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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto principal, puntualizar los
beneficios que otorga al desarrollo del proceso, las diversas atribuciones que
le han sido otorgadas a los jueces con la reforma a nuestra normativa
procesal civil por medio de la expedicién del Cédigo Organico General de
Procesos, normativa en la cual obtienen un papel mas activo dentro del
proceso, permitiéndoseles, entre otras cosas, ordenar, a través de las
diligencias para mejor resolver, prueba de oficio, que estimen necesarias
para el esclarecimiento de la verdad, siendo este el tema principal del
presente trabajo. Realizando un analisis a fondo de los doctrinarios con
posturas a favor y en contra de este denominado juez activista que se
contrapone de cierta forma con los fundamentos del ya muy conocido
principio dispositivo que se encuentra amparado en nuestra Carta Magna;
buscaremos encontrar los fundamentos necesarios que demuestren la
necesidad de dejar atras esa figura de juez “ausente” que Unicamente se
limite a realizar aquello que le soliciten las partes y pasar a un juez mas
activo dentro del proceso en que no busque el esclarecimiento de la verdad
de los hechos que afirmen las partes sino la busqueda de certeza necesaria

para dictar sentencias o resoluciones.

Palabras Claves: Juez activista, proceso civil, pri  ncipio dispositivo,

certeza, verdad, sentencias.
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ABSTRACT

The main purpose of the present investigation is to outline the benefits of the
process, the various attributions that have been granted to judges with the
reform of our civil procedural rules through the issuance of the General
Organic Code of Processes, in which they obtain a more active role in the
process, allowing them, among other things, to order ex officio the evidence
they deem necessary for the clarification of the truth, which is the main theme
of this work. Carrying out an in-depth analysis of the doctrinaires with
positions for and against this so-called activist judge that is in some way
contrasted with the foundations of the well-known device principle that is
covered in our Magna Carta; we will seek to find the necessary foundations
that demonstrate the need to leave behind the figure of an "absentee" judge
who is limited to doing what the parties request and to pass to a more active
judge in the process in which he does not seek clarification of the truth of
facts that affirm the parties but the search for certainty necessary to dictate

sentences or resolutions.

Key Words: Activist Judge, civil procedural, device principle, certainty,

truth, sentences.
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INTRODUCCION

El sistema procesal en el Ecuador ha atravesado por cambios
transcendentales en los Ultimos afios, especificamente con la
implementacion del Codigo Organico General de Procesos, conocido
también como COGEP; el cual desde el momento de su promulgacion ha
realizado diversos cambios, especificamente en la forma modo vy
circunstancias en que se actla la prueba dentro del proceso, asi por
ejemplo, trae la determinacion de que la prueba debe ser anunciada al
momento de proposicidn y contestacion de la demanda y practicada en la
audiencia de juicio en forma oral, con variadas circunstancias, que son

precisamente aquellas que tratare en el desarrollo de este tema.

A nivel doctrinario, se ha podido evidenciar, posturas marcadamente
contrapuestas referente al tema, mismas que sostienen, por una parte, que
el juez debe poseer de variadas facultades dentro del proceso, dandole la
denominacion de juez activo o activista; y, por otro lado, tenemos a aquellos
doctrinarios, que defienden los postulados del principio dispositivo,
estableciendo que, con esta iniciativa probatoria que se le otorga el juez, se
estaria violentando al mismo, situacién que en nuestro pais, constituiria una

evidente violacién a un principio consagrado en la constitucion.

Por lo que en base a lo anteriormente manifestado, el objeto
principal de esta investigacion, es el de realizar un andlisis desde el punto de
vista doctrinario, de las diversas posturas existentes respecto al controversial
tema del “juez activista”. Postura doctrinaria que ha generado controversia,
sobre todo de parte de los llamados “garantistas” que defienden los
fundamentos del principio dispositivo y quienes sostienen que el juez no
debe tener otra papel dentro del proceso mas que el de un tercero imparcial
que lo dirija. Bajo esta introduccion se busca analizar las diferentes posturas
doctrinarias, existentes respecto al tema de la practica de prueba dentro del
proceso y de la participacion activa que se le otorga al juez dentro del

llamado activismo judicial y su contraparte el garantismo procesal.
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CAPITULO I: LA PRUEBA-NOCIONES GENERALES

1.1 LAPRUEBA
1.2 NOCIONES GENERALES

Siendo el proceso un medio para la realizacion de la justicia, la
sentencia que dicten los operadores judiciales al tiempo de resolver una
controversia debe ser lo mas ajustada a la realidad, pero esto sera
Gnicamente posible siempre y cuando se disponga de los medios probatorios
suficientes que permitan al juez envestirse de la certeza necesaria para
poder emitir criterios debidamente fundamentados y apegados a la verdad y

realidad.

La conviccién que debe adquirir el juez, recae sobre los hechos
verdaderos, y en los términos que éstos se ocurrieron, todo lo cual se logra a
través de la prueba. La pretension se integra por elementos de hecho y de
derecho. El derecho, por regla general, no es objeto de prueba, por lo que la
actividad probatoria en el proceso, se centra en acreditar los hechos. La
forma en que éstos se acreditaran, dependera del principio formativo que

inspira al procedimiento.
1.3 QUE ES LA PRUEBA;

Aungue el debate sobre el alcance del término prueba, ha llenado
las paginas de la doctrina, es de reconocer el concepto dado por el maestro

Carnelutti, a la cual me adhiero, quien la define como:

“El conjunto de normas juridicas que regulan el proceso de fijacion
de los hechos controvertido” (Carnelutti, 1955, p.44-45).

