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RESUMEN

El Codigo Organico General de Procesos, incorporé dentro de su normativa, concretamente en su
articulo 168 una prueba de oficio, denominada como “prueba para mejor resolver”, a través de la
cual, el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio la practica de la prueba que juzgue
necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Existe una posicion doctrinaria que
afirma que esta prueba lesiona directamente el principio de imparcialidad judicial; al considerar
que el deber del juez es que prevalezca el derecho sustancial sobre el procesal y de esta manera
hacer efectiva la basqueda de la verdad y de la justicia; esta situacién se agrava, si se considera el
actual rol que tiene el juzgador dentro del paradigma constitucional ecuatoriano, “garantista de
derechos”. De este modo resulta evidente que existe un riesgo de la pérdida de imparcialidad del
juzgador, ya que respecto a las partes, éste se veria irreparablemente afectado, y ademas, se
transitaria en contracorriente del derecho fundamental del debido proceso, que no es mas que el
respeto a sus propios principios dentro del juicio. La presente investigacion retne las principales
posturas doctrinarias, juridicas y jurisprudenciales respecto de este tema, contrarrestando las

diversas opiniones al respecto.
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ABSTRACT

The General Organic Code of Processes incorporated within its regulations, specifically in its
article 168, an ex officio evidence called as "evidence to better resolve", through which the judge
may, exceptionally, order ex officio the practice of the evidence it deems necessary for the
clarification of the facts in dispute. There is a doctrinal position that states that this sort of ordered
evidence directly affects the principle of judicial impartiality; to consider that the duty of the judge
is that the substantial right prevails over the procedural and in this way make effective the search
for truth and justice; This situation is aggravated, considering the current role of the judge within
the Ecuadorian constitutional paradigm, "guarantor of rights". In this way, it is evident that there
is a risk of loss of impartiality of the judge, since with respect to the parties, it would be irreparably
affected, and in addition, it would run counter to the fundamental right of due process, which is no
more than the respect for their own principles within the trial. The present investigation gathers
the main doctrinal, juridical and jurisprudential positions on this subject, countering the diverse

opinions on the matter.



INTRODUCCION

Desde un punto de vista doctrinario, un sistema procesal es un método de enjuiciamiento que
gobierna en una determinada sociedad, es decir, se trata de la propia estructuracion jurisdiccional
que regula cada una de las etapas del proceso; y en este sentido, es el impulso procesal el que ha
configurado histéricamente los tipos de sistemas procesales, que son tres: inquisitivo, dispositivo

y mixto.

Dentro de cada uno de estos sistemas procesales, se ha determinado la forma en la cual se ha de
realizar la actividad probatoria, asi como quien es el responsable de ejercer el impulso procesal,
siendo en el sistema dispositivo las partes, mientras que en el inquisitivo el juez, el responsable de

aportar las pruebas que permitan la solucion del conflicto.

En este contexto, la mayoria de ordenamientos juridicos alrededor del mundo han establecido un
sistema dispositivo procesal (incluido el ecuatoriano), en el cual l16gicamente, como regla general,
son las partes quienes aportan al proceso las pruebas pertinentes, de acuerdo a los principios de
necesidad y carga de la prueba; y no obstante en algunos ordenamientos juridicos, se ha
incorporado en forma excepcional, una prueba de oficio, que permite al juzgador de motu propio,
ordenar la préactica de la prueba que considere necesaria para el esclarecimiento de los hechos

controvertidos.

Sin embargo, actualmente la doctrina discute la legalidad y constitucionalidad de poder establecer
dentro del sistema procesal una prueba de oficio, pues existen posturas doctrinarias que afirman
que esta facultad del juez afecta el principio de imparcialidad judicial, al permitir que el juzgador
sea juez y parte dentro del proceso, ademas de que su actividad podria desequilibrar la carga
probatoria a favor de una de las partes del proceso, y por lo tanto, afectar los derechos y las
pretensiones de la otra parte.

Considerando que en la actualidad, la finalidad de la prueba consiste en llevar a la conviccion del
juzgado, para que pueda decidir con certeza sobre el asunto materia del proceso, y no alcanzar la
verdad material, resulta discutible que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano exista una
prueba para mejor resolver, pues la Constitucion de la Republica garantiza como derechos

primordiales, el ser juzgado por un juez imparcial, y la igualdad material ante la ley, de modo que



es pertinente, realizar un estudio profundo respecto de la prueba de oficio a fin de determinar una
posible afectacion en el principio de imparcialidad, y de ser el caso, sugerir una posibles solucion

a este problema.

La presente investigacion retne las principales posturas doctrinarias acerca de la prueba de oficio,
tanto a favor como en contra; en la primera parte, asi como también la postura de distintos
entrevistados que tienen conocimiento respecto del tema, a fin de que contrarrestarlos con la teoria
y poder determinar algunas conclusiones que sirvan para solucionar la pregunta de investigacion

planteada.
Antecedentes
Como antecedentes investigativos académicos se encuentran los siguientes trabajos:

Patricia Sdnchez Gomez: “Imparcialidad del Juez de la Familia al ordenar la prueba de oficio”.
Valdivia, Chile, 20101, tesis de pregrado realizada en la Universidad Austral de Chile. Este trabajo
de investigacién aborda la potestad del juzgador por ordenar pruebas de oficio dentro de la materia
de la familia, comparandolas con las posturas de la doctrina internacional, favorables y contrarias
a esta facultad, asi como la diferente jurisprudencia que existe en Chile respecto de las pruebas de
oficio; para finalmente estudiar si en la practica es utilizada dicha potestad.

Julio Cesar Jara Callo: “Analisis de la constitucionalidad de la prueba de oficio en el Proceso Penal
peruano”. Puno, afio 2014. Tesis de pregrado realizada en la Universidad Nacional del Altiplano;
trabajo académico en el que se explica la importancia y aplicabilidad de la actividad probatoria de
oficio, en materia penal, y se enfoca el analisis dentro de los principios constitucionales peruanos;

haciendo énfasis en la idoneidad que tiene esta herramienta dentro del proceso.

Teresa de JesUs Jordan Pefia, “La prueba de oficio ordenada por el juez de trabajo y los principios
procesales establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador”. Ambato, afio 2014. Tesis
de pregrado realizada en la Universidad Técnica de Ambato; trabajo académico en el cual se
plantea el problema de la prueba de oficio y los principios procesales establecidos en la
Constitucidn, abordando los principales criterios doctrinarios a favor y en contra de la prueba de
oficio, desde la perspectiva de los principios necesarios en un procedimiento, aunque la

investigacion se enfoca especificamente en la prueba de oficio en materia de derecho laboral.



Situacion problematica

El Codigo Organico General de Procesos entrd en vigencia en mayo del 2015, cuerpo juridico que
tiene como objetivo: “regular la actividad procesal en todas las materias, excepto la constitucional,
electoral y penal, con estricta observancia del debido proceso” (Ecuador, Asamblea Nacional ,
2015), segun se preve en su articulo 1. Con la aprobacion de esta norma, se establecieron en el
marco juridico ecuatoriano una serie de modificaciones en el &ambito procedimental civil, siendo

la principal novedad la implementacion de la oralidad en los procesos.

Aunque este es el cambio mas significativo, también destacan algunos elementos dentro del &mbito
probatorio; como el contenido dentro del articulo 168, que implementé una prueba de oficio,
Ilamado prueba para mejor resolver, cuya realizacion podra ser ordenada por el juzgador en forma

excepcional para poder esclarecer los hechos controvertidos.

Desde la doctrina internacional se viene abordando desde hace algunos afios, cual es el alcance
que tiene la aplicacion de una prueba de oficio en relacion a la igualdad de las partes dentro del
litigio, y sobre todo en relacion al principio de imparcialidad que debe tener el juzgador, pues al
permitir que el juez actie como una parte dentro del proceso, se podria afectar seriamente los
derechos y las pretensiones de las partes.

En este sentido, la propia norma suprema prescribe que el primer deber prioritario del Estado es
“garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos”, incluido el derecho al debido proceso,
dentro del cual se garantiza que todos los ciudadanos tiene el acceso a la justicia, y que “en todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se garantizara el
derecho a ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente”. (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008)

Considerando que la Constitucion de la Republica y el Cdodigo Organico de la Funcion Judicial
garantizan el derecho de las personas a ser juzgados por un juez imparcial, existe al menos una
contradiccion o duda, entre el deber del juzgador de ser imparcial y la facultad que le otorga el
COGEP en ordenar pruebas de oficio, y de cierto modo, actuar como parte; pues el actual rol del

juzgador determinado en la propia norma suprema, es la de ser garante de los derechos de ambas



partes, siendo imparcial, para lo cual deberia existir una prohibicion de realizar alguna actuacion

que pudiera inferir dentro del litigio a favor de una de las partes.
Formulacion o enunciado del problema:

e ;Existen carencias en la formulacion de la prueba de oficio o prueba para mejor resolver
inscrita en el Cadigo Orgéanico General de Procesos que afectan directamente al principio

de imparcialidad judicial?
Preguntas Directrices

e ;Cual es la naturaleza juridica de la prueba de oficio en materia civil y del principio de
imparcialidad judicial dentro del Estado constitucional de derechos?

e ;Qué opinion tienen los operadores juridicos respecto de la prueba de oficio y el principio
de imparcialidad judicial?

e ;Cual es la posible solucion para prevenir una posible afectacion de la prueba de oficio en

el principio de imparcialidad judicial?
Justificacion:

Es pertinente realizar un estudio del presente tema de investigacion, considerando que en la
actualidad, la materia procesal civil constituye una de las mas importantes actividades juridicas,
ya que a traves de ésta, se sustancian procesos de distinta naturaleza juridica, segun lo previsto
dentro del COGEP.

