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RESUMEN

Este trabajo de investigacion se adentra en la relevante tematica de la prueba de oficio en la
audiencia preliminar, una herramienta crucial que es exclusiva de los jueces y que estos
emplean para esclarecer los hechos y circunstancias en disputa en el marco de un proceso
judicial. La prueba de oficio, tiene como finalidad alcanzar la veracidad procesal mediante la
determinacion objetiva e imparcial de los hechos.

Asimismo, se realiza un analisis exhaustivo para delinear la distincion inherente entre la
prueba de oficio y la prueba para una mejor resolucién, junto con una exposicion comprensiva
de las limitaciones que circunscriben la primera y su aplicacion juiciosa por parte del 6rgano
judicial. Este esfuerzo académico también se adentra en una exploracion de la proposicién
dirigida a la derogacién parcial de una disposicién legal vigente en el Codigo Organico
General de Procesos (COGEP), la cual previamente permite la utilizacion de la prueba de
oficio en la audiencia preliminar.

Dentro de este dominio contextual, se torna evidentemente patente que la prueba de oficio
asume un papel primordial en la bsqueda juridica de la veracidad procesal, siempre y cuando
su implementacion se mantenga circunscrita a los limites establecidos por preceptos
legislativos. La proposicion de derogacion parcial de la mencionada disposicion legal en el
COGEP esta motivada por el impulso de efectuar una regulacién mas precisa y delimitada de
la prueba de oficio durante la audiencia preliminar, alineando asi su aplicacion con los

dictdmenes estipulados en el Articulo 168 del mismo compendio normativo.

Palabras Claves: Prueba de oficio, Imparcialidad, esclarecer, veracidad procesal, facultad,

derogar.
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ABSTRACT

This research work delves into the relevant issue of ex officio evidence in the preliminary
hearing, a crucial tool that is exclusive to judges and that they use to clarify the facts and
circumstances in dispute in the framework of a judicial process. Ex officio evidence aims to
achieve procedural veracity through the objective and impartial determination of the facts.
Likewise, an exhaustive analysis is carried out to delineate the inherent distinction between ex
officio evidence and evidence for a better resolution, together with a comprehensive exposition
of the limitations that circumscribe the first and its judicious application by the judicial body.
This academic effort also delves into an exploration of the proposal aimed at the partial repeal
of a legal provision in force in the General Organic Code of Processes (COGEP), which
previously allows the use of ex officio evidence in the preliminary hearing.

Within this contextual domain, it is evidently clear that ex officio evidence assumes a primary
role in the legal search for procedural veracity, as long as its implementation remains
circumscribed to the limits established by legislative precepts. The proposal for partial repeal
of the aforementioned legal provision in the COGEP is motivated by the impulse to make a
more precise and delimited regulation of the evidence ex officio during the preliminary
hearing, thus aligning its application with the opinions stipulated in Article 168 of the same

normative compendium.

Key Words: Ex officio evidence, impartiality, clarify, procedural veracity, power, repeal.
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INTRODUCCION

Dentro del presente trabajo de investigacion analizaremos la aplicacion
de la prueba de oficio o para mejor resolver en la audiencia preliminar; prueba
gue es atribucion exclusiva de competencia de los jueces; y, que tiene como
objetivo el esclarecer los hechos y las circunstancias controvertidas para asi
llegar a la verdad procesal.

Siendo el Ecuador un Estado Constitucional de derechos, consta con
una serie de principios fundamentales, entre los cuales tenemos al principio
dispositivo el cual indica que por regla general, las partes son las encargadas
de probar, pero con el transcurso del tiempo este principio ha evolucionado a
tal punto que en el siglo XX, tanto el sistema procesal como el sistema de
juzgamiento les otorgd ciertas facultades a los juzgadores, entre los cuales
esta la potestad jurisdiccional de probar mediante la prueba oficiosa, prueba
que mediante lo dispuesto en el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP). Ley 0 del 2015. 22 mayo de 2015 (Ecuador). puede ser practicada
dentro de la audiencia preliminar, audiencia donde se depuran todos los
defectos del proceso, se fijan los limites del litigio y traba de la Litis, se anuncia
la totalidad de las pruebas y se prepara la apertura del juicio en caso de no
existir conciliacion.

La prueba de oficio o también llamada para mejor resolver como
iniciativa probatoria recaida en los jueces, es una herramienta util para que
estos puedan resolver los hechos controvertidos, pero de lo antes expresado
se requiere el deber de analizar las normas actuales que permiten y facultan
al Juez de disponer que se practique dicha prueba de oficio y el momento
procesal en el que dicha autoridad considera y requiere que es el momento
oportuno del proceso para hacer uso de esta herramienta, para asi encontrar
la verdad de los hechos controvertidos expuestos (Romero et al., 2022).

Puesto que, al ser esta prueba una herramienta encaminada a
esclarecer los hechos controvertidos, hechos que son probados y admitidos
en audiencia preliminar dispuestos en el Cdédigo Organico General de
Procesos (COGEP). Ley 0 del 2015. 22 mayo de 2015 (Ecuador). la practica
de dichas pruebas admitidas se realiza recién en la audiencia de juicio,

2



momento en que el juez escucha los alegatos de ambas partes y sabiendo
que es deber del Juez actuar en todo momento conforme al debido proceso y
con total imparcialidad. Cabe decir que es pertinente hacer un analisis de los
efectos positivos y negativos de la aplicacion de la prueba de oficio o para
mejor resolver dentro de la audiencia preliminar, cuestion que se desarrollara

a lo largo de esta investigacion.

DESARROLLO

CAPITULO 1

Finalidad de la prueba

Segun el Cadigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 158. 22
de mayo de 2015 (Ecuador) se encuentra la finalidad de la prueba, la cual es
llevar al Juez al convencimiento de un hecho juridico litigioso, es decir, el
proceso esta en un punto en el cual el Juez debe examinar la totalidad de las
pruebas que las partes han introducido al proceso, para que asi este pueda
llegar a conocer cual es la verdad sobre lo que se esta analizando y
discutiendo dentro de un caso controvertido, para que asi este pueda llegar a
una conclusiéon en la cual tome una decision que haga justicia a quien ha

conseguido mediante las pruebas demostrar tener la razon.