Entonces quiere decir, que probar, significa determinar los hechos
mediante procesos determinados, es decir, la demostracion legal de un

hecho afirmado por las partes.

En torno a la prueba se han generado diversas posturas sobre todo
en lo que respecta a la verdad, desde el punto de vista doctrinario, por

cuanto mientras unos la defienden y sostienen que esta verdad, se
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encuentran divida en verdad formal y material, otros tantos sostienen que
existe una sola verdad y que en realidad lo que el juez necesita para llegar a

la conviccion para resolver una controversia es certeza.
1.4 EL PROCESO CIVILY SISTEMAS PROCESALES
Alvarado define al proceso civil como:

“El método de debate dialectico y pacifico entre dos personas
actuando en pie de perfecta igualdad ante un tercero que ostenta el caracter
de autoridad. Y no otra cosa” (Alvarado, 2009, p. 49).

Basicamente podemos concluir en que el proceso civil a criterio de
Alvarado es un debate entre ambas partes ante un tercero con autoridad
pero que no ostenta mas que eso, una postura de autoridad por lo que mal
podria realizar alguna otra actuacion o participacion dentro del proceso.
Constituyéndose lo anteriormente mencionado como uno de los principales

argumentos del principio dispositivo.

Este principio dispositivo segun Caceres (2011) es justamente el que
sera tomado como base de todo el sistema procesal civil, debido
principalmente a que, al ser de interés exclusivo de las partes que
intervienen en el, es a ellas a quienes le correspondera el impulso procesal,
no teniendo el poder publico derecho alguno sobre él. Basandose a su vez

en tres principios fundamentales:

1. Principio de oportunidad: principio que consiste en que la actividad
jurisdiccional dentro de proceso solo podra ser provocada a instancia

de parte.

2. Principio de congruencia: Segun el cual el juez al momento de la
resolucion debera ajustarse irrestrictamente a lo que las partes hayan

solicitado.

3. Principio de aportacién de parte: Consiste en que corresponde a cada
una de las partes que forman parte del proceso, tanto la alegacion de
los hechos que dan fundamento a sus pretensiones como la practica

de las pruebas necesarias para el sustento de dichas alegaciones.
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Por ende podemos concluir en que el proceso civil desde sus inicios,
ha fundamentado sus bases en el principio dispositivo que, para efectos de
la presente investigacion, sera posteriormente analizado a fondo a fin de
realizar un analisis completo de la relacion del mencionado principio con las
diversas posturas de los doctrinarios defensores de la teoria del activismo
judicial.

Tradicionalmente el papel del juzgador dentro del proceso civil es
muy limitado puesto que sus resoluciones siempre deberan ajustarse a los
limites establecidos dentro del mismo proceso, buscando de esta manera
impedir al juzgador que falle sobre puntos o situaciones no sometidos a su
competencia. Siendo asi se puede considerar a la prueba y a las

alegaciones como limites puestos al juzgador con respecto a los hechos.

Tomando en consideracion lo anteriormente detallado, podriamos
concluir, que el papel otorgado al juez por medio de este principio
dispositivo, es el de un juez pasivo que no tiene mayor importancia o
participacion dentro del proceso, lo que lo llevara siempre a fallar a favor de

verdades que no necesariamente concuerdan con la realidad.

El proceso civil desde sus inicios ha sentado sus bases sobre el
principio dispositivo, siendo este considerado una de las ramas del derecho
privado o privatista el cual se desarrolla sobre principios tendientes a
siempre garantizar la verdad de los hechos. Encontrandonos aqui con las
posturas contrapuestas respecto al tema de la busqueda de la verdad, que
por mucho tiempo ha sido considerada dentro del proceso civil, como verdad
formal, misma que difiere de la verdad material o real de los hechos, verdad
a la que apunta el sistema procesal penal.

Al efecto Guasp es radical al manifestar que:

“La inminencia de un ritualismo incompatible con la mejora de la
institucién procesal que exige ir continuamente eliminando las llamadas
verdades formales para dejar paso a la Unica verdad que existe, la que

concuerda con la realidad” (Guasp,1943).
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Por su parte Carnelutti considera una verdad formal y la denomina
asi porque:

“Conduce a una indagacién regulada en las formas o verdad juridica,
porque se la busca mediante las leyes logicas, y unicamente en virtud de
esas leyes juridicas reemplaza a la verdad material” (Carnelutti, 1944, p.p
21).

A criterio de Carnelutti el planteamiento anteriormente mencionado
constituye una metéafora, puesto que la verdad formal es una no verdad, por
lo que mal se podria considerar al proceso como un medio para el
conocimiento de la verdad de los hechos, sino mas bien para un
determinacién de los hechos alegados que pueden o no coincidir con la
verdad y que permanecen independiente de ellos.