De este modo, la importancia social del presente tema de investigacion se fundamenta en el
cumplimento efectivo de los derechos de las partes, ya que dentro de la materia procesal civil se
ven involucrados derechos de caracter patrimonial de las personas, por lo que la importancia social
de la investigacion se relaciona con el respeto a las normas del debido proceso, que en el marco
constitucional ecuatoriano es un derecho fundamental, cuya finalidad es la proteccion de los
derechos procesales y la regulacion de la actividad jurisdiccional, otorgando principios en cuanto

a la actuacion del juzgador y determinando en todo momento su imparcialidad e independencia.



Los beneficiarios directos del presente trabajo de investigacion seran todas las personas que actdan
como parte dentro de cualquier tipo de procedimiento dispuesto en el COGEP. Logicamente que

también se beneficiaran de manera directa los juzgadores y el sistema de justicia ecuatoriano.

Debe manifestarse que de igual forma, existen las condiciones necesarias para que la investigacion
sea favorable, ya que se cuenta con los recursos humanos, materiales, institucionales, financieros
y bibliograficos necesarios para cumplir con los objetivos de estudio y desarrollar una propuesta

adecuada que ayude a solucionar el problema expuesto.

En cuanto a la significacién practica de la presente investigacion, debe sefialarse que el tema
planteado tiene un alto grado de relevancia y beneficio social, ya que aborda uno de los factores
medulares del procedimiento civil, que es la prueba, por lo que los resultados de la investigacion
permitirdn identificar las posibles afectaciones de la prueba para mejor resolver sobre los

principios probatorios, que facilitaran la solucion del problema planteado.

En cuanto a la novedad cientifica de la presente investigacion, se trata de un tema que no se ha
abordado dentro de &mbito académico local, ya que la prueba de oficio o prueba para mejor
resolver poco se conoce, aun dentro de la doctrina ecuatoriana, por lo cual no existen referencias
bibliograficas sobre este tema, razon por la cual se brindara un valioso aporte desde el campo del

derecho procesal civil.

Con el desarrollo de la investigacion y la realizacion de la propuesta se espera tener un impacto
social, juridico y académico favorable en lo que se referencia a la garantia de los derechos de las

partes, asi como a la contribucion en el criterio de la imparcialidad judicial.
Objetivos
Objetivo General:

e Fundamentar desde el punto de vista teorico, legislativo, doctrinal, jurisprudencial y
empirico cuales son las insuficiencias que, en su formulacion legal, presenta la prueba de
oficio o prueba para mejor resolver en materia civil, que pueden afectar el principio de

imparcialidad judicial u otros principios probatorios.



Objetivos Especificos:

e ldentificar las posturas doctrinarias favorables y contrarias a la prueba de oficio en materia
civil y la prueba para mejor resolver del COGEP con el fin de confeccionar una postura
con respecto a su naturaleza juridica y posibles afectaciones al principio de imparcialidad
judicial

e Categorizar la opinion de distintos profesionales del derecho respecto de la prueba de oficio
y el principio de imparcialidad judicial para conocer su eficacia y aplicabilidad en la
realidad juridica nacional

e Establecer un estudio comparativo de la prueba para mejor resolver con la prueba de oficio
de distintas legislaciones internacionales para cimentar una solucion integral a las posibles
afectaciones que pueda tener en nuestra legislacion con respecto al principio de
imparcialidad judicial.

e Determinar una posible solucién para prevenir una afectacion de la prueba de oficio en el
principio de imparcialidad judicial en base a la sistematizacion de la investigacion

realizada.



CAPITULO L.

1. MARCO TEORICO

En la parte tedrica de la investigacion se desarrollaran principalmente tres conceptos o categorias
doctrinarias y juridicas: la prueba en sentido general, la prueba de oficio, y finalmente el principio
de imparcialidad judicial. En estos conceptos se tomara en cuenta la doctrina contemporanea, pero
a la vez serd necesario realizar una correspondiente comparacion con el marco juridico

ecuatoriano.

Respecto del concepto de prueba puede afirmarse que la doctrina lo ha estudiado a fondo por ser
una de las categorias principales del derecho probatorio, y actualmente poco ha cambiado la
conceptualizacién respecto de prueba, pues ya desde principios de siglo se ha mantenido este
criterio. La discusion, sin embargo, ha cambiado en torno a la finalidad que tiene la prueba, pues
este es un punto que ha evolucionado de acuerdo con lo prescrito dentro de cada legislacién
procesal como se abordaré posteriormente. También, otro aspecto en constante discusion es el de

los principios probatorios, que suele variar, aungque no considerablemente.

Respecto de la segunda categoria analizada, la prueba de oficio, se trata de una discusion que se
encuentra en plena vigencia, ya que existen, en la actualidad, defensores de posturas favorables
como posturas contrarias de la prueba de oficio que se derivan del sistema procesal imperante asi
como del ordenamiento constitucional de cada Estado. En este sentido se abordara las principales
teorias de cada lado, y se procurara diferenciar la prueba en sentido general de la prueba de oficio,
pues como Se apuntard con posterioridad, existen significativas diferencias entre estas dos

categorias.

Finalmente respecto del principio de imparcialidad judicial, actualmente constituye una categoria
sumamente desarrollada por la doctrina, cuya discusion se basa en relacion a su aplicacion dentro
del proceso, pues su naturaleza juridica, origen y afinidad con otros principios procesales esta
definida; no asi su relacion con la prueba de oficio, ya que en la doctrina existen posturas que
afirman su afectacién con la prueba de oficio, y otras que niegan este hecho particular, de modo
que se tratara de exponer estos criterios en forma equilibrada a fin de inclinarnos hacia una de ellas

en base a los criterios propuestos.



1.1. La prueba en el proceso civil
1.1.1. Definicion

Segun afirma el autor Jiménez Walters, “la nocion probar infiere investigar, examinar acreditar
convencer, evidenciar, demostrar, etc.”, sin embargo, ya dentro del &mbito juridico, el concepto
de probar adquiere un significado distinto, pues tal como advierte el autor, en una relacion juridico
procesal, el Unico fin de una prueba es el de “convencer al juez para obtener el resultado de las
pretensiones, contrapretensiones, excepciones o defensa en general”, considerando que “cada parte

procesal tiene su verdad de los hechos o relacion sustancial.” (Walters, 2003, pag. 19)

En esta misma linea, el profesor Hernando Devis Echendia, infiere que “probar es aportar al
proceso, por los medios y procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las razones que
produzcan el convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos™ (Devis, 2015, pag. 15) De los
expuesto por los autores puede deducirse que la accidon “probar”, transciende mas alla del &mbito
juridico, pues en definitiva se trata de una accién que se realiza en todos los &mbitos de la vida del
ser humano, y se aplica en todas las ciencias; sin embargo, ambos autores advierten que dentro de
la dogmatica juridica, esta concepcion adquiere un alcance particular, que se justifica en virtud de
las limitaciones que establece la propia normativa sobre como se ha de realizar esta actividad; y
con el objeto comprender mejor este fendmeno, es necesario exponer algunas de las definiciones

doctrinarias de la prueba en sentido juridico.

El profesor Antonio Dellepiane afirma que, definir a la prueba aun dentro del campo juridico tiene
su dificultad, en virtud de las maltiples acepciones que existen dentro del campo juridico; y a su

entender existen al menos tres variaciones importantes de prueba, y explica:

Usase, desde luego, en el sentido de medio de prueba, o sea para designar los distintos elementos
del juicio producidos por las partes o recogidos por el juez, a fin de establecer la existencia de
ciertos hechos en el proceso (prueba de testigos, prueba indiciaria). En segundo lugar, entiéndase
por prueba, la accién de probar, de hacer la prueba como cuando se dice que al actor incumbe la
prueba de los hechos por €l afirmados (...) Por tltimo, con la voz “prueba” se designa también el
fendmeno psicoldgico, el estado de espiritu producido en el juez por los elementos del juicio antes
aducidos, o de la conviccion, la certeza acerca de la existencia de ciertos hechos sobre los cuales

ha de recaer su pronunciamiento. (Dellepiane, 2011, pags. 7, 8)



De acuerdo con lo explicado por el autor, en sentido juridico, existen diversas acepciones del
vocablo prueba, y detalla que las mas importantes son al menos tres: la prueba como medio, la
prueba como accion de probar, y la prueba como fenémeno psicolégico. EI mismo criterio tiene
Marcelo Middn, quien explica en primer lugar que la prueba tiene maultiples significados, y

coincide en que las acepciones mas conocidas son tres:

En su mas corriente acepcion, probar es demostrar que lo afirmado corresponde a la realidad. Pero
también se denomina prueba al medio a través del cual el litigante presenta al juez la verdad del
hecho afirmado, asi como por ejemplo un documento, un dictamen de un perito, la declaracion de
un testigo, la confesion, etcétera. Finalmente esa misma voz se utiliza para hacer referencia a la
actividad o procedimiento desarrollado al ofrecer o producir un medio probatorio. (Midon, 2007,
pags. 27, 28)

Dentro de estos tres alcances expuestos por los dos autores, quizas el contexto mas utilizado es la
prueba como medio y como actividad, al cual nos apegamos en esta investigacion, en este sentido,
varias son las definiciones que han apuntado los tratadistas a lo largo del tiempo, siendo necesario

considerar algunas de ellas.

