener pruebas. Esta regla tuvo su inicio en el caso Weeks vs. United States, 232 U. S.
383, 1914., en el que la Suprema Corte, amparandose en la IV Enmienda no valid6 la

evidencia adquirida con un allanamiento y registro sin orden judicial.

En el Ecuador las pruebas inconstitucionales son aquellas que al momento de
recabarla vulnera los derechos fundamentales que protege la Constitucion. En el Titulo Il de
la Primera Parte, donde se consagran los derechos fundamentales, dice "De los Derechos,
Deberes y Garantia, el ser humano tiene una dimension béasica que es su dignidad; ésta es la
raiz de todos sus derechos fundamentales. Dicho de otro modo, todos los derechos se
desprenden de la dignidad inherente a la persona humana. Unanimemente, las corrientes del
pensamiento han coincidido en aseverar que los hombres, sin excepcion, tienen derecho a

llevar una vida digna de seres humanos (CHIRIBOGA G, 2015, pag.15)



De conformidad con la naturaleza del ser humano, los derechos fundamentales se
caracterizan por ser inviolables e irrenunciables. Son inalienables en cuanto no pueden ser
transferidos a otras personas, a diferencia de lo que sucede en los demés derechos. Son,
ademas, imprescriptibles porque no se adquieren ni se pierden por el simple transcurso del
tiempo, como ocurre con el resto de los derechos adquiridos o derivados, al establecer los
derechos fundamentales, se deja abierta la posibilidad de que pueda haber otros derechos.

(CHIRIBOGA G, 2015)

Los autores ecuatorianos Galo Chiriboga Zambrano y Hernan Salgado Pesantes en su
obra Derechos Fundamentales en la Constitucion Ecuatoriana, sefialan “La expresion
derechos fundamentales” hace referencia a aquellas cualidades o valores esenciales y
permanentes del ser humano que son objeto de proteccion juridica. Con esta designacion nos
referimos también a los derechos que estan registrados y certificados por la Constitucion
Politica del Estado, que es el nivel superior de toda jerarquia normativa. Vale sefialar que la
expresion "derechos humanos", segln los especialistas en la materia, se presenta en nuestro
tiempo como un conocimiento de contenido mas amplio e impreciso que la nocién derechos
fundamentales. Como ya se dijo, el concepto derechos fundamentales incluyen también
aquellos derechos reconocidos por el ordenamiento juridico positivo a partir de la
Constitucion del Estado, a diferencia de los denominados derechos humanos, que estan

positivizados en las declaraciones y convenios internacionales, (CHIRIBOGA G, 2015,

pag,14)
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Derechos fundamentales

1.- Los derechos personalisimos, que buscan proteger a la persona en si, como
tal, con independencia de la vida social y de sus relaciones con los demas. Se
puede mencionar entre ellos el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la libertad ideologica y religiosa, al honor, a la propia imagen y el derecho a
la objecion de conciencia, entre otros. En terminologia méas antigua o
tradicional, pero probablemente menos precisa, son referidos como derechos

individuales. (CHIRIBOGA G, 2015)

2.- Los derechos de sociedad, comunicacion y participacion, son aquellos que
buscan proteger a la persona en el ambito de la vida social, favoreciendo la
sociabilidad y el libre intercambio entre todos sus miembros, asi como su
intervencion en las relaciones sociales. Entre ellos se encuentran, el derecho a
la igualdad y a la no discriminacion, la libertad de cultos, la inviolabilidad del
domicilio, la libertad de expresion y de informacion, el derecho a la creacién
literaria, cientifica, artistica y técnica, la libertad de catedra, y de ensefianza, el
derecho de asociacion, etc. En una terminologia mas antigua o tradicional se

les denomina también derechos civiles (CHIRIBOGA G, 2015)

3.-Los derechos politicos, aquellos que favorecen la participacion de sus
titulares en la formacion de la voluntad estatal, y en la configuracion de los
poderes y de los organismos publicos del Estado. Comprenden ademaés el
derecho a intervenir en los asuntos publicos y el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, entre otros.
Tradicionalmente son conocidos también como derechos de participacion

politica (CHIRIBOGA G, 2015).