La justicia siempre ha tenido un papel preponderante dentro del
sistema judicial, tanto es asi, que se entiende resuelto un conflicto de
intereses, cuando su sentencia es justa. Conforme a esto podemos concluir
que la finalidad del proceso es la de solucionar un conflicto acorde a la
justicia, sin embargo esto no siempre ha resultado asi, puesto que el juez no
solo debe garantizar la soluciéon de conflictos dentro de un proceso, sino
también emitir criterios y resoluciones justas y lo mas apegadas a la verdad
posibles en miras de garantizas la tutela judicial efectiva de los derechos de

las personas.

Al efecto Furno elimina las discutidas posiciones de verdad formal y
material estableciendo:

“por verdad material se entiende la certeza historica lograda en el
proceso por via de una o mas experiencias probatorias, cuyos resultados
deben ser apreciados por el juez con plena y absoluta libertad de criterio...Y
por verdad formal se entiende la certeza histérica lograda en el proceso, no
a través de la valoracion critica libremente ejercida sobre el material

probatorio sino en virtud de un sistema legal de acertamiento definitivo de los
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hechos, o sea, en virtud de un complejo de normas imperativas, las cuales
vinculan al juzgador a tener por ciertos los hechos concretos, demostrado en
los modos correspondientes a las hipétesis previstas en abstracto por
aquellas normas” (Furno, 1954,p.p 25).

Las definiciones tanto de verdad formal y material otorgadas por
Furno le dan un giro radical a la discusion doctrinaria existente,
atribuyéndole a lo que anteriormente era considerado como verdad el
nombre de certeza, desapareciendo asi el problema de la verdad y la
contradiccion existente entre verdad formal y material. Concluyendo asi, que
con este juez pasivo, de tendencias garantistas, no podria el juez jamas
llegar a la obtencién de esa verdad absoluta a la que hace alusion Furno.
Siendo necesario el desempefio de un papel mas activo por parte del juez
dentro del proceso, para la obtencién de sentencias justas y emitidas con

plena certeza de que lo resuelto es lo mas justo y apegado a la realidad.
2. CAPITULO II: JUEZ ACTIVISTA

2.1 EL ROL DEL JUEZ Y LA INICIATIVA PROBATORIA:

Habiendo previamente elaborado un analisis del proceso civil, sus
conceptos, analisis de las diversas posturas, etc, corresponde ahora en esta
segunda parte de la investigacion, proceder a analizar el tema central de
investigacion y para realizarlo procederemos a plantearnos la siguiente

interrogante:

Qué el juez DISPONGA PRUEBAS U ORDENE LAS DILIGENCIAS
FINALES dentro del proceso civil ¢constituye una real violacion a los
principios de imparcialidad y dispositivo?. No es facil dar una respuesta a
esta interrogante por cuanto de este tema en especifico, existen muchas
posturas contrapuestas, por lo que para llegar a una solucién razonable y
fundamentada procederemos a realizar un analisis de cada uno de los
principios anteriormente detallados, junto con las posturas de diversos
doctrinarios respecto al tema.

18



2.2 PRINCIPIO DISPOSITIVO VS INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ

Demostrar que la iniciativa probatoria del juez no constituye una
violacion al principio dispositivo previamente enunciado, requiere de un
analisis desde el punto de vista del rol del juez dentro del proceso civil, por lo
que partiremos del analisis de dos corrientes procesales totalmente

contrapuestas:

El activismo judicial, que le da un rol mas protagonico al juez dentro
del proceso y el garantismo procesal, corriente que va de la mano del
principio dispositivo y de imparcialidad amparados en nuestra constitucion y
que delimita el actuar del juez, dejando a discrecion de las partes, el impulso

del proceso.
2.3 IDEOLOGIAS Y VERTIENTES IDEOLOGICAS.

Las posturas contrapuestas de estas dos corrientes procesales,
tienen su fundamento segun Berizonce, en las diversas ideologias,
conceptos que; segun los filosofos del siglo XX, consiste en un sistema de
ideas que, respaldado en una aparente verdad absoluta, sirven a un

determinado Estado o a clases dominantes (Berizonce, s.f).

Fundamento severamente sefialado y objetado por cuanto se basa
en un fondo “cientificamente falso”, debido a que estos hayan su sustento en
un pensamiento dogmatico, que rechaza la libertad de pensamiento.
Situacion por la que propone que, en vez de tener una ideologia-varias
veces cuestionada-, es preferible tener una concepcion objetivada,
(Peyrano, 2010) misma que, busca tomar en consideracion aquellos analisis
0 conceptos que la ideologia rechaza, ya que los mismos buscan tomar en
consideracion las transformaciones sociales, culturales y econdmicas que se

han dado a lo largo de la historia.

Para un mejor entendimiento de esta concepcién del concepto de
ideologia, Berizonce realiza una categorizacion de ellas, las cuales

procederé a detallar a continuacion:
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Dentro de esta categorizacion a criterio de Berizonce (s.f),
encontramos dos vertientes genéricas, con las cuales se busca identificar las
GRANDES LINEAS del pensamiento politico y economico siendo estas la
del conservadurismo tradicionalista y su contrapuesta del progresismo

innovador, las cuales procederemos a analizar a continuacion:

1. Conservadurismo racionalista (de inclinacion liberal): vertiente
individualista que tiene similitudes con el iluminismo- corriente que
defiende el pensamiento libre del individuo-, la cual ha perdurado a lo
largo del tiempo.