Joaquin Esriche, define a la prueba como “la averiguacion que se hace en juicio, de una cosa
dudosa; o bien el medio con que se muestra y hace parte patente la verdad o falsedad de alguna
cosa” (Esriche, 1997, pag. 408); mientras que De la Oliva considera que prueba es “aquella
actividad que realizan las partes con el tribunal para que este adquiera el convencimiento de la
verdad o certeza de un hecho o afirmacién factica para fijarlos como ciertos a los efectos de un
proceso.” (De la Oliva, 2000, pag. 18)

Con el criterio de medio, también concuerdan los autores Javier Larena y Ainhoa Gutiérrez quienes
la definen como “un instrumento a través del cual se lleva a cabo la determinacion de los hechos
que sirven de base operativa al proceso” (Larena & Gutiérrez, 2007, pag. 219); mientras que
Fernando Toribios y Maria Velloso explican que en términos simples, la prueba consiste en una
actividad para lograr acreditar la certeza y exactitud de hechos afirmados por las partes como

fundamento de sus pretensiones juridicas. (Toribios & Velloso, 2010, pag. 215)

Una ultima consideracion que debe exponerse es la de Hernando Devis Echendia, quien define a

la prueba judicial como: “el conjunto de reglas que regulan la admision, produccion, asuncion y
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valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre

los hechos que interesan al proceso” (Devis, 2015, pag. 15)

De esta afirmacion cabe destacar que la prueba ante todo, consiste en una actividad, instrumento
0 medio, cuya realizacion, admision, produccion o valoracidn, esta regulada en forma estricta por
la ley, de tal forma que si una prueba no se apega a la reglas establecidas en la normativa legal
vigente de un Estado, no tendra valor juridico, no pudiendo tener el caracter de prueba; de alli que
Devis afirme que prueba “es todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez al convencimiento o certeza sobre los
hechos” (Devis, 2015, pag. 31)

Dentro de este contexto, se puede explicar las limitaciones de la prueba en sentido juridico, pues
mientras en las demas ciencias, la prueba puramente légica o cientifica no conoce limites, la prueba
en el proceso judicial se limita a nivel social y legal, pues es la propia normativa la que establece
las condiciones, forma o prohibiciones probatorias. Existe ademas una definicion de prueba de

oficio que seré abordada a profundidad mas adelante.
1.1.2. Objetoy fin de la prueba

De las definiciones anteriormente apuntadas respecto de la prueba, pueden ya deducirse cual es el
objeto y el fin que tiene la prueba; y una primera aclaracidn que debe realizarse al respecto, es que
dentro de la doctrina el objeto y el fin no son expresiones sindnimas, por lo que conviene explicar
detalladamente este hecho particular. En este sentido, Giussepe Chiovenda, explica que el objeto

de la prueba:

Son los hechos no admitidos, y que no sean notorios, ya que los hechos que no sean negados sin
tergiversacion no necesitan pruebas. Las normas juridicas, el juez debe conocerlas, y por lo tanto
no son objeto de la prueba en el sentido de que la falta de prueba sobre ellas pueda perjudicar

juridicamente a una de las partes. (Chiovenda, 1974, pags. 224, 225)

De acuerdo con lo explicado por el autor, el objeto de la prueba son todos los hechos que sean
negados por las partes, y que no resulten notorios para el juzgador, es decir, el objeto de la prueba
estd constituido por aquellos hechos de caracter controvertido, que no sean aceptados en forma

pacifica por una de las partes o que sean impugnados por la otra parte; y de alli que sea necesario
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que éstos sean puestos en conocimiento del juzgador con la finalidad de que los esclarezca de

acuerdo con elementos proporcionados.

En este sentido, Toribios y Velloso explican que le objeto de la prueba se obtiene realizandose el
cuestionamiento de “qué hay que probarse”, y que al clarificar este supuesto se obtiene cual es
objeto de prueba; y la primera respuesta seria que el objeto son todos aquellos hechos que tengan
relacion con la tutela judicial del proceso en cuestion, (Toribios & Velloso, 2010, pag. 217) pero
estos hechos ademés deberan ser controvertidos, pues un hecho aceptado por ambas partes no tiene
razén juridica de ser probado.

En este sentido, el objeto de la prueba se deduce de la cuestion légica de que el juez ignora por
completo los hechos del litigio, y que en el transcurso del mismo, conoce escasamente los relatos
realizados por ambas partes, sin tener, en un primer momento, la certeza de cuél de éstos es
verdadero, de tal modo que el objeto de la prueba serd la confrontacion de las afirmaciones
formuladas por las partes, con los correspondientes elementos de juicio que permitan aclarar esta
incertidumbre; aunque l6gicamente no todos los hechos deberan ser probados. (Midon, 2007, pag.
29)

La doctrina sefiala los hechos que no deberan ser probados: aquellos en los que no haya
controversia, es decir, en los que las partes estén de acuerdo, pero ademas no deben ser probados
los hechos que resulten notorios para el juzgador, entendiéndose por estos, los que gocen de
notoriedad absoluta y general y que legalmente no sean discutibles. Finalmente no son objeto de
prueba los hechos que se encuentren favorecidos por alguna presuncion legal, asi como las normas
juridicas, y l6gicamente sera cada ordenamiento juridico el que determine los hechos que no deben

probarse.

Por su parte, Hernando Devis Echendia, tiene un criterio mas amplio del objeto de la prueba y

sefiala que éste es:

Lo que se puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer la prueba, es una nocién
puramente objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso, ni a los
intereses o pretensiones de las diversas partes. (...) desde un punto de vista estrictamente procesal

por objeto de la prueba debe entenderse todo aquello que es posible de comprobacion ante el 6rgano
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jurisdiccional del Estado para efectos procesales (en general; no de cada proceso en particular)
(Devis, 2015, pags. 142, 143)

De acuerdo con el criterio expuesto por el autor, el objeto de la prueba tiene una perspectiva general
y abstracta que se aplica en todos los procedimientos, no a cada caso en forma particular, sino que
abarcaria a todos los hechos que son susceptibles de comprobacion; por lo tanto, a criterio de Devis
tampoco se podria excluir aquellos hechos en los cuales existiera un acuerdo entre las partes;
porque en este caso no se estaria refiriendo al concepto de objeto de la prueba, sino al de “necesidad

de la prueba”.

Por otra parte se encuentra el fin de la prueba, y para poder determinar cudl es el fin de la prueba
debe cuestionarse cual es propoésito de probar un hecho. Para dar respuesta a esta interrogante se
han planteado dos respuestas, cuya diferencia radica en el subjetivo ambito de la Filosofia del
derecho. Desde un punto de vista amplio, podria decirse que ¢l fin de la prueba es “conocer u
obtener la verdad de los hechos”, de tal forma que el fin de la prueba seria “la verdad”; y no
obstante de ello, la doctrina sostiene que “la conviccion del juez” es el fin de la prueba (Middn,
2007, pag. 33). Esta situacion resulta tan subjetiva y compleja como distinguir entre los conceptos

de certeza y verdad, pues doctrinariamente hablando, estos términos divergen en sus conceptos.

En este sentido, Isidoro Eisner, sostiene que “pretender alcanzar la verdad a través de un proceso
judicial es una genuina utopia”, pues la verdad es inasequible, y que por lo tanto, “deberia
descartarse como la finalidad de la prueba”, aun cuando esto seria lo ideal en todo proceso (Eisner,
1974, pag. 26). De este modo, queda claro que el fin de la prueba no es alcanzar la verdad, debido
a las dificultades existentes por llegar a este objetivo, sino que el fin de la prueba es Unicamente

llevar a la certeza o conviccion al juez.

De este modo, Jairo Parra Quijano expone que el fin de la prueba es “llevar a la inteligencia del
juzgador la conviccion suficiente para que pueda decidir con certeza sobre el asunto materia del
proceso” (Parra, 1996, pag. 33); o en palabras de Walters “el fin de la prueba es llevar al
funcionario las pruebas necesarias para convencerlo de que nuestro dicho (como litigante), es la

verdad, derivada de las pruebas oportunamente allegadas al plenario. (Walters, 2003, pag. 28)
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En este sentido, Marcelo Midon concluye que, siendo que la verdad absoluta es una ambicién
desmedida y un propdsito que excede las limitaciones del proceso, “es mas plausible optar por
aquellas construcciones que, sustituyendo la verdad por certeza” han optado por considerar que el
fin de la prueba es la persuasion o conviccion del juzgador”. (Middn, 2007, pag. 34) La prueba de

oficio tiene un fin y objeto concretos, que seran descritos oportunamente.
1.1.3. Laprueba en el Codigo Organico General de Procesos

Una vez que se han expuesto las consideraciones generales de la prueba desde una perspectiva
doctrinaria, conviene realizar un andlisis legal respecto de la prueba dentro del ordenamiento
juridico procesal civil ecuatoriano, siendo necesario abordar los aspectos mas trascendentales

dispuestos dentro del Codigo Organico General de Procesos (En adelante COGEP).

La primera apreciacion respecto del COGEP en cuanto a la prueba, es que, esta normativa no
dispone ninguna definicion de prueba, al igual que el derogado Codigo de Procedimiento Civil; no
obstante, este Ultimo cuerpo normativo disponia dentro de su articulo 121, una referencia hacia los
medios de pruebas, aunque no se trataba propiamente de una definicién, sino de una descripcion
taxativa de cuales eran los medios de prueba a través de los cuales las partes podian probar su
verdad procesal.

Lo que si dispone el COGEP, es cuél es la finalidad de la prueba, que se encuentra prevista dentro
del articulo 158: “la prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los
hechos y circunstancias controvertidos” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015); lo que claramente
concuerda con la doctrina internacional antes referida, de que el fin de la prueba no es obtener la
verdad, sino que basta con que lleve al convencimiento del juzgador de los hechos alegados por

las partes.

De la redaccion del referido articulo se infiere que el objeto de la prueba dentro del COGEP son
todos los “hechos y circunstancias en los que haya controversia” y en este sentido, el articulo 162
que se refiere a la necesidad de la prueba, aclara que “deben probarse todos los hechos alegados

por las partes, salvo los que no lo requieran.” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

En cuanto a los hechos que no requieren ser probados en la legislacion ecuatoriana, el COGEP los

ha prescrito dentro de su articulo 163 siendo éstos:
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1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en la contestacién

de la demanda o de la reconvencién o los que se determinen en la audiencia preliminar.
2. Los hechos imposibles.