Por lo expuesto anteriormente, podemos colegir que la prueba dentro de un
proceso es esa herramienta que nos permite demostrar ante el juzgador un
hecho real que ha suscitado en el pasado, presente o futuro, para que este
llegue al convencimiento de dichos hechos y circunstancias, para asi otorgar
la razon a la parte que ha logrado probar de manera correcta, es por esto que

la carga de la prueba recae sobre las partes.

Carga de la prueba

La carga de la prueba es un acto procesal de suma importancia dentro
del sistema procesal, esta nace de forma general ya sea a instancia privada o

por impulso procesal de parte, pues partiendo de este concepto no podemos



hablar de que el Juez es el encargado de buscar la verdad de los hechos, sino
que le corresponde a las partes demostrar la veracidad de los hechos
alegados mediante el uso de la prueba, pero debemos conocer que de manera
especial y excepcional el juez tiene la facultad de probar de manera oficiosa.

y a esto es a lo que llamamos, la prueba de oficio o para mejor resolver.

Segun Ramirez (2017)
Sin la prueba la/el juzgador no puede pronunciarse sobre asuntos
sustanciales de controversia, no se puede administrar justicia; y, por lo
tanto, no se puede efectivizar los derechos. Y si la justicia es la fuente
generadora de: paz social, bienestar, orden, seguridad juridica, etc. Con
eso, podemos comprender mejor la trascendencia de la prueba en los

diversos procesos judiciales (p. 19).

Por otro lado, Couture nos dice que la carga de la prueba se da acorde
de la facultad que tiene la persona que esta litigando para que este pueda,
contestar, probar y que pueda alegar lo que crea necesario, esto dentro del
proceso, para que €l pueda ejercer su derecho a la defensa y que el litigio

lleve un debido proceso. (Couture, 1958).

Es por esto que, las pruebas dentro de los procesos son esenciales
para que el Juez pueda determinar la verdad y en base a esto pueda tomar
una decision justa acorde a lo que las partes han presentado como pruebas,
y asi el Juez asegura que los derechos de las partes intervinientes en el
proceso sean respetados, asi mismo la prueba ayuda a que se determine la
verdad del proceso, sirve como garantia para un juicio justo dandole a las
partes la potestad de que puedan presentar y argumentar los hechos y por
altimo y no menos importante, la prueba crea confianza para la sociedad

respecto de las actuaciones y decisiones judiciales.

Rol del juez y facultades probatorias de oficio
El juez ha presentado diversas actuaciones de acuerdo al modelo
procesal en el que este se desarrolla, actualmente el juez esta llamado a

desempeniar un papel en la busqueda de prueba para poder llegar a descubrir
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la verdad de los hechos mediante el uso de sus potestades y su facultad

especial de poder usar la prueba de oficio o para mejor resolver.

Segun Romero (2017)
La iniciativa probatoria del juez en el ambito civil, no implica una
necesaria vulneracion del principio de imparcialidad, puesto que el
despliegue de esta actividad por parte del Tribunal no tiene como
objetivo favorecer a una de las partes, sino cubrir un vacio probatorio en
la actividad desarrollada por los litigantes, que ha propiciado que no
exista claridad en la demostracion de los hechos alegados en las

pretensiones (p. 13).

Este criterio no es suficiente para establecer las consecuencias que
puede acarrear la facultad oficiosa del juez, debido a que dicha prueba puede
afectar diversos derechos de las partes dentro del proceso, debido a que
mediante el principio de parcialidad se exige que el Juez tiene que ser neutral
para con las partes en todo el proceso, lo cual es un principio fundamental
para el proceso. (Toala Cevallos & Yoza Choez)

Asi mismo, la Corte Constitucional del Ecuador, establece que la
finalidad del principio de imparcialidad se deriva del rol que tiene el Juez de
dar garantia de los derechos respecto de las partes que intervienen en el
proceso y que se encuentran en conflicto y es por esto que el debe ser ese
garante neutral para luego poder tomar una buena decision. (Corte Nacional
de Justicia, 2019).

Por ejemplo, si el actor aporté con varias pruebas, pero no esta claro el asunto,
el juez de oficio puede disponer que se practique alguna la prueba de oficio o
para mejor resolver que sirva para esclarecer los hechos, pero el Juez debe
cuidar mucho cuando la solicita porque esto puede afectar el principio de
imparcialidad haciendo que con esta prueba prevalezca alguna de las partes.
Es por esto que, Lo descrito anteriormente nos deja con la necesidad de
analizar los antecedentes, elementos, conceptos y demas respecto de la
figura juridica de la prueba de oficio como facultad otorgada a los jueces

dentro de los procesos.



Antecedentes de la prueba de oficio o para mejor resolver

La prueba de oficio se remonta desde el Derecho Romano y Candnico, donde
se le reconocian a los jueces la potestad de buscar la verdad y administrar
justicia a través de la préactica de dicha prueba, donde los jueces podian
compilar pruebas para que luego estas sean introducidas y consideradas
dentro de los procesos judiciales. Conde (2012)

A través de la practica de la prueba para mejor resolver, el Juez busca llegar
a la conviccion de los hechos y conocimientos que ha obtenido a través del
proceso antes de dictar sentencia; el juez puede hacer uso o no utilizarla, pero
si quiere llegar a una mejor decision y certeza este va a utilizar dicha prueba
de oficio. (Martinez Zuiiiga, 2020).