2. Progresismo innovador: Presente también a lo largo de la historia,

pero con diferentes expresiones (Berizonce, s.f.).
Respecto al tema Bobbio sostiene que:

“El analisis de las ideologias para el cientista, historiador, socidlogo,
debe ser afrontado desde la imparcialidad, al margen de todo juicio de valor,
de modo objetivo” (Bobbio, 1996, pp 98-99).

Por lo que podemos concluir, que tanto Berizonce como Bobbio,
sostienen un criterio bastante acertado, ya que ambos concluyen que al
realizar una analisis de ideologias SIEMPRE debera primar el criterio de la
imparcialidad y sobre todo de objetividad para efectos de tener una vision
mas clara de cada una de las corrientes que se vaya a analizar, y esto se
fundamenta en que a medida que pasa el tiempo, determinados conceptos y
concepciones de las cosas van evolucionando y teniendo perspectivas
distintas a las que pudieren haber tenido inicialmente. Por lo que resulta
importante que el cientista al emitir criterios, evite dar prioridad a sus

preferencias personales.
2.4 FUNDAMENTOS IDEOLOGICOS DEL FENOMENO PROCESAL.

Siempre se ha considerado al proceso civii como un rama
estrictamente técnica dentro del derecho, motivo por el que muy poco se

habia ahondado en un andlisis de sus fundamentos ideologicos, situacion
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necesaria debido a que de lo mencionado en numerales anteriores ninguna

postura ideoldgica juridica puede constituirse como neutral (Berizonce, s.f).

Berizonce (s.f) define al proceso como un instrumento esencialmente
al servicio de finalidades y objetivos de politica juridica en general y de
politica judicial en particular, concluyendo asi que un modelo procesal nace
de la combinacion de opciones ideolédgicas y de instrumentaciones técnicas.
Siendo asi y evidenciado de la incidencia directa que tiene la dimension
ideologica dentro de los modelos de proceso Berizonce hace alusion a lo
que él denomina elementos configurativos del proceso, dentro de los cuales,
y para efectos de esta investigacion solo se mencionaran aquellos de mayor

importancia y relevancia para la misma, los cuales son:

1. Los fines y objetivos del proceso civil
2. La distribucion de papeles o roles que se asignan al juez y a las
partes

3. Laregulacion de las pruebas
2.5 FINES Y OBJETIVOS DEL PROCESO CIVIL

Dentro del andlisis de este elemento del proceso encontramos las
diferentes ideologias y posturas acerca de la finalidad y objetivo de proceso
civil, las cuales nos van a permitir ahondarnos mas en el tema de
investigacion puesto que de la explicacion de la misma, se desprende la
contraposicion existente entre la iniciativa probatoria del juez y si la misma
constituye violacion o no al principio dispositivo.

1. Ideologia liberal individualista: También conocida como de la
conservacion, teoria que se sustenta en una concepcion del proceso
dentro de la cual en el ambito de su desarrollo siempre prevalecera la
autonomia de la voluntad de las partes, ideologia dentro de la cual el
papel del juez, no es otro sino el de “simple espectador”, que se limita
Gnica y exclusivamente a velar por el correcto funcionamiento de
proceso de forma muy superficial.

2. ldeologia de la funcion social: Busca darle una naturaleza publica al
proceso, donde el juez, totalmente opuesto a la ideologia liberal
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individualista, tiene un rol activo en la direccion de la causa, con la
Unica finalidad de asegurar la justicia y la legitimidad de las decisiones

(Berizonce, s.f.).

De todo lo anteriormente detallado, no podemos dejar de mencionar
que estas nuevas concepciones e ideologias dentro de proceso han venido
evolucionado y ganando mas terreno dentro del derecho procesal, debido
principalmente, a que en la edad de las garantias, junto con el
perfeccionamiento del bill of rights; se implementdé un nuevo catalogo de
derechos de entre los cuales destacaron los derechos econémicos, sociales
y culturales reconocidos por convenciones humanitarias, los cuales
reafirmaron a la jurisdiccion como funcién publica, constituyéndose esto,
como la maxima consolidacion de la concepcion publicista del proceso civil,
pasando la tutela judicial a ser una parte de suma importancia dentro del
proceso, debido a que, para garantizar una correcta aplicacion del mismo,
ahora también se deberd tomar en consideracion los derechos
fundamentales y los amparados en los convenios internacionales. Criterios
que buscan que el proceso civil resulte accesible a todos, rapido y sin
demoras, con costos razonables, con la Unica finalidad de satisfacer las

necesidades de tutela de todos los ciudadanos.

Lo detallado en parrafos anteriores constituye una realidad dentro
del proceso civil ecuatoriano, por cuanto, la tutela judicial a la que se hace
referencia en parrafo anterior, se encuentra amparada en nuestra
constitucion en su articulo 75 y posteriormente considerada como principio
dentro del Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial en su articulo 23 el cual lo

determina de la siguiente forma:

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el
deber fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los
derechos declarados en la Constitucion y en los ins trumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes,
cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa calidad,
cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver

siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes
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sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el

Estado, la ley, y los méritos del proceso.