4.-Los derechos de seguridad juridica, referidos a aquel tipo de derechos que
tienen como proposito principal proteger a la persona frente a las normas
sancionadoras, otorgandole garantias procesales que le produzcan
tranquilidad y certeza al saber a qué atenerse, poder formular eficazmente su
pretension o defensa, y asegurarse que la interpretacion, aplicacion y
ejecucion de las mismas sean adecuadas. Se puede ubicar aqui el derecho a la
libertad y a la seguridad, asi como los derechos integrantes del debido

proceso o de la tutela jurisdiccional efectiva, etc. (CHIRIBOGA G, 2015).

5.-Los derechos econémicos, sociales y culturales, son aquellos que protegen
determinadas dimensiones en el ambito privado con contenido econémico o
cultural, o que permiten crear condiciones en esas dimensiones, en ambos
casos para favorecer y hacer posible el libre desarrollo de la personalidad, a
través de la eleccion de planes de vida. Cabe mencionar entre ellos, al derecho
a la educacion, a la salud, a la seguridad social, a la vivienda, etc.

(CHIRIBOGA G, 2015).

La exclusién de la prueba Inconstitucional tiene como efecto que no sean

consideradas en el universo de pruebas que las partes aportan en un proceso, para hacer valer

sus pretensiones, aquellas que han sido adquiridas conculcando derechos fundamentales,

aunque ello signifique sacrificar el valor epistemoldgico que suministran y sean importantes

para llegar a la busqueda de la verdad.

Ejemplo de ello se tiene cuando en un juicio de divorcio, en el que se invoca la causal

1 del articulo 110 del Codigo Civil, que se refiere al adulterio de uno de los conyuges, la

esposa graba una conversacion del marido con la supuesta amante y quiere hacerla valer

como prueba, ésta no puede ser admitida porque fue indebidamente obtenida, constituye

12



prueba inconstitucional al vulnerar derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion

como lo es el de la intimidad.

En el articulo 66 de la Constitucion, se reconoce y garantiza a las personas:

Numeral 20 “El derecho a la intimidad personal y familiar; y,

Numeral 21: El derecho a la inviolabilidad y al secreto de
correspondencia fisica y virtual; ésta no podrd ser retenida, abierta ni
examinada sino en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y
con la obligacién de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de

comunicacion” (Constitucion de Republica del Ecuador , 2008).

La mayoria de los tratadistas tienen el criterio que toda prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales debe ser inadmitidos y carecen de eficacia probatoria,
esgrimiendo como argumento que la “verdad no puede ser obtenida a cualquier precio”. Sin
embargo, hay una corriente que sostiene que, aunque haya sido obtenida ilicitamente ésta
debe ingresar al universo probatorio para que sea el juez quien le otorgue el valor que amerite
en conjunto con los otros medios probatorios practicados, porque la busqueda de la verdad

prevalece sobre cualquier otra cuestion.

La prueba Inconstitucional puede ser Gtil para la decision de un fallo, pero tiene que

ser excluida y es insubsanable.

La Sala de Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
Corte Nacional de Justicia en la sentencia dictada en el caso No. 1409-214 VR del 25 de
marzo de 2015, clarifica la diferenciacion existente entre prueba inconstitucional, cuando al

referirse a la exclusion de la prueba inconstitucional, constante en el Art. 76 numeral 4
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Constitucion “ Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y carecera de eficacia probatoria”, (Constitucion de Republica del

Ecuador , 2008) dice:

La norma Constitucional alusiva establece los manuales y principios de licitud y
legalidad de la prueba, el primero implica que todo elemento probatorio debe ser obtenido y
practicado respetando los derechos de las personas procesadas reconocidos en la Constitucion
e instrumentos internacionales; por el segundo, todos los elementos probatorios deben ser
pedidos, ordenados, practicados e incorporados al proceso de conformidad con las normas y
principios establecidos en la ley. Los elementos probatorios que contrarian al principio de
licitud son considerados prueba ilicita, aquellos que contrarian al principio de legalidad son

considerados prueba ilegal.