Como antecedente investigativo académico se destacan:

Carvajal (2014), en su tesis titulada “La Aplicabilidad de la Prueba dentro
del Proceso Civil Ecuatoriano” dentro de este trabajo académico se despliega
que:

La materia relativa a la prueba se encuadra principalmente dentro del

campo del Derecho Procesal, porque por regla general, es ante los

tribunales, con motivo de un litigio, cuando los interesados intentan
probar sus pretensiones. Por ello, el Codigo de Procedimiento Civil
consagra numerosas normas relativas a la manera como se rinde la
prueba en juicio. Pero la prueba también es una materia propia del

Derecho Civil. En primer lugar, hay situaciones que deben probarse

fuera de todo juicio. Asi, por ejemplo, para contraer matrimonio, debe

acreditarse la edad minima exigida por la ley. La prueba presenta una
parte sustantiva que abarca, la determinacion de los medios de prueba,;
su admisibilidad; el valor probatorio de los diversos medios de prueba.

Lo que debe probarse son los hechos, no el Derecho (p. 14).

Mediante el analisis del Cédigo de Procedimiento Civil Art. 118. 12 de
julio de 2005 (Ecuador) se pudo determinar que los jueces antes podian
establecer de oficio las pruebas que juzguen necesarias para esclarecer la
verdad; y esto se podia dar en cualquier estado que se encontrase la causa,
siempre y cuando sea antes de que el Juez dictara una sentencia” (p. 37).

Mediante este trabajo, obtenemos que, desde nuestro antiguo Codigo de

6



Procedimiento Civil, ya se admitia y se explicaba la importancia, la vigencia y
la aplicabilidad de la actividad probatoria en material civil, asi como también
se estipulaba ante quién, el por qué, el cuando, y quienes tienen la facultad
de probar, asi como también la forma en la que se debia probar. Es importante
recalcar que ya se plasmaba la facultad para que los jueces puedan probar de
oficio, permitiéndoles que esta dicha potestad recaiga en los jueces para que
puedan ejercer en cualquier instancia, pero esto previo a que se dicte la

sentencia o un auto definitivo que ponga fin al proceso.

Prueba de oficio o para mejor resolver

La prueba de oficio ha sufrido cambios significativos a lo largo del tiempo,
y especificamente en su caracter aplicativo, ya que, como antes mencionamos
esta figura del derecho antes era legislada por el Codigo de Procedimiento
Civil y ahora se encuentra regulada dentro del Cédigo Organico General de
Procesos.

Aunque no existe una definicibn exacta dentro de nuestra legislacion
ecuatoriana para el concepto de prueba de oficio o para mejor resolver, cabe
mencionar que existen varios autores que han tratado de definir esta figura
del derecho, entre los cuales tenemos a autores como Romero y Pangol
(2022) que le dieron una definicion a la prueba de oficio o para mejor resolver

como:

La prueba de oficio, sin duda es la figura con la que se puede mostrar
el compromiso que tiene el juzgador con encontrar la verdad procesal,
adquiriendo un caracter investigativo, que permitira cumplir con el objetivo
principal, que es dar solucion al proceso y dictar sentencia en virtud de
hechos probados (p. 59).

El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 168. 22 de
mayo de 2015 (Ecuador) expone que en la prueba para mejor resolver.
“En casos especiales, el juez de oficio y con claras razones de su decision
podra ordenar la préctica de las pruebas que considere necesarias para
esclarecer las cuestiones en litigio. Por tanto, la sesion judicial podra

aplazarse hasta quince dias. (p. 46).”



Segun Romero y Pangol (2022) exponen que dentro de los hallazgos
principales se pudo determinar que una de las primeras condiciones que exige
un juzgador es el de justificar y solicitar/pedir, la necesidad del uso de una

prueba de oficio, ya se en audiencia Unica o preliminar.

Audiencia preliminar

La audiencia preliminar es la fase estelar del procedimiento, es la
audiencia que se realiza de manera oral dentro del proceso y que es preliminar
porque es previo a la produccién de la prueba, dentro de esta audiencia las
partes recién presentan y anuncian sus pruebas para que posteriormente el
juez las admita y puedan practicarse en audiencia de juicio.

En el Cddigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 294. 22 de
mayo de 2015 (Ecuador). Se dispone cual es el desarrollo y conforme a cuales
reglas se debe seguir esta primera instancia del proceso, dentro del cual
estan, la instalacion de la audiencia, la validez del proceso, los fundamentos
de la demanda, la etapa de conciliacidn, hasta la conclusion de la intervencion
de las partes, donde si no hay vicios en el procedimiento las partes deberan
anunciar la totalidad de sus pruebas que presentaran en audiencia de juicio,
El juez podra ordenar la practica de la prueba de oficio y asi, una serie de
intervenciones que luego de concluidas, el Juez comunicard su debida
resolucion y fijara la fecha para la audiencia de juicio.

Para continuar Marcano (2008) nos propone que:

La audiencia preliminar es un acto concentrado y multifacético que se

realiza con la participacion de los sujetos protagonistas del proceso, a

saber las partes y el juez, con la finalidad de resolver la controversia

mediante un acuerdo tal o parcial, y cuando esto no sea posible, de

purar el proceso de los vicios, deficiencias u omisiones que pudiera
presentar y ordenarlo a fin de allanar la via para la celebracion de la
audiencia definitiva o de juicio en la que seré el juez quien, previo el
debate de las partes, resolvera el mérito de la causa mediante una

sentencia definitiva (p.89)

La audiencia preliminar es un espacio o antesala a la audiencia de juicio,

8



donde se cumple con dos funciones las cuales son el conciliar para evitar
llegar a juicio y con la funcion de sanear, en la cual se depuran los obstaculos
procedimentales, para que asi el juez precise los hechos en los que las partes

tengan desacuerdo.