Del andlisis del articulo, se llega a la conclusién que nuestro sistema
procesal, ya muestra connotaciones propias de la ideologia de la funcién
social, ya que, lo que busca la justicia ecuatoriana es; el correcto
funcionamiento del proceso, pero siempre de la mano de la tutela judicial
efectiva y de los tratados o convenios internacionales, con la Unica finalidad
de precautelar y proteger, los derechos fundamentales de las personas de la

mano del garantismo.
2.6 ELJUEZ Y LAS PARTES

Ahora bien, habiendo llegado a la parte principal del desarrollo de la
investigacion, considero oportuno resaltar que si bien es cierto en el numeral
anterior se menciond que nuestra sistema procesal muestra connotaciones
propias de la ideologia publicista, la misma, no se aplica de forma correcta
debido a que, los jueces, amparados en el principio dispositivo, también
existente en nuestra legislacion no hacen uso de las herramientas
procesales que le son otorgadas para llegar a un mayor esclarecimiento de
los hechos y asi poder emitir sentencias debidamente motivadas y justas. El
papel desempefiado por los jueces del Ecuador, a la actualidad es el de un
juez no tan activo dentro del proceso, y esto se da, justamente porque el
Ecuador no se encuentra muy actualizado respecto a las doctrinas y
corrientes actuales existentes dentro de la rama del Derecho Procesal, por
ende los jueces al no contar con los conocimientos sobre las posturas
procesales respecto al tema, tienden a remitirse a lo que siempre se ha
estilado dentro del proceso civil en el Ecuador, esto es, la aplicacion del
principio dispositivo en todas y cada una de las etapas del proceso.

El rol desempefiado por los jueces, es el tema que mas discusion ha
generado dentro del proceso civil, debido a que delimitan sus actuaciones a
lo que establece el principio dispositivo, no existe un verdadero activismo por
parte del juez, delimitando su actuar a la dirigir y ordenar pruebas, dictar
medidas cautelares, etc.
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Como ya se ha detallado a lo largo de la investigacion, la finalidad de
la concepcion liberalista, es la de restringir las potestades judiciales, sobre
todo en lo relativo a la iniciativa probatoria, situacion a la que se contrapone
la ideologia publicista por cuanto en ella no solo se le da atribucién direccién

al juez, sino que se le atribuyen poderes de instruccion autbnomos.

A criterio de Berizonce el reconocimiento al juez de un papel activo
en el descubrimiento de la verdad de los hechos controvertidos con la
potestad de ordenar de oficio, la adquisicion de pruebas relevantes, aunque
no hubieren sido propuestas por las partes, resulta necesario de los fines
publicos del proceso civil, que esta orientado a la obtencién de decisiones
intrinsecamente justas, las cuales siempre dependeran del esclarecimiento

de la verdad de los hechos (Berizonce, s.f.).

Una vez sefialada las posturas ideoldgicas que predominan dentro
del proceso civil, considero importante hacer una breve mencion a la figura
del garantismo procesal, que no es otra sino aquella que nace de la
confrontacion de ambas posturas ideoldgicas anteriormente detalladas, esto
es, la publicista y la liberalista, pero ¢en qué consiste?. Basicamente
consiste en una corriente desarrollada al margen de los avances del Estado
constitucional de Derecho, y que tiene una estrecha relacion con los

postulados de la ideologia liberal-individualista.

En este punto en especifico, Berizonce es claro al determinar la
diferencia existente entre un “juez potencialmente activo”, inserto dentro de
un contexto procesal que busca asegurar las garantias procesales dentro de
un sistema politico democratico y otra cosa totalmente distinta es aquel juez
inquisidor que se desarrolla en un sistema juridico donde existe

jerarquizacién autoritaria.

Bajo esta premisa, podemos decir que el juez potencialmente activo-
como lo denomina Berizonce-, posee muchas cualidades positivas, por
cuanto al encontrarse envestido de diversas facultades que se le atribuyen-
anuncio de prueba, carga probatoria dinamica, etc-, puede desempefar un

papel mas activo dentro del proceso, lo que le va a permitir tener acceso a
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las pruebas necesarias con la finalidad de emitir sentencias cuya finalidad
principal siempre seré la busqueda de la verdad.

2.7 ELJUEZY LA PRUEBA
2.7.1 ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO

Actualmente en diversos ordenamientos procesales propios del
Estado Democratico de Derecho, donde se busca asegurar las garantias de
la defensa y de contradiccion entre las partes, resulta importante puntualizar;
que no por el hecho de ser un Estado de Derechos, que busca y cuyo fin
principal es precautelar que dentro del proceso no se incurra en ninguna
exclusion de las garantias basicas, mismas que - como detallamos en
parrafos anteriores- se encuentran precauteladas por instrumentos
internacionales de derechos humanos, y que por ende se deben cumplir,
implique esto que necesariamente por la naturaleza misma del Estado de
Derechos, al momento de otorgarsele al juez poderes amplios con respecto
al tema de la iniciativa probatoria, se estaria incurriendo en un esquema

procedimental con tintes inquisitivos.

Este Estado democratico de derechos, principalmente busca una
nueva configuracion de los poderes de los jueces, debido mas que nada a la
ya anteriormente mencionada tutela judicial efectiva insertada en el sistema
procesal, a partir de los afios 80, época en la que se dio el encumbramiento

de los ahora denominados derechos fundamentales.