En teoria, los efectos de estas categorias son distintos: la prueba ilegal estd sometida
al régimen de nulidades procesales establecido en el Codigo de Procedimiento Penal; las
pruebas ilicitas estdn sometidas a la regla de la exclusion de la prueba que no reconoce valor
probatorio alguna a aquel elemento probatorio obtenido en afectacion de los derechos
fundamentales reconocidos a los ciudadanos. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, tanto

la prueba ilicita como la ilegal han de ser excluidos del acervo probatorio”.

Prueba llegal

A continuacion, se analiza la prueba ilegal, pero previamente iniciaré sefialando su

antonimo que vendria a ser la prueba legal.

Prueba legal es aquella que ha sido obtenida en base a un procedimiento previamente

establecido y respetando los derechos de las partes procesales, de tal forma que seran
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apreciadas y valoradas por la o el juzgador en su oportunidad, sin que haya vicios que puedan

afectar a su validez, sean estas pericias, testimonios o documentos.

Hay el principio de legalidad aplicable a todos los casos, sean civiles o penales, por el
cual toda actividad que se efectle dentro de un proceso debe atenerse a los lineamientos

establecidos en la normativa en lo referente al anuncio, su obtencion y su practica.

Una prueba es ilegal cuando no se ha respetado la normativa vigente para su
obtencion y su practica, contrariando las normas sustantivas y adjetivas aplicables al caso,
viciando de esta forma su validez procesal, en otras, palabras cuando hay vulneracion de

normas legales.

Ante su presencia se deben aplicar las normas previstas en el Codigo Organico
General de Procesos sobre las nulidades procesales y por lo mismo pueden ser subsanadas y
convalidadas. Convalidado o subsanado el defecto, se la puede admitir y obviamente
valorarla, pero si no lo son, y éstas son de suma importancia para llegar a la verdad, las y los
jueces pueden hacer uso de la prueba para mejor resolver conforme la faculta el articulo 168
del Codigo Organico General de Procesos. “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 15 dias” (COGEP, 2021).

Ejemplo de prueba ilegal lo encontramos cuando en un juicio ordinario de
reivindicacion se presenta como prueba una escritura publica de compraventa cuya
inscripcion en el Registro de la Propiedad ha sido falsificada, para hacer aparecer como que
el titular de la accion es el propietario del bien, no viola derechos fundamentales, pero si
vulnera el derecho positivo, pudiendo incluso incurrir en un delito, y por 1o mismo no puede

ser tomada en cuenta por la o el juez al momento de la admision y si pasara esta etapa
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perfectamente e incluso se la practicara, pero en la contraparte demostrara su ilegalidad, el
juzgador puede prescindir de ella al realizar la valoracién de la prueba al momento de

resolver.

Como ejemplo de prueba subsanable se puede mencionar el informe pericial que se ha
presentado extemporaneamente, fue una prueba que pasé el filtro de admisibilidad en la
audiencia preliminar, porque reunia los requisitos de pertinencia, utilidad y conducencia, pero
que el perito no acato el término que concedieron para la elaboracion y presentacion de su
informe. Puede influir en la decision de la causa esa demora, obviamente no, hay una
transgresion en el término dado por el juez, indudablemente si, pero que perfectamente puede

ser valorada por el juez en su fallo.

Resulta importante mencionar que la legislacion ecuatoriana también hace una
limitacion de las pruebas que se pueden solicitar y practicar, ejemplo de ello tenemos en el

Cadigo de Comercio, articulo 32 que dice.

No podra ordenarse de oficio, ni a peticién de parte, la inspeccién, exhibicion o
examen general de la totalidad de la contabilidad del comerciante o del empresario, sino,
exclusivamente en los casos expresamente determinados en la ley y en los de sucesion
universal, comunidad de bienes, liquidacion de sociedades, quiebra y en la denuncia o
demanda por indicios de abuso de la personalidad juridica de compafiias 0 de empresas
unipersonales de responsabilidad limitada, en perjuicio de terceros, en los términos que
sefialan la Ley de Compafiia y la Ley de Empresas Unipersonales de Responsabilidad

Limitada (CODIGO DE COMERCIO).