Finalidad de la audiencia preliminar
En relacion a la finalidad de la audiencia preliminar, existen dos
perspectivas. La primera considera que la audiencia preliminar es saneadora,
mientras que la segunda tiene que, la audiencia preliminar persigue como
objetivo, intentar conciliar, precisar los hechos, corregir los vacios y defectos
del proceso y tomar las medidas procesales necesarias.
Segun Morales (2008)
La finalidad de la audiencia preliminar da una mayor flexibilidad, ubicada
entre la fijacién inicial del objeto de la demanda y la elucidacion final de
éste, ya que se permite en ella la modificacion simplificacion o reduccion
del objeto, lo que entre nosotros se traduciria en la reforma y adicion de
la demanda, que comprenderia también la ampliacion del objeto, asi como
la de las personas, de los litigantes, y la reduccion de éstas.
Entonces, la audiencia preliminar es la etapa en la que el Juez analiza las
cuestiones de existencia y validez del proceso, depurando los vicios que
puedan existir dentro de dicho proceso, para asi ordenarlo y se pueda recurrir
a la audiencia de juicio.
Audiencia de juicio
Segun Ramirez (2017) la audiencia de juicio, es la audiencia que se
celebra después de concluida la audiencia preliminar y una vez que ya se
haya fijado la traba de la Litis, en la cual las partes de manera oral realizan
sus alegaciones, asi como también practican y aportan sus pruebas, para que
posteriormente el juez pueda tomar una adecuada decision.
Para Litardo (2017) la audiencia de jucio:
Es la etapa propiamente oral del juicio, que sigue inmediatamente
después de la audiencia preliminar. Su funcibn no se limita
exclusivamente a la practica de pruebas por los interesados, sino a crear

también en esta etapa, un debate contradictorio sobre las pruebas, en el



cual no solo pueden intervenir las partes interesadas, sino también el

propio juez incluso con pruebas de oficio, en los casos que permite la

propia ley., para formular interrogatorios, lo que resulta muy beneficioso

para la conviccion que debe formarse el juez de la verdad o falsedad de

los hechos en la causa y para una decision mas acertada (p. 29)

En el Cddigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 297. 22 de
mayo de 2015 (Ecuador). Se establece el tiempo en el que se realizara la
audiencia de juicio y es dentro de un término maximo de treinta dias que se

cuentan a partir de la culminacion de audiencia preliminar” (p.76)

Por lo tanto, es la audiencia de juicio la etapa en la que las partes mediante
el principio de oralidad, practican y sueltan las pruebas que ya han sido
presentadas y admitidas por el juez en la audiencia preliminar, para que luego
una vez que estas ya han sido practicadas, sustentadas y explicadas el

administrador de justicia pueda otorgar el derecho a quien lo tenga.

Diferencias entre prueba de oficio y para mejor resolver

Al intentar evidenciar una diferencia entre la prueba de oficio y para mejor
resolver, se plantea la interrogante ¢ existe diferencia entre ambas pruebas?,
la respuesta estd en la practica, ya que teodricamente el mismo Codigo
Organico General de Procesos (COGEP) no realiza diferencia alguna. Pues,
cuando el Juez decreta hacer uso de la prueba de oficio o también llamada
prueba para mejor resolver dentro del COGEP, este debe fundamentarla para
esclarecer los hechos controvertidos y fundamentar el porque ha tomado esta
decision. (Izurieta Alafia, 2018)
Ahora bien, desde la practica los jueces no hacen uso de la prueba de oficio
en audiencia de juicio, sino que ellos la facultan en la audiencia preliminar,
porque segun lo que indica el Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP). Art. 294, numeral 7, literal b. 22 de mayo de 2015 (Ecuador) la
prueba de oficio puede ser practicada dentro de la audiencia preliminar y es
aqui que ellos pueden dirigir su facultad oficiosa para probar y esclarecer los
hechos controvertidos, aun cuando apenas conocib excepciones previas y las
pruebas que se van a ofrecer a futuro y que aun no han sido practicadas; al

contrario en la practica se entiende implicitamente que, la prueba para mejor
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resolver debe ser aplicada en la audiencia de juicio y que el juez va hacer uso
de esta facultad cuando ya ha escuchado a las partes y conoce los resultados
de la prueba y el concluye que habiendo permitido que las partes desarrollen
las pruebas, eso no lo ha convencido y es ahi que hace uso de esta prueba.
Segun Cuadros (2019), una de las pautas para que un juez disponga la
prueba de oficio es que:
La prueba para mejor resolver es ordenada por un juez, esto se da;
luego de que las pruebas hayan sido ya practicadas, y no antes. De
esta manera, esto asegura que el juez dispondra la prueba oficio (1)
luego de observar de como se desarroll6 toda la actividad probatoria;
Y, (2) que a pesar de esto el juez mantenga sus dudas en relacion a los
hechos que son alegados por las partes y que por ende sirvieron para
determinar los puntos centrales del principal debate. (parr.11)
Siendo asi entonces deducimos que, la prueba de oficio es esa facultad que
la ley les concede a los jueces, para que de forma excepcional ordene la
practica de diversas pruebas que estén dentro del ejercicio de su cargo, y que
este considere necesario para acreditar diversos hechos relevantes, que
mediante los medios probatorios aportados por las partes y que una vez que
estos las hayan alegado y practicado en audiencia, estas pruebas no han sido
suficientes para esclarecer la verdad procesal a la que el Juez pretende llegar.
Es ahi de donde nace la pregunta: ¢Cuando el juez debe hacer uso de la

prueba para mejor resolver? Esto, sin afectar el principio de imparcialidad.

CAPITULO 2

Problema juridico de investigacién

Identificando el problema juridico en el presente trabajo de investigacion,
cabe hacerse la pregunta, ¢ Es pertinente el uso de la prueba de oficio o para
mejor resolver dentro de la audiencia preliminar?, ya que segun lo antes
explicado, no existen fundamentos sélidos que nos permitan entender el por
gué se debe hacer uso de esta prueba dentro de esta etapa del proceso,
teniendo ya el conocimiento de que el Juez para solicitar dicha prueba debe
primero escuchar la practica de las pruebas de las partes intervinientes en el

proceso, cuestion que no se realiza dentro de la audiencia preliminar.
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Problema que sera resuelto a partir del analisis del Cédigo Orgéanico
General de Procesos (COGEP). Art. 168, 294, numeral 7, literal b. 22 de mayo
de 2015 (Ecuador) articulos que, aunque disponen la importancia del uso de
la prueba de oficio o para mejor resolver, se encuentran en contraposicion,
acarrean de antinomia la cual debe ser resuelta de acorde a la ley y lo que
esta estipula para la resolucién de antinomias que las leyes pueden llegar a
tener dentro de su texto normativo.