Tomando como base lo anteriormente manifestado, podemos
concluir, que este Estado Democratico, cuyo fundamento es la proteccion de
las garantias basicas dentro del proceso, busca otorgarle a los jueces
amplias facultades con respecto al tema de la iniciativa probatoria con la
Gnica finalidad de garantizar una tutela judicial efectiva de los derechos

consagrados en la Constitucion.
3 JUEZ ACTIVISTA

Como se ha venido resaltando a lo largo de la investigacion,

actualmente en el proceso civil, encontramos dos posturas totalmente
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contrapuestas derivadas de las corrientes ideoldgicas de los juristas a lo
largo de la historia, siendo estas el activismo judicial y el garantismo

procesal.

Iniciaremos con un analisis de la definiciébn del activismo judicial y
sus principales caracteristicas, para luego proceder a analizar la postura

contrapuesta, esto es, el garantismo procesal.

De los conceptos analizados y de las posturas de los doctrinarios
tanto de Berizonce, como de Bobbio, podemos concluir que el Activismo
Judicial, es aquella doctrina que basada en la corriente ideoldgica publicista,
tiende a ver el proceso como un asunto no exclusivo de las partes, sino mas
bien como un proceso de caracter eminente publico, que no busca
exclusivamente satisfacer a las partes intervinientes en el proceso sino a

todos en general. De ahi su caracter publicista.

Es sabido y de conocimiento general que en las normativas
procesales actuales alrededor del mundo y sobre todo la nuestra (COGEP),
se le han atribuido a los jueces un determinado numero de facultades, con la
Unica finalidad de que con estas atribuciones se realice una correcta y
debida aplicacion de la justicia, con la Unica finalidad de realizar una
busqueda de la verdad para asi emitir criterios y fallos jurisprudenciales con
certeza juridica, fundamentos con la verdad y precautelando siempre la

tutela judicial efectiva.

El activismo judicial, con sus diferentes figuras juridicas que lo
integran, ha reforzado las diferentes potestades de los magistrados, de tal
forma, que le ha otorgado respuestas a la interrogante mas importante de los
jueces al momento de resolver, cuando se encuentra ante situaciones
innovadoras que facilmente no tiene respuestas juridicas eficaces,
generando de esta forma un “DERECHO PROCESAL DE EXCEPCION?”,
como lo denomina Peyrano (2010).

Otra de las caracteristicas del activismo judicial son sus ideas

activistas, no pudiendo dejar de mencionar, las figuras juridicas innovadoras
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que forman parte de él, tales como: las medidas autosatisfactivas, carga
probatoria dindmica, etc.

Considerada una corriente doctrinaria flexible y abierta a
sugerencias, es decir, no se encierra un solo concepto y postura, esta
abierto a sugerencias y enjuiciamientos, que no necesariamente forman

parte y peor alin comparten su linea de pensamiento.

El activismo judicial, ha sido constantemente cuestionado, debido a
gue se preocupa mas por buscar una justa solucion al caso antes que si
producto de las decisiones que tome dentro del mismo, contradigan o no al
sistema procesal. Esto se da principalmente, porque a lo largo de la historia
se ha demostrado que en muchos de los casos, los jueces se han tenido que
adelantar a pronunciamiento legislativos habitualmente tardios, para dar
soluciones justas a problemas juridicos, tal es el caso de las medidas
innovativas, la prueba de informes, el amparo, etc. figuras que
necesariamente tuvieron aplicacion judicial previo a algin pronunciamiento

legal. El activismo comparte el criterio de COUTURE quien expresa:

“El jJuez no puede ser la boca que pronuncia las palabras de la ley,
porque la ley no tiene la posibilidad material de pronunciar todas las palabras
del derecho; la ley procede sobre la base de ciertas simplificaciones
esquematicas y la vida presenta diariamente problemas que no han podido

entrar en la imaginacion del legislador” (Couture, 1949, pp.69).

Ante tal pronunciamiento, no es de sorprenderse, que el activismo
judicial anteponga la creacién de jurisprudencia de necesidad, a realizar una

estricta y correcta aplicacién de conceptos.

En la actualidad en el Ecuador, nos encontramos bajo un régimen
Constitucional, que tiene como fundamento principal, la proteccion de los
derechos fundamentales de los individuos frente a posibles abusos por parte

de terceros o, inclusive del poder estatal.

Nuestra constitucion otorga garantias dentro de todo proceso-
articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador- que no pueden

ser transgredidas y peor aun obviadas, por el simple de hecho de
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encontrarse amparadas en la constitucién, quiere decir que el juzgador,
siempre en aras de proteger los derechos fundamentales de los individuos,
se encuentra investido de las facultades otorgadas por la misma para actuar
dentro del marco legal y emitir pronunciamientos juridicos que siempre
buscaran la proteccion de los derechos de ambas partes (Art. 76 Numeral 1
CRE).

De lo anteriormente manifestado, se desprende que el activismo,
jamas buscara estar en contra de preceptos y mandatos constitucionales,
tanto es asi, que una de sus caracteristicas consiste en una lectura distinta
de la constitucion, es decir, tomar en cuenta lo mandatos que constan en la
misma, pero siempre tomando en consideracién y como principal prioridad la
solucion JUSTA a los conflictos, que efectivamente se daran casos en que el
activismo dejara de lado la aplicacion de determinadas leyes, puede pasar,
pero Uunica y exclusivamente cuando la aplicacion de la misma,

necesariamente derive en una solucion injusta a un litigio

Encontrandonos en la parte fundamental de la presente
investigacién, me permitiré tomar esta caracteristica del activismo dada por

Peyrano, para aplicarla a la realidad legal del Ecuador.