La prueba que se solicite con violacion a esta disposicion legal hace que se la

considere ilegal.
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Otro caso de prueba ilegal se da cuando se anuncia como testigo al abogado de una de
las partes, puesto que existe el secreto profesional de abogado- cliente, cuya divulgacion esta
prohibida por la Ley de Federacion de Abogados y por el Codigo Orgénico de la Funcion
Judicial en el articulo 335 numeral 1 y con cuya inobservancia se incurre en un delito, segin
el Art. 179 del Codigo Orgéanico Integral Penal COIP, “con una pena privativa de libertad de

seis meses a un afio” (CODIGO INTEGRAL PENAL).

En qué momento procesal se da la exclusion de la prueba. Segun el articulo 160 del
COGEP “Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos de pertinencia, utilidad,
conducencia y se practicara segun la ley, con lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigira
el debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad procesal ”

(COGEP, 2021).

“En la audiencia preliminar la o el juzgador rechazara de oficio o a peticion de parte

la prueba impertinente, inutil e inconducente” (COGEP, 2021).

“La o el juzgador declarard la improcedencia de la prueba cuando se la haya

obtenido con la violacidn de la Constitucion o de la ley” (COGEP, 2021).

. Por lo anotado, la exclusién se da en la audiencia preliminar, cuando se trata de los
juicios de procedimiento ordinario, etapa en la que anuncian las pruebas y se formula las
objeciones de las que se crean asistidos, tratando que no se admita las sefialadas por la

contraparte, acorde a lo que establece el articulo 294 numeral 7 literal d) ibidem que expresa.

La o el juzgador resolvera sobre la admisibilidad de la prueba conducente,
pertinente y Util, excluira la practica de medios ilegales, incluyendo los que se
han obtenido o practicado con violacion de los requisitos formales, las

normas y garantias previstas en la Constitucion, los instrumentos

17



internacionales de proteccion de derechos humanos y este Codigo, y que

fueron anunciadas por los sujetos procesales (COGEP, 2021).

En cambio, en los demas procesos se resolvera sobre su admisibilidad en la audiencia
Unica, en la que las partes tienen derecho a objetar u oponerse a la practica de determinadas
pruebas, por ilegales o ilicitas, segun el caso, debiendo excluirlas la o el juzgador si hay

fundamento para ello.

Cuando el juez no admita un medio de prueba, la parte que lo anuncidé puede
interponer los recursos horizontales o verticales establecidos en la ley. EIl de apelacion esta
establecida en el inciso ultimo del articulo 160 en concordancia con el 256 del COGEP, si
éste le fuere negado puede interponer el de hecho. La resolucion de no admitir una prueba es
apelable Unicamente en efecto diferido segln el Art, 262 numeral 3. La parte que lo interpuso
debera fundamentarlo juntamente con la apelacidn sobre lo principal, acorde a lo previsto en
el articulo 257 ibidem. Si el Superior acepta la apelacion ordenara la practica de la prueba

que el inferior nego.

Diferencias entre prueba Inconstitucional e llegal

Para ello se empieza a establecer una diferencia entre lo que es el principio de
legalidad, que se refiere a que los elementos que constituyen la prueba deben obtenerse e
incorporase al proceso acorde a las reglas establecidas en la ley; mientras el principio de

licitud se refiere a que la prueba debe obtenerse con respeto a los derechos fundamentales.

Existe una diferencia conceptual entre prueba inconstitucional y prueba ilegal: Prueba

inconstitucional es la obtenida o lograda mediante la vulneracion de derechos fundamentales;
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mientras, prueba ilegal o irregular es la obtenida o lograda rompiendo la normativa procesal

que regula su practica probatoria.

Las consecuencias también son distintas. Las pruebas que se deriven de las pruebas
inconstitucionales también deben ser excluidas, en cambio las pruebas derivadas de las
pruebas ilegales si pueden ser consideradas legales. La prueba obtenida y practicada violando
derechos constitucionales es nula de pleno derecho, no puede ser subsanada y no se la
admitira en ninguna parte del proceso, mientras que la ilegal puede ser subsanada su nulidad,

siempre gue no haya sido objetada, pudiendo ser valorada el momento de la sentencia.