3. Los hechos notorios o publicamente evidentes.

4. Los hechos que la ley presume de derecho. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

De acuerdo con lo prescrito por la normativa ecuatoriana, no se debera probar los hechos en los
que no exista una controversia y la ley dispone que los hechos admitidos por ambas partes deben
constar en forma expresa dentro de la contestacion de la demanda, en la reconvencion, o que se
hayan determinado en la audiencia preliminar. Tampoco se podra probar los hechos imposibles;
en cuanto al término imposible ha de comprenderse un sentido l6gico de la palabra, por lo que se
tratan de hechos “que no pueden ser o suceder” (Real Academia Espafiola). Otro hecho que no
requiere ser probado es el que es notorio o publicamente evidente, es decir aquellos que no

requieran de una discusion por ser “publicos y sabido por todos”. (Real Academia Espafiola)

Finalmente el numeral cuarto dispone que no deberan ser probados los hechos que la ley presume

de derecho. En cuanto a la presuncion de derecho, el Cédigo Civil prescribe en su articulo 32 que:

Se llama presuncion la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias
conocidas” (...) Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que
es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias. (Ecuador, Congreso
Nacional, 2005)

Ademas dentro del COGEP se ha prescrito, un principio de licitud de la prueba dentro de las reglas
de valoracion, esto en concordancia con lo sefialado desde la doctrina que afirma que una prueba
solo puede ser aportada al proceso por los medios y procedimientos aceptados en la ley; asi el
articulo 164, respecto de los medios de valoracion dispone: “para que las pruebas sean apreciadas
por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados

en este Cdodigo.” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)
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1.1.4. Principios de la prueba

De acuerdo con el criterio del tratadista Manuel Borja, “el curso historico del derecho es concebido
como el ajuste normativo de la vida social a los ideales de perfeccion, demarcados por valores que
se destacan como realizables por el poder politico, y que, al regularse, implican” una serie de
limitaciones y directrices que repercuten en las normas juridicas, tanto en su interpretacion,
integracion y aplicacion juridica; y en este sentido, son los principios los encargados de llevar a
cabo esta labor; (Borja, 2003, pag. 48) siendo éstos son definidos por el mismo autor en los

siguientes términos:

Los principios son, pues, orientaciones sistémicas, valorativas, generales, consagradas
técnicamente por el orden juridico y que en forma tacita o expresa reciben concrecion o se conllevan
o efectivizan en unas normas procesales, o se abstraen en forma general o particular, de las
regulaciones atenientes a las pruebas. (...) El principio recoge el contenido de varias normas y se
extrae de los casos determinados en ellas, pero cobija como abstraccién un mayor nimero de

situaciones. (Borja, 2003, pags. 48, 49)

De este modo, siendo los principios orientadores generales que regulan el ordenamiento juridico,
se encuentran contemplados también dentro del derecho procesal, y concretamente en la prueba.
Doctrinariamente, se reconocen una serie de principios generales de la prueba, aunque también no

es menos cierto que cada legislacion reconoce sus propios principios.

La legislacion ecuatoriana por su parte, no reconoce en forma expresa principios probatorios, pues
el COGEP mas bien los denomina como “requisitos de admisibilidad”, que se hallan en el primer
inciso del articulo 160 (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015); no obstante otros principios se
contemplan tacitamente en distintos articulos dentro del Titulo correspondiente a la Prueba, en su

Capitulo 1.

En este sentido, siendo que el estudio de los principios de la prueba pudiere resultar complejo, y
tomando en cuenta que no es prioritario un desarrollo extenso para la investigacion, conviene
realizar un estudio concreto, resumido y ordenado de algunos de estos principios; para lo cual, se
ha tomado como referencia, la clasificacion realizada por el autor Jiménez Walters en su obra
“Prueba Judiciales”, por estar bien estructurados, y porque se ajusta a los fines investigativos, que

sera comparada y contrastada con el COGEP.
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De este modo, Walters expone que existen, a su entender, al menos 8 principios de la prueba

judicial, siendo el primero de ellos el principio de preclusion; y seguidamente explica:

El proceso se encuentra estructurado sobre unos términos y oportunidades imperativos para el
litigante y el funcionario del 6rgano jurisdiccional. Cuando estos términos para ejercer un acto
procesal concreto no se observan, o se han ejercido incorrectamente, se dice que ha precluido la
oportunidad procesal. Significa que hubo una omision (el no ejercicio), o la consumacién (cuando

frustra) del respectivo acto u oportunidad. (Walters, 2003, pag. 32)

El principio de preclusién esta relacionado directamente con el tiempo, y se trata de la pérdida de
un derecho porque ha concluido un término o un plazo en el que la ley determina que se realiza en
forma imperativa, como explica el autor, también se incluyen los casos en los que se ha realizado
en forma err6nea un acto, siempre y cuando no se rectifique antes de que concluye el tiempo

previsto.

El principio de preclusion se halla contemplado en el COGEP dentro de la primera regla de
valoracion de a prueba del articulo 164 que prescribe que “para que las pruebas sean apreciadas
por la o el juzgador deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados
en este Codigo.” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

El segundo principio de la prueba es el de contradiccion; suele derivarse del marco constitucional,
y en efecto, dentro del sistema juridico ecuatoriano la contradiccion se halla prevista en el articulo
168, numeral 6 de la Constitucion de la Republica que prevé: “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, contradiccion y dispositivo” (Ecuador, Asamblea

Constituyente, 2008). Respecto de este principio, el autor Piero Calamendrie sefiala:

Por el principio de contradiccion debe ser siempre admitido a hacer valer ante el juez todas las
razones de derecho y de hecho que puedan servir para demostrar la falta de fundamento del reclamo
de la contraria. De modo que el impulso y la colaboracion en la jurisdiccion le llegan al 6rgano
judicial de dos partes; el juez no debe decir en virtud de una sola propuesta de providencia, sino
que debe escoger entre dos propuestas, por lo general antitéticas. (Calamendrie, 1993, pags. 238,
239)
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El principio de contradiccidn, a mas de contemplarse dentro del marco constitucional ecuatoriano,
también se halla dispuesto en el articulo 165 del COGEP, aunque se le otorga la calidad de
“derecho” de contradiccion de la prueba; y en este sentido la norma dispone que “las partes tienen
derecho a conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse de manera

fundamentada y contradecirla” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015).

El tercer principio expuesto por Walters es uno de caracter compuesto, pues abarca tres principios,
siendo estos los de inmediacion, oralidad y escritura. A criterio del autor, estos tres principios se
encuentran interrelacionados entre si, por lo cual deben tratarse de esta forma; y expresa en un
primer momento que “la oralidad es propia del criterio de la inmediacion procesal en general” y

posteriormente explica que:

La inmediacion es la que pone en contacto directo al juez, con el medio probatorio que se practica.
(...) En la oralidad el juez percibe (como en la inmediacion), la prueba. La escritura obliga a
plasmar por escrito cada probanza o el allegamiento (...) es decir las huellas materiales. Se infiere,
por consiguiente, lo dificil que es, en veces, desligar estos tres principios en la praxis judicial.
(Walters, 2003, pag. 35)

Estos tres principio se hallan también contemplados dentro del COGEP, ademés de en el ya
referido articulo 168 de la Constitucion; no obstante la norma procesal civil los determina en forma
individual; y asi el inciso final del articulo 159 prevé que “la practica de la prueba sera de manera
oral en la audiencia de juicio”, mientras que el articulo 160 en su primera parte y 164, segundo
inciso dispone que “la o el juzgador dirigira el debate probatorio” de la audiencia, y que para su
valoracion debera ser apreciada en conjunto, “de acuerdo con las reglas de la sana critica”
(Ecuador, Congreso Nacional, 2005). El cuanto al principio de escritura, a lo largo de la normativa

del COGEP se prescribe cuales son las actuaciones que se realizaran por escrito.

El cuarto principio doctrinario es el principio de apreciacion que busca el libre convencimiento del
juez, procedente de sana critica y la valoracion cientifica de las pruebas sustanciadas en forma
legal al proceso. En este sentido, apreciar significa “percibir algo a traves de los sentidos o de la
mente” y al mismo tiempo “reconocer y estimar el mérito de algo” (Real Academia Espariola); por
lo que el principio de apreciacion dispone la forma de como se ha de percibir, reconocer y estimar

la prueba.
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En este sentido, el COGEP contiene dentro de su normativa el principio de apreciacion,
concretamente en su articulo 164, inciso segundo que menciona que “la prueba debera ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las
solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. (Ecuador,
Asamblea Nacional , 2015)” Desde un punto de vista doctrinario, la apreciacion suele utilizarse en

forma sinénima de la valoracion; pero este ultimo criterio sera ampliado mas adelante.

Un quinto principio expuesto es el de necesidad de la prueba, que se refiere “a la necesidad de que
los hechos sobre los cuales debe fundarse la decision judicial, estén demostrados con pruebas
aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o por el juez, si este tiene facultades” (Devis,
2015, pag. 19). Respecto de la necesidad de la prueba, el COGEP dispone dentro de su articulo
162 “que deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo los que no lo requieran”
(Ecuador, Asamblea Nacional , 2015); y en articulo siguiente se exponen esas excepciones como

ya se ha apuntado anteriormente.

El sexto principio es la de publicidad de la prueba, “significa que debe permitirse a las partes
conocerlas e intervenir en su practica” (Borja, 2003, pag. 61); por lo tanto, la prueba no puede ser
en ningln caso secreta; y un ultimo aspecto es que las pruebas admitidas y valoradas para la

decision judicial deben ser manifestadas en forma expresa dentro de la providencia.