El problema radica en los conceptos que recogen estos dos articulos
gue seran analizados, puesto que, a partir de la vigencia del nuevo Cdédigo
Organico General de Procesos, nace un articulo en el cual se estipula que la
prueba de oficio o para mejor resolver puede ser aplicada dentro de la
audiencia preliminar si asi el Juez lo juzga necesario para el esclarecimiento
de la verdad de la causa, norma que no se encontraba estipulada en el anterior
Caddigo de Procedimiento, ya que bien respecto de la prueba de oficio, este
codigo estipulaba en el Codigo de Procedimiento Civil. Art. 118. 20 de mayo
2014, que:

En cualquier etapa del caso, antes de dictar sentencia, los jueces

podran solicitar de oficio las pruebas que consideren necesarias para

establecer la verdad. Exceptuase 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 (p. 37).

Se puede observar que dentro el Codigo de Procedimiento Civil, en dicho
articulo de manera general, se estimaba que el Juez podia hacer uso de esta
facultad en cualquier instancia del proceso, pero antes de la sentencia o auto
definitivo siempre y cuando este juzgue que es necesaria, pero agui no se
imponia que dicha facultad debia o podia ser usada dentro de una etapa del
proceso en especifico, ya que aun no existia la llamada audiencia preliminar.

En el aflo 2016 al entrar en vigencia el Cddigo Organico General de
Procesos, codigo que tiene como novedad el transformar el sistema escrito
por un juicio por audiencias, donde el objetivo es dotar a los jueces de
herramientas legales para que estos de manera eficiente cumplan con sus

funciones y se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva de los
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ciudadanos, mediante la simplificacién de los procedimiento probatorios para
que aporten de manera efectiva a la decision del Juez, por lo tanto, este nuevo
cadigo trajo consigo una nueva figura llamada la Audiencia Preliminar, la cual
seria la audiencia previa a la produccion de la prueba; audiencia que se
encuentra desarrollada dentro del articulo #294 de dicho Cédigo y que se rige
por las reglas que se encuentran determinados dentro de dicho capitulo.

Respecto a este articulo que lleva como titulo Audiencia Preliminar, nos
llamé la atencion la inclusion de la posibilidad de que el Juez pueda probar
oficiosamente dentro de esta, pues a partir de la creaciéon del nuevo Cédigo
Organico General de Procesos, la Corte Nacional de Justicia se pronuncié
que, fue importante la creacion de la audiencia preliminar para fortalecer el
papel activo del Juez en la direccion del proceso, donde a diferencia del
modelo anterior donde el Juez podia decretar pruebas de oficio en cualquier
momento del proceso antes de dictar sentencia, al contrario del nuevo
COGEP, dentro del cual esta facultad que tienen los jueces puede ejecutarse
0 usarse solo en oportunidades procesales especificos, tanto asi como lo
establecen los articulos #168 y #294 del COGEP determinando cual es ese
momento en el que el juez puede ordenar la practica de las pruebas de oficio;
el problema juridico radica en que, segun lo explicado en el primer capitulo
de este trabajo de investigacion, en la audiencia preliminar las partes no
realizan en ninglin momento la practica de las pruebas, en esta etapa del
proceso las pruebas recién son anunciadas en su totalidad y puestas a
disposiciéon del juez para que estas puedan ser valoradas por el mismo, mas
no se ha realizado la practica oral de dichas pruebas, que es lo que
normalmente y juridicamente se realiza en la audiencia de juicio segun lo
dispuesto por el Cédigo Organico General de Procesos, ejerciendo asi las
partes el derecho al principio de oralidad que se encuentra normado por el
ordenamiento juridico.

Por lo tanto, el Codigo Organico General de Procesos (COGEP). Art.294
numeral 7 literal B. 22 de mayo 2015, establece en la regla 7 que, la audiencia
preliminar se va a llevar a cabo de acuerdo con las reglas que se mencionaran
a continuacion. (p. 53). Regla 7: una vez que ha concluido la primera
intervencion de las partes dentro del proceso, si no existen vicios en el

procedimiento que puedan afectar la validez procesal, la audiencia va a
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continuar, y dentro del literal b, establece que el juzgador puede ordenar que
se practigue la prueba de oficio, en ciertos casos previstos que se encuentran

dentro del mismo Cadigo (p. 53).

El mencionado articulo, se encuentra en contraposicién con lo dispuesto
en el mismo Cdbdigo Organico General de Procesos (COGEP),
especificamente en el Art. 168. 22 de mayo 2015, en la cual dicha disposicion
establece que el Juez tiene la facultad, en situaciones excepcionales, de
ordenar por iniciativa propia y dejando registro explicito de los motivos de su
resolucion, la practica de la prueba que considere necesaria para aclarar los
hechos que se encuentran en disputa. Debido a esta razoén, la audiencia

puede ser pospuesta por un periodo de hasta quince dias (p.33).

Mediante la lectura de ambos articulos, de inmediato nos podemos dar
cuenta como no tiene sentido que, el juez disponga prueba de oficio antes de
que este decida si admite o no los medios de prueba que han aportado las
partes o rechace los que resulten innecesarios por ser notorios 0 no requerir
prueba por otro motivo, asi mismo es absurdo que el juez pida prueba de oficio
antes de que las partes realicen acuerdos probatorios sobre hechos que se
asumen, todo esto dentro de la audiencia preliminar.

Ya que, si bien la prueba de oficio que también lleva como nombre prueba
para mejor resolver debe estar ligada a cumplir con su objetivo que es el
esclarecer los hechos controvertidos, tal como lo dispone el Codigo Orgéanico
General de Procesos (COGEP). Art.168. 22 de mayo 2015 se contrapone al
Art. 294 numeral 7 literal B, en la medida que, dentro de la audiencia preliminar
es sumamente innecesario e inexplicable que el Juez haga uso de esta
facultad, debido a que prueba para mejor resolver seria cuando el Juez ya
conoce los hechos y estos hechos ya han sido probados y las partes han
realizado la debida practica oral de dichas pruebas y que, al momento de
resolver el Juez necesita comprobar un hecho que ya esta probado, y no
cuando aun no ha escuchado a las partes reproducir y explicar las pruebas
qgue han aportado.