La no diferencia entre prueba inconstitucional e ilegal al momento de aplicar la regla de

la exclusion puede causar indefension.

Segln la técnica juridica su diferencia radica en que la primera afecta derechos
fundamentales y la segunda no. Por tal razon, cuando se habla de exclusion probatoria se
debe referir exclusivamente a la prueba inconstitucional, porque la ilegal, en algunos casos
puede ser subsanada, situacion que las normas legales antes mencionadas pasan por alto y no
establecen ninguna diferenciacion, lo que provoca en la préaxis que, a la hora de aplicar la
regla de la exclusién probatoria, ante lo que aparentemente estan atados las y los juzgadores,
simplemente las inadmiten. Ya se ha dejado sentado que una diferencia sustancial entre una y
otra es que la prueba inconstitucional es insubsanable mientras la ilegal puede ser subsanable
en algunos casos, por ello es indispensable que estas disposiciones legales sean reformadas o
que se inicie un debate serio y profundo sobre su definicién y sus consecuencias, dejando
abierta la posibilidad para que las pruebas obtenidas infringiendo ciertas normas procesales,

no todas, puedan ser validadas.

La misma Constitucion en el Art. 169 dice que no se sacrificara la justicia por la sola

omision de formalidades por lo que los administradores de justicia ante situaciones de
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ritualidad, que si bien puede obtener objeciones de la parte que se crea perjudicada por su
practica, bien puede admitirse en aras de este constitucional y del contenido epistémico que

pueda tener.

Es importante mencionar, para abogar por estos cambios, que incluso en materia penal
se esta aceptandola la fuente independiente y el descubrimiento inevitable como excepciones
a la regla de la prueba inconstitucional justamente para llegar al momento de la verdad, por lo
que en materia civil bien se puede introducir excepciones a la exclusién de las pruebas

ilegales.

Si bien su consecuencia como exclusién en estos momentos es igualitaria, su
concepcién y contenido no es el mismo, cada una lleva un analisis diferente al momento de
evaluarlo. EI mantenerlo tal cual esta ahora, puede causar indefensién a las partes procesales
cuando el juez al momento de la admision aplica a raja tabla la disposiciéon legal, sin
posibilidad de subsanarla, haciendo que no ingrese al conjunto de las pruebas que le van a

llevar a la verdad de los hechos.

El juzgador previo a resolver sobre exclusién de medios de prueba ilegal debe
analizar prolijamente lo que la parte pretende deponer, analizando en funcidn de los derechos
de las mismas, los principios que rigen la prueba, mas aun quiero dejar claro que no toda
prueba ilegal es excluible, toda vez que en el Estado Constitucional de Derechos, frente a
unos derechos son aplicables también otros derechos, como el de tutela judicial efectiva; Al

respecto la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado

La tutela judicial efectiva constituye un derecho mediante el cual se certifica a toda persona
el acceso oportuno y positivo a los drganos jurisdiccionales para requerir sus derechos y

obtener de ellos, a través de los debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, una
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decision razonada en derecho sobre las presunciones propuestas, respetando las

circunstancias y principios procesales segun cada caso.
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CONCLUSIONES

Hay una confusion al momento de pedir que se excluyan determinadas pruebas
por parte de los abogados litigantes y el momento de hacerlo mediante auto
interlocutorio por parte de los propios administradores de justicia, quienes no
hacen una diferenciacién técnica juridica del porqué se las excluye, si se tratan de
pruebas ilicitas o porque son pruebas ilegales, simplemente de manera somera, se
conforman con enunciar en forma general que son contrarias a la Constitucion y a

la ley, sin sefalar si son lo uno o lo otro.

Algunas juezas y jueces no rechazan pruebas ilegales, impertinentes o indtiles por
temor a que se diga que estan parcializados o que se les amenace con prevaricato,
otros no lo hacen porque piensan que todavia existe libertad probatoria, en donde
las partes tiene la facultad de presentar todo lo que ellos estimen conveniente, sin
limitaciones que ahora hay, tanto en la ley como en la Constitucion, manifestando
que la valoracién se la hara sentencia, lo que conlleva a un desgaste de recursos

sin justificacién alguna.