Respecto del principio de publicidad, el COGEP dispone dentro de su articulo 159, inciso final,
que “la practica de la prueba sera de manera oral en la audiencia de juicio”, esto con el efecto de
ambas partes y el juzgador, puedan tener acceso a ella y no sea secreta; y el articulo 164, también
en su inciso final dispone que “la o el juzgador tendra la obligacion de expresar en su resolucion,
la valoracion de todas las pruebas que le hayan servido para justificar su decision” (Ecuador,

Asamblea Nacional , 2015).

Dentro de la clasificacion otorgado por Walters, existen dos tipos de principios mas, siendo estos
el principio de la carga y principio de imparcialidad; el primero sera abordado en apartado distinto
de la investigacion debido a la importancia que tiene; mientras que el principio de imparcialidad,

por ser tema principal, se analizara ampliamente dentro del tercer punto del marco tedrico. .
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Finalmente, en este punto de la investigacion, es necesario referirse a tres principios que se
encuentran contemplados dentro del COGEP; y que no son mencionados por Walters en su
clasificacion, que dentro de la normativa procesal, son tratados como requisitos de admisibilidad,
como Ya se habia advertido. Asi, el articulo 160 determina como principios de la prueba los de

“pertinencia, utilidad, conducencia” por un lado; y por el otro, el principio de lealtad y veracidad.”

(Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

Respecto del principio de pertinencia, utilidad y conducencia, se comprende que son tres principios
que se encuentran interrelacionados entre si, debido a que es dificil desligarlos uno de otro durante
el proceso, por lo que se trata de un principio compuesto. Respecto de ellos, el articulo 161 del
COGEP prescribe que: “la conducencia de la prueba consiste en la aptitud del contenido intrinseco
y particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso. La prueba debera referirse
directa o indirectamente a los hechos o circunstancias controvertidos” (Ecuador, Asamblea

Nacional , 2015).

De la denominacion de estos principios se intuye cudl es su alcance y su relacion, y se puede
afirmar que se trata de un principio a través del cual, la prueba debe tener pertinencia para el
proceso, es decir debe referirse a los hechos controvertidos; debe también ser conducente, porque
su contenido debe llevar a demostrar tales hechos; y finalmente debe ser (til, pues no basta con
que su contenido se relacione a los hechos y nos conduzca a demostrarlos, sino que la informacion
debe tener alguna utilidad, no pudiendo referirse a hechos que no requieren ser probados. El
COGEP ademas, dentro de su articulo 160, inciso segundo prevé cual es la consecuencia juridica
de que no se aplique este principio; disponiendo que es una obligacion del juzgador “rechazar de
oficio o a peticion de parte la prueba impertinente, inttil e inconducente” (Ecuador, Asamblea

Nacional , 2015).

Respecto del principio de lealtad y veracidad, el COGEP no ofrece definicion alguna, sino mas
bien la consecuencia juridica de que no se aplique este criterio, razon por la cual debe acudirse a
la doctrina para conceptualizarla. Doctrinariamente, el principio de lealtad y veracidad suele
denominéarselo como principio de legalidad y principio de licitud de la prueba. Segin expone
Manuel Miranda el principio de legalidad de la prueba significa que los elementos de prueba deben

obtenerse e incorporarse al proceso con respeto a los principios y normas previstos en la
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Constitucion y la ley; mientras que el principio de licitud de la prueba “supone que toda prueba

debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamentales” (Miranda, 2010, pag. 133)

Este principio se deriva del mandato constitucional, referente al debido proceso, dispuesto en el

articulo 76, numeral 4 de la Constitucion de la Republica que prevé:

En todo proceso en el gue se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no tendran validez alguna y careceran

de eficacia probatoria. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte el COGEP dentro de su articulo 160, inciso tercero y cuarto, en relacion al principio

de lealtad y veracidad dispone que:

La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba cuando se haya obtenido con violacion de
la Constitucion o de la ley. Carece de eficacia probatoria la prueba obtenida por medio de
simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno. Igualmente sera ineficaz la prueba actuada

sin oportunidad de contradecir. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)
1.1.5. Lacargade la prueba

Fernando Toribios y Maria Velloso afirman, que ya estando claro lo que hay que probarse, debe
dilucidarse quien ha de probar. Reconocen que esta es una cuestion mucho mas compleja que la

anterior, y concretando esta idea exponen:

En principio, la responsabilidad de probar en el proceso civil recae sobre las partes: a ellas
corresponde proponer la prueba y en gran medida ocuparse de que se practique. Ahora bien, las
partes no tiene la obligacion de probar un hecho, pero ha de soportar la carga (las consecuencias
juridicas desfavorables) de la falta de prueba de un hecho por ella afirmado. (Toribios & Velloso,
2010, pég. 218)

De acuerdo con lo expuesto por los autores, la carga de la prueba se relaciona directamente con el
hecho de establecer “quien debe probar dentro del proceso”; y segun su criterio, tal responsabilidad
recae sobre las partes, siendo conocido el principio general de la teoria de la prueba de “quien

alega prueba”. Por su parte, Hernando Devis explica:



21

La carga de la prueba determina lo que cada parte tiene interés en probar, para obtener éxito en el
proceso; es decir, cuales hechos, entre los que forman el tema de la prueba en el proceso, necesita
cada una que aparezcan probados para gue sirvan de fundamento a sus pretensiones 0 excepciones
(sin que se trata de una obligacién o deber), y le dice al juez como debe fallar en caso de que estas
pruebas falten. (Devis, 2015, pag. 142)

De acuerdo con lo expuesto por el autor, la carga de la prueba determina una imposicion que tiene
cada una de las partes, por probar los hechos que alegan dentro del proceso, y dicho sea de paso,
esta es una imposicion o “carga” a la que se exige cada una de las partes; no siendo propiamente
una obligacién o deber, pues como ya sefialaban Toribios y Velloso, las partes no estan en la
obligacion juridica de probar lo que alegan, pero si de soportar las consecuencias juridicas en el
caso de que no hayan probado satisfactoriamente su alegacion; de alli que Devis exponga que la
carga de la prueba le dice al juzgador “como debe fallar en caso de que estas pruebas falten”. Por
esta razdn ademas, también se denomina a la carga de la prueba como el principio de auto-

responsabilidad de las partes.

Ahora bien, la regla general determina que “quien alega prueba”; y no obstante de ello, la doctrina
y las legislaciones suelen determinar otros casos en los cuales, las partes asumen la carga de probar
hechos que no han alegado, en razon de ciertas circunstancias, asi el autor Orlando Monagas

expone claramente:

Las partes deben suministrar la prueba de ciertos hechos, sea porque los invoca en su favor, porque
de ellos se deduce lo que se pide, o porque el opuesto goza de presuncién o de notoriedad o porque

es una negacion indefinida. (Monagas, 2005, pag. 9)

De la afirmacion expuesta por el autor, se deduce el hecho de que, ademas de que las partes asumen
la carga de probar los hechos que invocan directamente como favorables a ellos, también deberan
probar los hechos, del cual se deduce una afirmacién realizada por ellos; existe una carga de la
prueba para las partes que deban demostrar un hecho opuesto a una presuncion legal del que goce
la parte contraria, 0 porque el hecho sea evidente, y finalmente cuando se trate de una negacion
indefinida. En cuanto a la naturaleza juridica y caracteristicas que tiene la carga de la prueba,
Hernando Devis considera que posee al menos cuatro caracteristicas que delimitan esta naturaleza

y expone:
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Se trata, por lo tanto, de una nocion que es subjetiva porque contempla la situacion que las partes
tienen frente a cada hecho que requiere prueba (aunque esta puede ser suministrada por la parte
contraria o por el juez oficiosamente) (...). ES concreta respecto de las partes, ya que se refiere a
hechos precisos, y es mas singularizada que la anterior, pues establece cudles de los varios hechos
gue forman el tema de la prueba en el proceso, interesa a cada parte que sean demostrados para que
sirvan de base a sus pretensiones o excepciones; mas es también abstracta respecto del juez, porque
es una regla de juicio de alcance general sobre la manera de cdmo debe decidir el juez a falta de
prueba, y no un conjunto de reglas concretas para los diversos procesos. (Devis, 2015, pags. 142,
143)

Una vez que se han expuesto las principales consideraciones doctrinarias respecto de la carga de
la prueba, corresponde ahora enmarcar el anlisis dentro del marco procesal ecuatoriano. En este
sentido el COGEP contempla en forma taxativa el principio de carga de la prueba dentro del
articulo 169, pero también hace referencia del mismo dentro del principio de necesidad de la
prueba, en el ya anteriormente citado articulo 162, se prevé que: “deben probarse todos los hechos
alegados por las partes, salvo los que no lo requieran.” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

Respecto de ello, Jiménez Walters reconoce que existe una relacion entre los principios de
necesidad y carga de la prueba, pero también considera que existe una diferencia sustancial entre
ellos, pues el principio de necesidad esté relacionado con el juzgador, y se reduce al precepto de
“judex secundum alligata et porbata partibus judicare debet; quod non est in actis non est in hoc
mundo”, lo que se traduce como “el juzgador fallard conforme a los hechos allegados y probados
oportunamente dentro del proceso”; mientras que el principio de la carga probatoria estd
relacionado con “la autonomia probatoria de las partes (libertad procesal)”, que “esta atada a la
responsabilidad del litigante para solicitar los medios probatorios que pretende hacer valer dentro

del proceso y de procurar su practica”. (Walters, 2003, pags. 36, 41)

Como se desprende la explicacidon realizada por Walters, si bien es cierto, la necesidad y la carga
de la prueba son principios que se encuentran relacionados e inter vinculados entre si, no se trata
de los mismos; sin embargo, uno necesita del otro para complementarse y surtir los efectos
juridicos procesales; pues de nada sirve la carga que tiene una de las partes por probar algo, sino
existe una consecuencia y efecto juridico de como afectara esta actuaciéon en el juzgador al

momento de emitir su dictamen; es quizas esta la razon por la cual el COGEP contempla la carga
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de la prueba dentro del principio de necesidad y a la vez lo prescribe dentro del articulo 169 que

dispone en su parte pertinente:

Es obligacion de la parte actora probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda
y que ha negado la parte demandada en su contestacion. La parte demandada no esta obligada a
producir pruebas si su contestacion ha sido simple o absolutamente negativa; pero si debera hacerlo
si su contestacion contiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la
calidad de la cosa litigada. La o el juzgador ordenara a las partes que pongan con anticipacion
suficiente a disposicion de la contraparte, la prueba que esté o deba estar en su poder, asi como

dictar correctivos si lo hace de manera incompleta. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

En cuanto al principio de la carga de la prueba dentro la prueba de oficio, se expondra un criterio

mas adelante en la investigacion.
1.1.6. Valoracion de la prueba

En sentido general, valorar significa reconocer o apreciar el mérito de algo, y dentro del derecho
probatorio, su significacion no se aparta de este criterio. Toribios y Velloso afirman que la prueba
se practica para el juzgador, por lo tanto solo él es el destinatario; y por ello, “cuando hablamos de
valoracién de la prueba nos estamos refiriendo a la capacidad de la actividad desplegada por las
partes dentro del proceso para logar la conviccion del juez de la verdad o certeza de los hechos”
(Toribios & Velloso, 2010, pag. 220)

Asi Walters expone gue la valoracion se relaciona con la finalidad de la teoria de la prueba, cuya
mision “es precisamente establecer 1os métodos, sistemas, y medios técnicos y tedricos para
demostrar en cada juicio la verdad de cada acto o hechos del hombre o de la naturaleza que influya
en una relacion juridica procesal”; y le “toca al juez, y nadie mas que €l, apreciar los diversos
elementos de juicio allegados al proceso por las partes y oficiosamente por él para decidir mediante

un fallo o sentencia la verdad” (Walters, 2003, pag. 73).

Segun el criterio de mencionado autor, y coincidiendo con la opinién de Toribios y Velloso,
corresponde Unicamente al juzgador la valoracién o apreciacién de la prueba, pues es precisamente

él, quien debe determinar la verdad procesal de los hechos por mandato legal y constitucional,
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pero el juez, debera aplicar los métodos, sistemas y medios técnicos y tedricos que la ley le otorga

para realizar tan delicada labor.

En lo referente a la valoracion de la prueba, son dos los criterios que se utilizan en forma indistinta
0 a veces conjunta, dentro de los determinados sistemas juridicos procesales de cada Estado, siendo
estos los de la “libre apreciacion” y el de la “prueba legal o tasada”; y respecto de ellos, Toribios

y Velloso explican:

Si el juez valora esa prueba segun sus propios criterios, sin estar sometido a condicionante alguno,
hablamos de libre valoracién de la prueba. Si, por el contrario, el juez ha de someterse a criterios
legales que le dicen que valor ha de dar a una determinada actividad para fijar los hechos alegados
por las partes, estamos frente a la denominada prueba legal o tasada. (Toribios & Velloso, 2010,
pag. 220)

Existen determinados sistemas juridicos procesales que adoptan uno solo de los criterios para la
valoracion de la prueba, pero también existen algunos en los cuales se opta por permitir un sistema
mixto de coexistencia de los dos sistemas. En el caso concreto de la legislacion ecuatoriana, el
COGEP dispone un sistema de libre apreciacion, a juzgar por la disposicion contenida en el inciso
segundo el articulo 164 que prevé que: “la prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva

para la existencia o validez de ciertos actos”. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

Para justificar este criterio, es necesario seguir las ideas de Walters quien expone que la regla de
la sana critica esté relacionada directamente con el criterio de libre apreciacion (Walters, 2003,
pags. 76, 77); mientras que Larena y Gutiérrez complementan esta afirmacion sefialando que
cuando los “criterios de naturaleza logica, cientifica y psicoldgica que el juez toma en cuenta a la
hora de valorar las pruebas”, se encuentran positivizadas, se trata de la prueba tasada; y que si por
el contrario no se ha procedido a su positivizacion, (como en el caso del COGEP), se trata de una
prueba libre. (Larena & Gutiérrez, 2007, pag. 223)

Un ultimo e importante aspecto que exponen los autores, es que la “valoracion libre no debe
confundirse con arbitrariedad o utilizacién de criterios estrictamente personales, ya que el
juzgador, al valorar de esta forma, debera tener presente la logica y la razén, como expresion de

esa “sana critica”. (Larena & Gutiérrez, 2007, pag. 223)
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1.2.  Laprueba de oficio

Dentro de la primera parte de la investigacion se han procurado apuntar cada uno de los criterios
mas importantes de la prueba en sentido general, mismos que tenian por objetivo dar a conocer
cudl es la naturaleza juridica de la prueba dentro del proceso judicial; de modo que en este segundo
punto tedrico corresponde ahora enfocarse en forma especifica a la prueba de oficio, para
posteriormente analizar la denominada prueba para mejor resolver del COGEP, a fin de poder

determinar la naturaleza juridica de cada una de ellas.
1.2.1. Definicién

Como se intuye en un primer momento, a la expresion prueba de oficio se compone de dos
elementos: “prueba”, cuyas acepciones ya fueron analizadas en el apartado anterior de la
investigacion; y “de oficio”, expresion que le otorga una cualidad y caracteristica delimitada a este

tipo de prueba, que sera motivo de andlisis en este punto

Recapitulando el criterio de los autores anteriormente citados, la “prueba” consiste en una
actividad, instrumento o medio que pretende lograr acreditar la certeza y exactitud de los hechos
afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones juridicas; mientras que “de oficio”,
es una expresion juridica, definida por la RAE como “una diligencia que Se practica judicialmente
sin instancia de parte” (Real Academia Espafiola); mientras que Guillermo Cabanellas la define en
su Diccionario en la siguiente forma: “calificacion que se le da a las diligencias que los jueces o
tribunales efectlan por decision propia, sin previo requerimiento de parte o sin necesidad de
peticion de esta” (Cabanellas, 2010, pag. 90)

Realmente son pocos los tratadistas que apuntan una definicién concreta de prueba de oficio;
tampoco dentro de las distintas legislaciones se ha conceptualizado taxativamente una definicién,
sino que tanto doctrinarios como cuerpos juridicos, explican mas bien el alcance que tiene esta
prueba; por lo que en este punto se procurara apuntar primero algunas de las pocas definiciones

doctrinarias.

En este sentido, Gaitan sefiala en un primer momento que la “la prueba de oficio es una herramienta
juridico procesal” aunque mas adelante expone que se trata de una verdadera institucion del

derecho procesal civil, cuyo alcance y objeto dependera del marco juridico procesal dentro de la
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cual se encuentre contemplada, pues la autora reconoce que se trata de una herramienta procesal

dispuesta en pocos ordenamientos juridicos a nivel internacional. (Gaitan, 2010, pag. 3)
Maés ampliamente, José Rosales apunta la siguiente definicion de prueba de oficio:

Las pruebas de oficio son aquellas actuaciones realizadas por parte del Juez, quien al encontrarse
ante un acopio de pruebas deficientes, y advertir ademéas que resulta necesario incorporar otros
medios de prueba no ofrecidos por las partes, -pero que resultan fundamentales para la resolucion

de un caso-, ordena su incorporacion y actuacion en el proceso. (Rosales, 2008, pag. 2)

De acuerdo con el criterio expuesto por Rosales, la prueba de oficio es una actuacion, que
Unicamente puede ser realizada por el juez cuando se presenten determinadas circunstancias: ya
sea que las pruebas presentadas por las partes sean deficientes, 0 que se requiera incorporar otros
medios de prueba para aclarar la resolucion de un caso. Criterio similar tiene el autor Adolfo

Alvarado, quien respecto de la prueba de oficio tiene la siguiente opinién:

La prueba de oficio constituye una herramienta auxiliar del juzgador, instituida por el derecho
procesal moderno, para practicar aquellas diligencias que considere necesarias, por motivaciones
de orden publico, para el mejor esclarecimiento de los hechos, antes de resolver un asunto sometido

a su conocimiento. (Alvarado, Debido Proceso versus Pruebas de oficio, 2004, pag. 21)

Para el autor, la prueba de oficio constituye una herramienta, pero de caracter auxiliar, es decir que
ayuda en forma secundaria al juzgador, y que tiene el primordial fin de permitir la practica de
diligencias necesarias para poder esclarecer los hechos que no hayan quedado discernidos con la
actividad probatoria de las partes. Un ultimo criterio que debe exponerse es el del autor Juan

Montero, quien realiza su definicion en los siguientes términos:

Se ha considerado invariablemente que es un instrumento procesal valioso con el que cuentan los
Jueces en la busqueda de la Ilamada verdad material (procesal), la que, a su vez, debe orientar las
decisiones finales que desaten los litigios sometidos a su consideracion, atenuando pues el principio
dispositivo que rige en su mayor parte las fases probatorias de los procesos, mas no reemplazandolo
ni supliéndolo cuando el mismo resulta desatendido por los que integran la relacion juridico-

procesal en cada caso. (Montero, 2013, pag. 19)
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De acuerdo con el criterio del autor, la prueba de oficio constituye ante todo un instrumento
procesal, y reitera que su aplicacion se encuentra reservada exclusivamente para los juzgadores,
afiadiendo que tiene una importancia valiosa para el proceso en lo referente a la basqueda de la

verdad material.
1.2.2. La prueba para mejor resolver en el COGEP

Como ya se ha sefialado, la prueba de oficio constituye un instrumento procesal que se halla
previsto dentro de distintos marcos normativos pertenecientes a diversos Estados; y en el caso
concreto ecuatoriano, la prueba de oficio se encuentra prevista dentro del COGEP con la

denominacion de “prueba para mejor resolver”. Concretamente el articulo 168 prescribe:

La o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las
razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de
quince dias. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

De la redaccién del articulo 168 del COGEP queda claro que la prueba para mejor resolver
constituye, en forma inequivoca, una especie de prueba de oficio, que podra ser ordenada

Unicamente por el juzgador, que debera dejar constancia dentro del proceso de que se ha ordenado.