En la actualidad, lastimosamente la Corte Nacional de Justicia no ha dado

pronunciamiento de una resolucion con fuerza de ley sobre que trdmite o que
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resolucion se le debe dar a esta facultad dentro de la etapa de la audiencia
preliminar en el juicio ordinario.

Es por esto que, esta contraposicion de dos normas dentro de este cuerpo
normativo legal, debe ser resuelta mediante lo establecido en el cédigo civil
respecto a la resolucién de antinomias entre normas juridicas, esto es,
mediante el criterio de especialidad, el cual implica que, frente a un conflicto
normativo se debera atender a la ley con la regulacion mas especifica al caso
concreto, en este caso, nos encontramos con un problema de antinomias
dentro de un mismo cuerpo legal, para esto, el Codigo Civil. Art. 12. 22 mayo
2016, establece que si una norma legal incluye tanto disposiciones de caracter
general como especifico que sean contradictorias entre si, las disposiciones

especificas tendran mayor peso y sera las que se apliquen prioritariamente.

Entonces, si ubicamos sistematicamente ambas normas, podemos ver
que en el Cddigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 168. 22 de
mayo 2015 se encuentra dentro del libro Il referente a la actividad procesal,
titulo 1l respecto de la prueba, capitulo | reglas generales, por lo que podemos
deducir y argumentar que se refiere a una regla general que le da la facultad
al Juez de dictar pruebas de oficio en audiencia pero que esta limitada por las
reglas especiales del procedimiento ordinario a que esta sea ejercida de
manera Unica en la audiencia preliminar dispuesto en el articulo #294 numeral
7 literal B.

De acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil. Art.12. 22 de mayo 2016.
El cual sefala que si una ley contiene disposiciones generalesy otras
particulares o especialesy ambas se encuentran en conflicto, son las
disposiciones especificas las que tengan mayor autoridad y predominancia y
también por el criterio de especialidad en la resolucién de antinomias logramos
determinar que legalmente deberia prevalecer la disposicion especial del
articulo #294 numeral 7 literal B. ante la disposicion general del articulo #168
del COGEP, esto le daria un argumento a favor al que el Juez se limite a hacer
uso de esta facultad en la audiencia preliminar, pero, hay que tener en cuenta
y considerar que también seria legitimo que el uso de esta facultad sea

indispensablemente en la audiencia de juicio, una vez que ya se han
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practicado las pruebas y se hayan realizado los alegatos, pues este es el
momento preciso en el que surgen dudas por medio del Juez sobre un hecho
que no ha sido probado de manera suficiente o en lo absoluto, pues es en
este preciso momento en el que la prueba de oficio encuentra su justificacion
de existencia.

Si bien es cierto, que en el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP). Art.168. 22 de mayo 2015, no sefiala hasta que momento procesal
es posible que el Juez pueda ordenar pruebas de oficio, pues si atendemos a
su tenor literal, este articulo solo sefiala que es posible posponer la audiencia
durante un periodo de hasta quince dias (p.33) por lo tanto, no habria
problemas, ni se estaria violando las garantias del debido proceso si el Juez
admite prueba de oficio en la audiencia de juzgamiento, y que asi las partes
puedan tener la oportunidad de pronunciarse sobre dicha prueba y hasta de
objetarla, asi que la propuesta de este proyecto de investigacion esta en dar
una solucion a la Corte Nacional de Justicia o en efecto a la Corte
Constitucional del Ecuador a que puedan definir una resolucion con Fuerza de
Ley, en la que se elimine la potestad de que el Juez pueda probar de oficio
dentro de la audiencia preliminar, y que esta facultad se otorgue dentro de la
audiencia de juzgamiento una vez que el Juez ya haya conocido los hechos
probados.

La propuesta esta en que se derogue parcialmente el enunciado juridico
dispuesto en el Codigo Organico General de Procesos (COGEP). Art. 294,
numeral 7, literal. 22 de mayo 2015, para que la prueba de oficio o para mejor
resolver no pueda ser practicada en audiencia preliminar, sino que los jueces
se ajusten a lo que dispone el articulo #168 del COGEP.

Como bien sabemos, la derogacion de una ley puede ser expresa o tacita,
asi como total o parcial, esta propuesta incurre sobre una derogacion parcial
recaida en el aforismo lex specialis derogat generali, el cual significa que la
ley especial deroga a la ley general, en este caso se propone la derogacion
parcial del enunciado juridico dispuesto Cdodigo Organico General de
Procesos (COGEP). Art. 294 numeral 7 literal B. 22 de mayo 2015 de tal
manera que, actualmente este se encuentra codificado de la siguiente forma,
en cuanto al desarrollo, esta audiencia llevara a cabo respecto de reglas, en

la cual la regla 7 dispuesta en el literal b dispone que “La o el juzgador podra
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ordenar la practica de prueba de oficio, en los casos previstos en este Codigo”
(p.53)

Al derogarse de manera parcial este enunciado que dispone que la o el
juzgador podra ordenar la practica de prueba de oficio dentro de la audiencia
preliminar, ya se deja sin efecto esta posibilidad, dejando asi que la via
correcta por la cual los jueces puedan ordenar de oficio, sea siguiendo la regla
general del articulo Cédigo Organico General de Procesos (COGEP). Art.168.
22 de mayo 2015 donde este ordenara dicha prueba en cualquier instancia
del proceso hasta antes de que el Juez dicte sentencia, permitiendo que este
haga uso de esta herramienta en el momento adecuado en el cual esté ya

tiene la conviccion sobre las pruebas practicadas.