La diferencia entre pruebas ilicitas o inconstitucionales con las ilegales o
irregulares se encuentra en que las primeras son las que fueron obtenidas y
practicadas vulnerando los derechos reconocidos por la Constitucion y que por lo
mismo son insubsanables, mientras las segundas, en cambio, son aquellas en las
que se ha contrariado las normas sustantivas y adjetivas aplicables al caso,
viciando de esta forma su validez procesal, es decir, vulnerando normas legales, y

pueden ser subsanadas.
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RECOMENDACIONES.

Se debe propender a una mejor preparacion académica en estos temas, tanto en los
sefiores abogados como en los operadores de justicia, para que los unos tengan la suficiente
soltura técnica juridica para oponerse a determinadas pruebas y a los otros para que sin temor
alguno estén en capacidad de inadmitir pruebas ilegales o ilicitas, haciendo una correcta

diferenciacion conceptual entre unas y otras, asi como en sus efectos.

Las y los sefiores jueces deben tener claro que las pruebas inconstitucionales son
insubsanables, pero que las ilegales pueden ser subsanadas, por lo que para ello puede
admitirse pruebas que, si bien van en contra de normas procesales, éstas pueden ser valoradas
en conjunto con otras pruebas, posibilitando de esta forma llegar a la verdad procesal, siendo

necesario que para el efecto realicen sus autos de admision con la suficiente motivacion.

Iniciar en el foro y la academia un debate profundo sobre las reglas de la exclusion de
la prueba en materia civil, diferenciando conceptualmente a la prueba inconstitucional con la
ilegal, para ir estableciendo excepciones que permitan llegar a la verdad de los hechos y a un

fallo justo y porque no una reforma a las disposiciones legales que la contemplan.

23



BIBLIOGRAFIA

Bibliografia

Abellan, G. (2010). Los hechos en el Derecho.

Carrata. (2016).

Chiriboga G. (2015). Derechos fundamentales de la Constitucion Ecuatoriana. Quito: Ildiss.

Cadigo Civil Ecuatoriano. (s.f.).

Codigo de Comercio. (s.f.). Coprporacion de estudios y publicaciones .

Codigo Integral Penal. (s.f.). Corporacion de Estudios y Publicaciones.

COGEP. (2021). Codigo General de Procesos. Quito: Juidica.

Constitucion de Republica del Ecuador . (2008). Montecristi: Corporacion y estilos de

Publicacion.

COUTURE, E. (1987). Fundamentos del derecho procesal civil. buenos aires .

Delgado, T. I. (1991). Derecho procesal Civil Ordinario. Peru: Marisol Peru.

Diccionario de Derecho Usual Tomo IlI. (s.f.). Argentina: HELIASTA.

Echandia, D. (1987). Ecuador.

Ecuador, C. D. (20022). Quito.

Ferrer, J. (2013). Razonamiento probatorio. Bogota.

Ferrer, J. (s.f.). Prueva sin Conviccion . Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales.

Galo Chiriboga, H. S. (s.f.). Derechos Fundamentales .

Hernan, M. (2017). Prueba ilicita en penal. Bogota: El Rosario.
24



Holguin, J. L. (2006). Diccionario de Derecho Civil. Quito: Corporacion de Estudios

Publicitarios .
Illescas. (2016).
Medina. (2017). Exclusion de la prueba penal. Bogota: EI Rosario.
Papic, I. R. (1964). Procedimiento Civil. Chile: Juridica Chile.
Romero, C. R. (2017). La Prueba en el COGEP. Ecuador: Corte Nacioanal de Justicia.
Sentencia, 0796-12-EP, (Corte Consitucional del Ecuador 11 de 03 de 2015).
Sociales, I. L. (1995). ILDIS.
Taruffo, M. (2005). Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial.

Tejada, H. C. (2015). Nuevas Tendencias del Derecho de la Prueba. Bogota: Uniandes.