El ecuador, como bien se lo menciono en la parte introductoria del
presente trabajo, hace no mucho tiempo, realizo reformas y cambios
trascendentales a su normativa PROCESAL CIVIL con la implementacion del
CODIGO ORGANICO GENERAL DEL PROCESOS (COGEP),
implementandose nuevos tipos de procedimientos, modificacion de términos
para actuaciones judiciales, etc. De entre todas las innovaciones que se
implementé con este nuevo cuerpo legal, una de las que mas llamo mi
atencion fue la que se encuentra contemplada en su articulo 168 que hace
mencion a una PRUEBA PARA MEJOR RESOLVER, misma que le atribuye
una facultad al juez de poder realizar practicas probatorias dentro del
proceso, siempre y cuando se deja expresa constancia de las razones de su
decision. Lo contemplado dentro de nuestra normativa constituye una de las
caracteristicas fundamentales del activismo judicial, segin lo determina

Peyrano, con la pequefia diferencia que en la doctrina, se lo denomina como

28



diligencias para mejor resolver, pero que en el trasfondo es basicamente lo
mismo y que justamente se basa en el otorgamiento de determinadas
facultades al juez dentro del proceso, especificamente en cuanto a la
practica probatoria. Siendo en este punto en especifico en que se genera el
debate que dio paso a esta investigacion, porque es aqui donde los diversos
doctrinarios, como se lo ha detallado anteriormente, defienden este
activismo por parte del juzgador y otros simplemente se niegan a aceptarlo,
por la existencia del principio dispositivo, el cual no se ve violentado en lo
absoluto por la actuacién de este juez activista, debido a que el mismo, si
bien es cierto, tiene su fundamento en que las partes tienen el impulso del
proceso, este impulso procesal mira a otra finalidad que se la explicara con

mayor detalle posteriormente.
4 GARANTISMO PROCESAL

Para tener una idea clara respecto al concepto del garantismo, sus
lineamientos y caracteristicas, me permitiré citar a Adolfo Alvarado Velloso,

quien se refiere al garantismo de la siguiente manera:

“El garantismo no tolera alzamiento alguno contra la norma
fundamental; por el contrario, se contenta modestamente con que los jueces
declaren la certeza de las relaciones juridicas conflictivas otorgando un
adecuado derecho de defensa a todos los interesados y resguardado la
igualdad procesal con una clara imparcialidad funcional para, asi, hacer
plenamente efectiva la tutela legal de todos los derechos y lograr a la postre
el mantenimiento de la paz” (Velloso,2010, p.p 13).

De lo enunciado por Velloso en cuanto al concepto de garantismo
procesal, resaltamos dos postulados, el primero y que podria considerarse
como el mas importante, es aquel que determina que al garantismo
Gnicamente le interesa que se respeten dentro del proceso las garantias
constitucionales y aquellos derechos reconocidos en la constitucion siempre
por encima de toda normativa jerarquicamente inferior. Quiere decir que un
juzgador, jamas podra irse en contra de lo dispuesto por mandato
constitucional y por ende en caso de conflicto entre una ley, sea esta

organica (COGEP), u ordinaria, siempre se debera actuar tomando en
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consideracion y sobre todo respetandolos preceptos constitucionales
establecidos en la carta magna. Siendo aqui donde se encuentra el conflicto
principal del tema ya que nuestra norma constitucional en su articulo 168
numeral 6, menciona al principio dispositivo como fundamento para la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, lo que evidentemente,

situacién totalmente contrapuesta a los establecido por el COGEP.

Por lo que podriamos concluir que este garantismo, de la forma en la
Velloso lo determina, se encuentra estrechamente relacionado con el
principio dispositivo ya varias veces enunciado, y al que Benitez Ramirez lo
define como “aquel en virtud del cual las partes poseen dominio completo
tanto sobre su derecho subjetivo sustancial como sobre sus derechos a la
iniciacion, desenvolvimiento y culminacion del proceso”. Por lo que para el
garantismo, siempre las partes son poseedoras de un papel protagonico
anico dentro del proceso y que bajo ninguna circunstancia podria ser

violentado por juez alguno.

En base a lo anteriormente detallado por Velloso la finalidad principal
del garantismo, es la de la prevalencia de las garantias constitucionales por
encima de cualquier atribucion dada a los jueces por normativas
jerarquicamente inferiores, suprimiendo de esta forma toda iniciativa en

general de juez no solo la probatoria

De este Ultimo punto a tratar dentro de la investigacion, podemos
concluir que el garantismo procesal tiene una relacion muy dependiente del
sistema dispositivo, el cual tiene como fundamento principal, que se
respeten el debido proceso, y dentro del cual siempre se debera tomar en
consideracion que el impulso procesal le pertenece Unica y exclusivamente a
las partes, buscando con esto disminuir aquellas atribuciones que les han
otorgado al juez por medio de diversas facultades reconocidas en diferentes
normativas, que le otorga determinadas actuaciones dentro de proceso,

contrapuesto a lo establecido en la Constitucion (COGEP).
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5. PRINCIPIO DISPOSITIVO VS INICIATIVA PROBATORIA

A lo largo del presente trabajo, se ha buscado realizar un andlisis de
las diferentes posturas doctrinarias, respecto a este juez activista dentro del
proceso y al cual se le atribuyen determinadas facultades que han generado

diversas discusiones en el sistema procesal.