Pruebas de oficio en el derecho comparado

Tanto en paises que tienen por sistema el CIVIL LAW como también
del COMMON LAW, han conferido la facultad de direccién y de prueba a los
jueces, dentro de estos paises esta regulada la prueba de oficio como una de
las facultades que tiene el juez para poder llegar al esclarecimiento de los
hechos, lo que varia entre paises es el momento procesal en el que se puede
solicitar dicha prueba, para una mejor comprension, haremos una breve
mencion respecto de la facultad del Juez de probar de oficio otorgada por

algunos paises, tanto en paises europeos como en paises latinoamericanos.

Prueba de oficio en paises europeos

Segun Burgos (2021)

Espafa: El juez tiene la facultad de pedir la practica de prueba de oficio
siempre y cuando las pruebas aportadas por las partes no han ayudado a

esclarecer los hechos, este puede solicitar d
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e oficio o a instancia de parte la practica de nuevas pruebas sobre
hechos relevantes.

Alemania: El juez puede pedir de oficio todos los medios de prueba a
excepcion de la prueba testimonial, y este tiene un papel activo en la direccién
del proceso y en la fase de instruccion.

Francia: El juez puede ordenar de oficio absolutamente todos los
medios admisibles de prueba, pero esta facultad solo puede ser usada cuando
una parte no puede presentar ninguna prueba acerca de un hecho que ha
alegado, es decir, esto recae sobre un poder discrecional y no de un deber,
es decir, es una facultad que se le otorga para ir mas alla de lo probado por
las partes.

Italia: EI Juez puede ordenar la comparecencia personal de las partes,
asi como también la inspeccion de personas y de cosas y puede disponer de
todos los medios de prueba que estime necesarios, aqui se modifican los

principios sobre la carga de prueba y lo que se busca es la verdad.

Prueba de oficio en Latinoamérica

Argentina: El juez puede ordenar todas las diligencias necesarias en
cualquier momento del proceso, ya sea, comparecencia de las partes, testigos
0 peritos, asi como también puede solicitar que se adicionen pruebas
necesarias para el esclarecimiento de los hechos, es decir, aqui si incluye la
posibilidad de pedir prueba testimonial de manera oficiosa, ya que se
estipulado en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Art. 452. 1981
(Argentina) estipula respecto de la Prueba de Oficio el Juez tiene la facultad
de iniciar por su propia iniciativa la declaracion testimonial de personas
mencionadas por las partes en los documentos que establecen el proceso, o
en situaciones donde, segun las pruebas presentadas, posean informacion
sobre hechos cruciales para la resolucion del caso. Ademas, tiene la
autorizacién para requerir una nueva declaracion de aquellos ya interrogados,
con el proposito de esclarecer sus testimonios o llevar a cabo un cotejo entre
ellos.

En México: El juez tiene la facultad de ordenar en cualquier momento del
proceso la practica o ampliacion de la prueba o diligencia probatoria, para asi

conocer la verdad de los hechos, es por esto que la legislacibn mexicana en

18



cuanto al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Art. 279.
18 de julio de 2018 (México). Estipula que los tribunales tienen la autoridad
para ordenar en cualquier momento, sin importar la naturaleza del asunto, la
realizacibn o extension de cualquier medida de prueba, siempre que
contribuya a esclarecer los hechos en disputa. Durante la ejecucion de estas
medidas, el Juez actuara segun su consideracion para lograr el mejor
resultado posible, sin perjudicar los derechos de las partes, escuchandolas y
asegurando que se mantenga la igualdad entre ellas.

Aqui podemos ver como se le otorga la potestad al juez de hacer el uso
de la herramienta de la prueba de oficio en cualquier momento procesal y no
se le limita como en el caso del Cdédigo Organico General de Procesos a que
ese haga uso de esta potestad en una audiencia en particular, lo que resulta
Optimo debido a que el juez lo que pretende es obtener la mejor decisién sobre
los hechos que las partes han alegado en audiencia.

Chile: Tal como lo establece el Ecuador en su Art. 168, se otorga la
posibilidad de que el Juez prueba de oficio en cualquier estado de la causa,
antes de dictar sentencia, y aqui esta facultad lleva como nombre la prueba
para mejor proveer, la cual va encaminada a que el Juez tenga un mejor
esclarecimiento de los hechos que las partes han practicado de manera oral
dentro del proceso, por lo tanto, el Codigo de Procedimiento Civil, aplica
mediante Ley N. 1552, dentro del titulo doce, concerniente a los procesos que
suceden después de la presentacion de las pruebas.

Dentro del Articulo 118 establece que, En cualquier etapa del caso, antes
de dictar sentencia, los jueces podran solicitar de oficio las pruebas que
consideren necesarias para establecer la verdad. Salvo la prueba testimonial,
gue no podra imponerse de oficio; pero el juez podra interrogar o exigir
explicaciones a los testigos que hayan declarado legalmente. Cualquiera que
sea la causa, esta facultad se ejercera en todo procedimiento pendiente de

sentencia o auto firme. (Civil, 2022).
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CONCLUSION

Por lo antes expuesto, podemos concluir que, el antiguo Codigo de
Procedimiento Civil y el actual Cédigo Organico General de Procesos
otorgaban la oportunidad de que este puede pedir la Prueba de Oficio
para el esclarecimiento verdadero de los hechos, la diferencia estaba y
esta en los tiempos procesales que le dan al Juez para que pueda pedir
dicha prueba, ya que, en el Cédigo de Procedimiento Civil, se le
otorgaba esta facultad al juez durante todo el proceso hasta antes de
la sentencia, asegurando asi un mejor conocimiento del procesos y una
deduccién de los hechos mas clara y mas refinada respecto de las
pruebas que podrian faltar para que se pueda encontrar la verdad
procesal; al contrario del Cédigo Organico General de Procesos que
otorga un momento especifico de oportunidad de que el Juez pueda
hacer uso de la prueba de oficio, haciendo asi que este se ajuste a
hacer uso de dicha facultad en la audiencia preliminar, acortandole asi
el lapso de tiempo que tiene para conocer de manera profunda los
hechos, tal como lo estipulaba el anterior cuerpo legal, lo que conlleva
a que el Juez no tenga un amplio conocimiento de la Litis y no puede
podra pedir con suficiente certeza las pruebas necesarias e
importantes para llegar a una decision mas cercana a la verdad.
Entonces, si los medios probatorios que han aportado las partes al
proceso no son suficientes para esclarecer la verdad procesal, el juez
puede ordenar de oficio de manera motivada la practica de la prueba
que este juzgue necesario, una vez que este ya ha escuchado a las
partes y aun asi no ha logrado llegar a una verdad convincente, pues,
si el fin de esta prueba dentro del proceso es llegar a la verdad
procesal, esta facultad que tiene el juzgador se convierte en un deber
para él y esta facultad debe ser ejecutada en el momento procesal en
el que dicho Juez ya tiene un arduo conocimiento sobre las pruebas
gue las partes han aportado al proceso y que aun asi no existe
conviccion, para asi lograr la comprobacion de los supuestos facticos
del proceso.