Lo que no determina la normativa procesal civil ecuatoriana en forma expresa, es que naturaleza
juridica tiene esta prueba, si se trata en definitiva de un recurso, una herramienta auxiliar, un
instrumento procesal o de una actuacion del juzgador; aunque de la redaccién se comprende (a
nuestro criterio) que se trata de una actuacion del juzgador, en virtud de que se dispone que es una

“practica excepcional”

Un hecho a destacar, es que la propia denominacion que tiene esta prueba en la legislacion
ecuatoriana, pues el legislador optdé por no utilizar la denominacién de “prueba de oficio”
(instrumento que es utilizado por una decision propia del juzgador sin requerimiento de parte); y
en lugar de ello la denomind como prueba para mejor resolver, utilizando quizas en esta
denominacién, la finalidad especifica que tiene la prueba, que de cierto modo, se justifica en el

principio de excepcionalidad dispuesto en la misma norma.
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Se trata entonces, (y a falta de una definicion doctrinaria por la novedad del tema), de una actuacion
realizada por el juzgador, que tiene por finalidad la mejor resolucién de un proceso, cuando en éste
se han presentado pruebas deficientes para acreditar los hechos; para lo cual, la ley le faculta a
ordenar, en forma excepcional, la préctica de aquellas diligencias que considere necesarias para la
mejor resolucion y esclarecimiento de tales hechos en sentencia. Como antecedentes a esta
normativa se puede mencionar la disposicion contenida en el derogado Cadigo de Procedimiento

Civil que en su articulo 118 prescribia:

Las juezas y jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el
esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. Exceptlese la
prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podré la jueza o el juez repreguntar o
pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente. (Ecuador, Congreso
Nacional, 2005)

Como se observa, la normativa civil derogada ya contemplaba una prueba de oficio, que difiere en
varios puntos con la actual prueba para mejor resolver; ya que el Cédigo de Procedimiento Civil
consideraba a esta prueba como una potestad que tenian los juzgadores, sin que se limite su
aplicacion mas que en forma temporal, y también poniendo como excepcion la prueba de testigos.
No se trata en definitiva, como en el COGEP, de una actuacién extraordinaria para resolver mejor

la causa, sino una facultad discrecional del juzgador siempre que la considere como necesaria.

Cabe destacarse que no existia jurisprudencia o pronunciamiento alguno respecto del criterio de
cuando era necesario solicitar prueba de oficio; por lo que debe reiterarse que sera a criterio
judicial. La unica jurisprudencia existente en cuanto a la prueba de oficio, fue pronunciada en
relacién a su temporalidad, siendo dictaminada por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, caso
672-1999, del 12 de julio de 1999; y que se encuentra publicada en el Registro Oficial N° 288 del
30 de septiembre de 1999, que literalmente prescribe:

Aun cuando se haya concluido el término de prueba, los jueces de oficio pueden pedir las pruebas
necesarias para el esclarecimiento de la verdad, y la prueba de ADN, es oportuna, pertinente,
idonea, util, efectiva, cientifica y determinante en los juicios en que se discute la paternidad.
(Registro Oficial N° 288 del 30 de septiembre de 1999, 1999)
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De acuerdo con la jurisprudencia referida, la prueba de oficio se podra solicitar en cualquier estado
de la causa como ya refiere la propia normativa; aun cuando el término legal probatorio haya
concluido, por lo cual, este tipo de prueba no estaba regulada por el principio de preclusién. De
este modo puede concluirse que la prueba para mejor resolver, es un tipo de prueba de oficio, que
posee caracteristicas particulares otorgadas por la normativa procedimental ecuatoriana, y que es

distinta de su antecesora, tanto en su propia naturaleza juridica como al marco legal que la regula.

Otro aspecto que debe mencionarse, es que dentro de la Ley de Arbitraje y Mediacién existe una
diligencia para mejor proveer, que tiene naturaleza juridica similar a la de la prueba para mejor

resolver que el COGEP; asi el articulo 23 de la referida norma prescribe:

Art. 23.- Si antes de la expedicidn del laudo, el tribunal o las partes estiman que se necesitan otras
pruebas o cualquier otra diligencia para el esclarecimiento de los hechos, de oficio o0 a peticion de

parte podra ordenar que se practiquen sefialando dia y hora. (Ecuador, Congreso Nacional, 2006)

De conformidad con lo prescrito dentro de esta norma, la diligencia para mejor proveer, constituye
una especie de prueba de oficio, que tiene como finalidad el esclarecimiento de hechos de caracter
controvertido; esta diligencia se podra realizar en cualquier tiempo antes de la expedicién del laudo

arbitral.
1.2.3. Objetoy fin de la prueba de oficio

Desde un punto de vista l6gico, podria pensarse que el objeto y fin de la prueba de oficio son las
mismas que las de la prueba en general; y no obstante de ello, ya de las propias disposiciones
legales se intuye que este hecho no es asi; ya que la prueba de oficio tiene un objetivo mas

particularizado y un fin distinto.

De acuerdo con la doctrina, el objeto de la prueba (en sentido general) son los hechos no admitidos
o los hechos en los que exista controversia; estos también son objeto de la prueba de oficio, pero
con el particular hecho de que para que se produzca una prueba de oficio, deben haberse practicado
las pruebas correspondientes de cada una de las partes; por lo cual, el objeto de la prueba de oficio
son “los hechos no admitidos o controvertidos que no hayan quedado claros o en l0s que exista

duda u oscuridad, con la actuacion de las partes”.
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Explicando mejor este criterio, la prueba de oficio no se produce siempre sino en forma
excepcional, y para que pueda aplicarse hace falta que se cumpla con el requisito de que las pruebas
aportadas por las partes no sean suficientes para justificar sus argumentaciones; por lo cual, ante
esa oscuridad o poca claridad de los hechos, el juez ordena su préctica, siendo su objeto probar
hechos controvertidos que no hayan quedado lo suficientemente claros o justificados con la

actividad probatoria de las partes.

En cuanto al fin de la prueba, doctrinaria y juridicamente se sostiene que consiste en llevar a la
inteligencia al juez, la conviccion suficiente para que decida con certeza sobre el asunto
controvertido, 0 como dispone el COGEP “la prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al
convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos” (Ecuador, Asamblea Nacional ,
2015). En este sentido, resultara poco probable que este fin de la prueba en sentido general, sea el

mismo fin que tiene la prueba de oficio.

Puesto que la autoridad pertinente para aplicar una prueba de oficio es el propio juzgador, el fin
de esta prueba no puede ser “que el juzgador se convenza a si mismo sobre verdad de un hecho
propuesto por las partes” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015), sino mas bien, el fin de la prueba
de oficio estéa en esclarecer la verdad; por lo tanto, y aunque la consideracion doctrinaria afirme
que conocer la verdad es una genuina utopia y que por lo tanto no puede ser la finalidad de la
prueba; la finalidad de la prueba de oficio estd mas ligada a este propdsito; es decir, el juez ordena
la prueba de oficio con el objeto de conocer la verdad material de los hechos; de alli que la prueba
de oficio se constituya como un instrumento a través del cual se logra la busqueda de la llamada

verdad material.

Por otra parte, Alvarado dentro de su definicién también considera que el fin de la prueba responde

a “motivaciones de orden publico”; y en este sentido Walters expone que:

Tanto por la via legislativa como jurisprudencial, se ha separado, afortunadamente, el concepto
erréneo de que los procesos civiles solamente incumben a los intereses de quienes integran la
respectiva relacion procesal. La experiencia ha ensefiado que los resultados de un proceso
aparentemente privado, pueden desestabilizar la misma estructura democratica de cualquier pais.
(Walters, 2003, pag. 57)
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De acuerdo con este criterio, debe tomarse en cuenta que el proceso civil no estéa alejado de los
intereses publicos; y para ilustrar esta afirmacion, pone un ejemplo en el que la empresa mas
importante del pais o un banco comercial privado de grandes proporciones quiebra ; y aunque en
tal situacion, el Estado directamente no haga parte de la relacion material y procesal, el descalabro
econdmico podria vulnerar seriamente la estabilidad del pais; por lo que la actuacion judicial seria

importante mas que nunca. (Walters, 2003, pag. 57)

Mas aln, en este mismo caso, habria que imaginar hipotéticamente que las partes involucradas no
aportaren las pruebas suficientes para la resolucién del litigio, y con ello, se produjere el perjuicio
de cientos de personas; entonces, el juzgador de oficio, deberia solicitar la préactica de pruebas que
considere necesarias para llegar a la verdad material; y por consiguiente, la finalidad de la prueba
de oficio no solo recaeria en la en encontrar la verdad material, sino en una motivacién de orden

publico.

De este modo es evidente que el fin que tiene la prueba de oficio es distinta, 0 al menos mas amplia,
que la finalidad de la prueba en general, pues por un principio de l6gica, el juzgador no solo buscara
converse a si mismo del hecho de que una alegacién de una parte resulte verdadera, sino que mas
bien tratara de buscar la verdad material de los hechos, mediante la aplicacion de una prueba que
considere como necesaria, dentro de los limites que le permite la ley, pero ademas, la finalidad de
esta prueba también tendra una motivacion social o de orden publico, en el sentido de que
pretenderd garantizar la aplicaciéon de justicia para la estabilidad de la estructura politica de un

determinado Estado.