25



A 11 Presidencia . Plan Nacional

®
de la Republica ” A ﬁﬁ,ﬁ{fgg‘gﬁg’;‘ﬁeﬁ : > S E N ES CYT
L del Ecuador ° _') Secrecr s Nackoasl de Brucacksn Superiar,

Ciencls, Tacnzingly @ nnavaciin

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Pefiaherrera Semanate Graciela Inés, con C.C: # 0501849061 autora del
trabajo de titulacion: La prueba Inconstitucional frente a la prueba ilegal en
Derecho Procesal Civil, previo a la obtencién del titulo de Abogada de los
tribunales y juzgados de la Republica del Ecuador en la Universidad Catolica de
Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las instituciones de
educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de la Ley Orgéanica de
Educacién Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del
referido trabajo de titulacion para que sea integrado al Sistema Nacional de
Informacion de la Educacion Superior del Ecuador para su difusién publica
respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de titulacion, con
el propdsito de generar un repositorio que democratice la informacion, respetando las
politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 12 de septiembre del 2022

f.
Nombre: Graciela Inés Peflaherrera Semanate
C.C: 0501849061




e
] Presidencia
de la Republica

Plan Nacional

Secrecx  Nackoaal de Boucackan Superiar,
Giencle, Tacnziogly @ inravaciin

3
ML e S SENESCYT
4

vdelEcuador

REPOSITORIO NACIONAL EN CIENCIA Y TECNOLOGIA

FICHA DE REGISTRO DE TESIS/TRABAJO DE TITULACION

La Prueba Inconstitucional frente a la prueba llegal en Derecho

TEMA'Y SUBTEMA: .

Procesal Civil.
AUTOR(ES) Pefiaherrera Semanate Graciela Inés
REVISOR(ES)/TUTOR(ES) | Vizueta Rogasner Xavier Héctor
INSTITUCION: Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil
FACULTAD: Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales
CARRERA: Carrera de Derecho

Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica del

TITULO OBTENIDO:
Ecuador

No. DE PAGINAS:

FECHA DE PUBLICACION: | 12 de septiembre del 2022 25

AREAS TEMATICAS: Derecho Procesal Civil y Derecho Constitucional

PALABRAS CLAVES: Prueba, llegal, Inconstitucional, Derecho, Defensa, Exclusion.

RESUMEN:

Considerando que la prueba es la parte mas importante del proceso judicial, se ha analizado las razones y
los efectos de su exclusion basado en el Art. 76 literal 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
en la que dice: “Las pruebas obtenidas y actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria, en concordancia con el Art 160 inciso 3 y Art. 294
numeral 7 literal d) del Codigo General de Procesos, se ha profundizado en la prueba Institucional frente
a la prueba llegal en derecho civil ya que muchos tratadistas, jueces y profesionales del derecho la
confunden pero no es asi, la prueba Inconstitucional viola los derechos fundamentales y es insubsanable
mientras que la prueba llegal viola los procedimientos legales pero si son subsanable antes que el juez
dicte sentencia, la ley no clara ya que habla de exclusién a las dos pruebas, pero la una de acuerdo a la
sana critica 'y el conocimiento del juez puede ser rectificada y admitida.

El no identificar cada una de las pruebas antes mencionadas podria dar un fallo injusto y los jueces no
cumplirian con la mision de hacer prevalecer la justicia.

La no diferencia entre prueba inconstitucional e ilegal al momento de aplicar la regla de la exclusién
puede causar indefension.

ADJUNTO PDF: 3 si 1 NO

CONTACTO CON , E-mail:

AUTOR/ES: Telefono:+593-2-814353 Graciela.Penaherrera@.cu.ucsg.edu.ec
CONTAC TO CON LA | Nombre: Ab. Angela Paredes Cavero, MSc.

INSTITUCION Teléfono: +593-999570394

(COORDINADOR DEL .

PROCESO UTE): E-mail: Angela.Paredes@. cu.ucsg.edu.ec

SECCION PARA USO DE BIBLIOTECA

N°. DE REGISTRO (en base a datos):

N°. DE CLASIFICACION:

DIRECCION URL (tesis en la web):