Por lo tanto, por cuestiones de l6gica el momento procesal en el que

se debe hacer uso de esta prueba, no es en la audiencia preliminar,
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sino, luego de que se hayan evacuado todas las pruebas y que dichas
pruebas no provocaron un convencimiento en el Juez, por lo que esta
prueba en la practica se la debe ordenar justo antes de dictar sentencia.

= Por lo que debemos deducir que, esta prueba no deberia llamarse o
ser vista como pruebas indistintas una de otra, esto es, como prueba
de oficio o para mejor resolver, ya que el espiritu del nombre da a
entender dos cosas diferentes, por un lado ,que, la prueba que se
encuentra en el Articulo #294 numeral 7 literal B, es la facultad que
tiene el Juez de practicar la prueba de oficio, pero que su espiritu es
ser aplicada en audiencia preliminar, al contrario del Articulo #168 que
seria la prueba cuya funcion consiste en llevar al convencimiento al
Juez luego de que ya se haya agotado las facultades de ingresar
pruebas por las partes procesales, lo que en la practica termina siendo
lo mismo, ya que, tanto prueba de oficio como para mejor resolver son
pruebas que ordena el juez para ayudarse a resolver un proceso.

» Mediante la derogatoria parcial del articulo #294 numeral 7 literal B,
dejaremos sin efecto la limitacién que se le daba al Juez a probar de
oficio dentro de audiencia preliminar, lo que nos dara la seguridad
juridica de que este actud en justicia y teniendo los conocimientos
necesarios sobre las pruebas que se han practicado y dispondra de la
prueba para mejor resolver con la finalidad de resolver mejor a cada

caso.
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RECOMENDACIONES

Al revisar el derecho comparado, podemos observar como la
mayoria de paises tanto europeos como latinoamericanos tienen la
misma linea juridica de permitir que el Juez haga uso de la prueba
de oficio en cualquier instancia del proceso antes de dictar sentencia
y no limitdndolo a un momento procesal en especifico, lo que
establece la posibilidad de que este haga uso de esta facultad una
vez que ya conoce las pruebas, es por esto que, a manera de
recomendaciones establecemos que en la practica, a manera de que
el Juez pueda dictar una buena sentencia una vez que ha conocido
los hechos reales, se derogue este enunciado juridico que se
dispone en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP). Art.
294 numeral 7 literal B. 22 de mayo 2015 (Ecuador), en donde ya no
se limite a que el Juez pueda practicar de oficio en audiencia
preliminar, ya que, el proceso cualquiera sea su naturaleza tiene
como propasito el esclarecimiento de la verdad, puesto que, sin esto
no hay capacidad para administrar objetivamente la justicia.

Una vez que ocurra esto, es menester que se implemente una
politica dirigida a capacitar y preparar a los jueces dentro de la
practica respecto de la prueba de oficio, para que, en el uso de sus
funciones y sus facultades a la hora de hacer uso de esta potestad,
lo hagan en el momento procesal adecuado y con la suficiente
motivaciéon de su aplicacion, sabiendo que la motivacion es un
requisito importante a la hora de que los jueces dictan sentencia.
Asi mismo, se recomienda a los jueces hacer uso de la prueba de
oficio, Unicamente cuando haya una necesidad de crear o tener la
certeza sobre los puntos de la Litis que se discuten y que se deben
resolver, asi como también evaluar si la incorporacion de dicha
prueba no contraviene a principios del derecho recaidos sobre las
partes.

Los operadores de justicia deben incorporar pruebas de oficio
Unicamente de manera excepcional tal como lo dispone el Cadigo
Organico General de Procesos (COGEP). Art.168. 22 de mayo 2015
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(Ecuador), no deben abusar de esta facultad con el fin de favorecer
0 empeorar a una de las partes, es por esto que su uso debe estar
debidamente motivado.

Que la prueba de oficio sea admisible siempre y cuando haya
insuficiencia probatoria por empate, es decir, cuando ambas partes
han cumplido con probar los hechos, pero que, sus medios de
prueba se hayan anulado mutuamente, y esto conlleve a que el Juez
pueda ordenar de oficio un medio de prueba dirimente, tal como es
el caso del informe pericial para mejor resolver dispuesto Codigo
Organico General de Procesos (COGEP). Art.226. 22 de mayo 2015
(Ecuador).

Que la prueba de oficio sea admisible cuando exista evitacion de
fraudes, es decir, que la prueba de oficio vaya encaminada a impedir
fraudes procesales, por ejemplo, corroborar documentos que se
crean alterados, para corroborar la veracidad de los hechos en
materia de acuerdos probatorios en perjuicio de terceros o ya sea
una inspeccion judicial para corroborar hechos que a las partes no
les interesa que sean de conocimiento del Juez pero que son
juridicamente relevantes para el proceso.

Que la prueba de oficio sea practicada en audiencia de juicio,
cuando se practican la pruebas y se realizan los alegatos que las
interpretan y siempre y cuando le surja la duda al juez sobre un
hecho que este crea que no ha sido probado de manera suficiente,
ya que, en este sentido, no se estaria violando a las garantias del
debido proceso, si es que el Juez ordena prueba de oficio en
audiencia de juzgamiento, pues las partes tendran la oportunidad de

pronunciarse sobre la prueba y también de objetarla.
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