Una de los principales puntos de discusion, es la postura de los
defensores del garantismo procesal que defienden los fundamentos del
principio dispositivo-amparado en nuestra Constitucion- aduciendo que el
otorgarle determinadas facultades al juez, entre ellas la de la iniciativa
probatoria, constituye una evidente violacion al mismo, siendo aqui donde
considero oportuno hacer una diferenciacién entre el principio dispositivo, y

el principio de aportacion de parte.
El principio dispositivo a criterio de Pico y Junoy se define como:

“aquel en que las partes son absolutamente libres para disponer de
sus intereses privados y reclamarlos o no, judicialmente, en la medida que lo

consideren oportuno” (Pico y Junoy, 2007, p.p 115).
El principio dispositivo acorde a la Constitucion:

“Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes

principios:

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral,

de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccidn y dispositivo”.

Principio Dispositivo y su definicion en el Cdédigo Organico de la

Funcioén Judicial:

“Art. 19.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO, DE INMEDIACION Y
CONCENTRACION.- Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de

parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado
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por las partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas,

ordenadas y actuadas de conformidad con la ley.”.

De las definiciones enunciadas, podemos evidenciar que en ningun
momento se esta haciendo alusién a una facultad exclusiva de las partes
para la practica probatoria, sino mas bien a la disposicion de cada una de las
partes de reclamar sus intereses en la medida que lo consideren necesario,
es decir, el principio dispositivo basicamente se resumiria a tres

caracteristicas principales:

1. Elinicio de cualquier procedimiento, demanda, etc, siempre seré

a instancia de parte.

2. Dentro de la demanda las partes siempre determinaran el objeto

y son las unicas con potestad para ello.

3. Las sentencias emitidas por los juzgadores siempre deberan ser
acorde a las pretensiones de las partes establecidas en la

demanda.

Por lo que basicamente podemos decir, que la iniciativa probatoria
implementada en el Cddigo Organico General de Procesos, no constituye
violaciéon alguna al Principio Dispositivo establecido en la Constitucion y en el
Caodigo Organico de la Funcion Judicial, por cuanto como se especifico, el
mismo no limita el actuar del juez dentro del proceso con respecto a la
actuacion de prueba dentro del mismo, sino mas bien otorga facultades a las
partes de impulsar el procedimiento por medio de interposicion de demanda,
fijacion del objeto de la misma, etc. Situaciones que no se encuentran
relacionadas directamente al anuncio de la prueba y a la iniciativa probatoria
gue pudiere tener el juez dentro del proceso.
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CONCLUSIONES

En la actualidad, con la reforma del sistema procesal, se generaron
muchas dudas, respecto a las diversas implementacién que se realizaron,
sobre todo en cuanto a la prueba, asi en el Cédigo Organico General del
Procesos, se introdujo como innovacion el anuncio de pruebas al momento
de realizar la demanda o la facultad que se le otorgo a los jueces para
ordenar pruebas de oficio, cuando lo consideren necesario, siempre y
cuando fundamente su peticion, conocida como prueba para mejor resolver.
La cual, como se evidencio del desarrollo de la investigacion, constituye una
de las caracteristicas principales de la corriente doctrinaria denominada
ACTIVISMO JUDICIAL, misma que ha generado gran controversia dentro de
los doctrinarios del derecho procesal, puesto que, a criterio de ellos, la
misma es contraria a todos los postulados del llamado GARANTISMO
PROCESAL.

A lo largo del trabajo, se busco realizar un analisis tomando como
base las ideologias que generaron la creacidon de estas dos corrientes
doctrinarias, de las cuales pudimos percatarnos, que si bien ambas tienen
posturas que pueden considerarse totalmente opuestas, no es del todo asi,
puesto que coinciden en algo, y es que ambas; o buscan la proteccion de las
garantias del debido proceso como el caso del garantismo, o buscan la
aplicaciéon juridica mas favorable tomando como base la tutela judicial

efectiva amparada también en la Constitucion.

Situacion que nos conlleva a la respuesta a la pregunta planteada en
la parte inicial del presente trabajo, ¢existe realmente una violacion al
principio dispositivo y de imparcialidad con la implementacion de la prueba
para mejor resolver dentro del Cédigo Organico General de Procesos?. A
nivel doctrinario, definitivamente la discusién continuara, pero de la lectura

de cada uno de los postulados, en especial del activismo, basicamente se
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concluye en que este JAMAS, buscara irse por encima de preceptos
constitucionales previamente establecidos. Lo que el activismo busca por
medio del otorgamiento a los jueces de atribuciones como la de la iniciativa
probatoria, es de realizar un juicio correcto para, a través del mismo
garantizar un verdadera tutela judicial efectiva de los derechos de las partes,
en ningln momento contrariando norma constitucional alguna puesto que
dicha tutela, se encuentra expresamente amparada en la normativa

constitucional.

En consecuencia, no puede considerarse como una violacion a
principios constitucionales, la busqueda por parte del juzgador de elementos
probatorios que le permitan emitir criterios juridicos certeros respecto a un

caso determinado.
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