Igualmente el objeto de la prueba de oficio se delimita en forma particular; pues no podran ser
objeto de la prueba de oficio todos los hechos controvertidos, sino que sera el juzgador quien
determine cuéales son los hechos necesarios para aclarar su resolucion, y sobre éstos solicitar la
prueba de oficio, a fin de que no se utilice en forma abusiva este herramienta cuya naturaleza la

hace auxiliar y excepcional.
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1.2.4. Autoridad competente

Para referirse al principio de la carga de la prueba, la doctrina reconoce que cabe cuestionarse
quién debe probar dentro del proceso; y una vez establecido lo que debe probarse mediante la
prueba de oficio, corresponde determinar quién es competente para solicitar una prueba de oficio.

La respuesta puede deducirse de las propias definiciones, asi como del objeto y fin de la prueba de
oficio, siendo competente la jueza o el juez de la causa pertinente, quien es el Gnico facultado para
solicitar una prueba de oficio, pues es él en definitiva quien tiene a su cargo la solucion de los
hechos, y solo el juzgador puede considerar que la actividad de las partes ha sido deficiente, y
como consecuencia de ello, ordenar que de oficio se practique una prueba para mejor resolver.

Respecto de ello, el tratadista Jiménez Walters explica:

Uno de los principios que informan el derecho procesal es el de la inmediacidn. Existe una serie de
factores que inciden psicol6gicamente en la decision final del proceso o del incidente por parte del
juzgador, y tal vez sea la relacion directa (inmediacion) del juez durante la plenaria la mas
importante. Las reacciones, los gestos, la fluidez, etc., de un testigo le dan al funcionario una mayor
solvencia de conviccion, o no, del testimonio (verbi gratia). (...) Es de vital importancia que sea el
mismo juez que recepciona las pruebas quien decida el incidente o el proceso, por las razones

apuntadas aqui. (Walters, 2003, pag. 63)

De acuerdo con el criterio explicado por el autor, resulta de gran importancia y trascendencia que
sea el propio juez que sustancia la causa quien solicite la realizacion de las pruebas de oficio; pues
debido al principio de inmediacién, el juzgador ha tenido contacto con cada una de las partes, y
quien mejor que él para poder determinar la claridad o deficiencia de las pruebas aportadas al
proceso por cualquiera de los medios que dispone la ley; y por consiguiente, una vez ordenadas
las préctica de estas pruebas, podré justificar su accionar en sentencia, de acuerdo a las exigencias
contempladas en la normativa; ya que generalmente, la prueba de oficio esta regida por una serie
de principios con el objetivo de que se use razonadamente; y ademas la normativa siempre suele

determinar que el juzgador explique sus motivos en caso de ser requerida tal prueba.
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1.2.5. Requisitos de la prueba para mejor resolver

Tres requisitos especificos gobiernan a la prueba de oficio, que se desprenden de la redaccion del
articulo 168 del COGEP; el uno es descrito en forma taxativa; mientras que los otros dos se
deducen de la redaccion del texto normativo: el primero es del de excepcionalidad de la prueba
(La o el juzgador podra, excepcionalmente); el segundo es la justificacion (dejando expresa
constancia de las razones de su decision); y el tercero es del de oportunidad (la practica de la

prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los hechos controvertidos).

Un primer aspecto que se debe apuntar respecto de estos tres requisitos, es que se encuentran
interrelacionados entre si, de forma que para su aplicacion, uno depende del otro, aunque para su

analisis es prudente explicarlos por separado, para finalmente explicar como funciona esta relacion

El primer requisito que debe ser explicado es el de excepcionalidad de la prueba de oficio. La Real
Academia Espafiola, define dentro de Diccionario de la Lengua el término excepcional como
aquella cosa que constituye excepcion de la regla comun; es decir, la “cosa que se aparta de la
regla o condicion general de las demas de su especie”, “que se aparta de lo ordinario, 0 que ocurre

rara vez”. (Real Academia Espafiola)

De la definicion otorgada por la RAE se deduce, que la prueba de oficio no puede aplicarse en
forma ordinaria ni como una actuacién comun, o que se aplique por regla general de la normativa
dentro del proceso civil, sino que se trata de una alternativa que ha de aplicarse en un caso apartado,
siempre que se cumpla con el requisito que motive la aplicacion de la regla excepcional. Este tipo
de principio se encuentra por ejemplo en el derecho penal, en la aplicacion de medidas cautelares

como la prisién preventiva.

En cuanto al requisito de “oportunidad” en la prueba de oficio, la primera consideracion que debe
puntualizarse es respecto de su denominacion. EI COGEP no lo denomina como requisito de
oportunidad, sino més bien de necesidad; y en este sentido, es prudente optar por la denominacion
otorgada Jiménez Walters, quien llama a este criterio como “oportunidad para la prueba oficiosa”,

basandose en la jurisprudencia colombiana.

La oportunidad, es aquella que determina cuando es pertinente u oportuno la aplicacion de una

prueba de oficio, pues en definitiva se trata de una prueba limitada a una regla de excepcion, es
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decir, su aplicacion depende de una condicion que debe cumplirse para que el juzgador pueda

hacer uso de ella y no una libre facultad.

La prueba de oficio responde a una necesidad, que se produce cuando las pruebas aportadas al
proceso no son suficientes para convencer al juzgador, quien ante la falta de claridad de los hechos
controvertidos, aplica su facultad excepcional de ordenar una prueba “para mejor resolver”. En
este sentido, es clara la disposicion del COGEP que otorga una regla en la cual determina una
situacion hipotética y posteriormente dispone su efecto juridico que puede sintetizarse en la
siguiente premisa: en caso de existir hechos controvertidos no esclarecidos, el juzgador podra

ordenar la prueba de oficio con el objeto de resolver en mejor forma el litigio.

Un ultimo requisito de la prueba para mejor resolver es el de justificacion, expresion que segun la
RAE significa “probar algo con razones convincentes” (Real Academia Espafola). La prueba para
mejor resolver, una vez aplicada debe ser justificada, pues el COGEP dispone que la prueba de
oficio solo podra ser aplicada por el juzgador “dejando expresa constancia de las razones de su
decision (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)”; todo ello con el objetivo de que su aplicacion sea
razonable, pues en ninguna forma el juzgador puede ser la parte central de la actividad probatoria,

sino mas bien actuar solo en forma excepcional, oportuna y justificada.

Como se observa, los tres requisitos tienen una amplia vinculacion, pues al ser la prueba de oficio
una facultad excepcional del juzgador, se requiere que se apliquen en el caso oportuno descrito por
la normativa, y no como una regla general del proceso; y para que se dé cumplimiento de estos
dos requisitos y que exista constancia de ello, se requiere de una debida justificacion judicial, que

ha de quedar constada en forma expresa dentro de la resolucién del caso.
1.3. El principio de imparcialidad judicial

En los dos puntos anteriores de la investigacion se desarrollo la teoria relacionada con la prueba
en sentido general y posteriormente la prueba de oficio; puesto que el objetivo de la investigacion
pretende determinar la influencia de esta ultima sobre el principio de imparcialidad, corresponde
ahora iniciar un estudio de este importante principio procesal, mismo que se desarrollara en dos
partes: la primera parte serd de caracter tedrico y estudiara el referido principio; mientras que la

segunda parte sera analitica, por lo que se desarrollara un estudio de la prueba de oficio y las
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posibles afectaciones que existen en el principio de imparcialidad, pero ademas se procurara
contrastar los efectos de la prueba para mejor resolver contemplada en el COGEP con otros

principios probatorios.
1.3.1. Definicion

Con el objeto de poder determinar en mejor forma un concepto de imparcialidad, distintos autores
toman en cuenta la propia etimologia de la palabra, y en este sentido, el diccionario de la RAE
define la imparcialidad como la “falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra
de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”’; mientras que el término imparcial
es definido como aquel “que juzga o procede con imparcialidad; que incluye o denota
imparcialidad, o “que no se adhiere a ningln partido o no entra en ninguna parcialidad”. (Real

Academia Espariola)

Desde un sentido etimoldgico, la palabra imparcialidad consiste en una actuacion que se aleja de
favorecer a determinada persona, sino que al contrario, actta en forma recta, sin parcializarse o
inclinarse por una de las partes, no tomando partido por una postura, o ejerciendo acciones
desfavorables hacia alguna de las mismas. Ampliado este primer criterio, y ya en sentido juridico,
el tratadista Juan Montero Aroca explica que la imparcialidad judicial implica necesariamente:

La ausencia de designio o prevencion en el juez de poner su funcién jurisdiccional al servicio del
interés particular de una de las partes. La funcion jurisdiccional implica la tutela de los derechos e
intereses legitimos de las personas por medio de la aplicacion del Derecho en el caso concreto, y la
imparcialidad se quiebra cuando el juez tiene el designio o la prevencion de no cumplir realmente
con esa funcion, sino que, incumpliendo con ella, puede perseguir en un caso concreto servir a una

de las partes. (Montero, 2006, pag. 69)

Montero Aroca expone un primer criterio de imparcialidad judicial, explicando que se trata de una
ausencia de parcializacion dentro del proceso juridico; es decir, evitando poner la funcion
jurisdiccional a su cargo al servicio particular de cualquiera de las partes, lo que consecuentemente
perjudicaria a la otra; el autor amplia su criterio, y explica la funcion jurisdiccional puede resumirse
como “la tutela de los derechos e intereses legitimos de las personas a través del derecho”.
(Montero, 2006, pag. 69)
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En cuanto al origen del principio de imparcialidad, doctrinariamente se ha considerado que se trata
de una derivacion de dos principios procesales: el principio de igualdad de las partes y el principio
de independencia judicial; y aunque estos se encuentran relacionados entre si, cada uno tiene un

alcance distinto.

En este sentido, el autor Adolfo Alvarado Velloso, explica que el principio de igualdad de las
partes surge debido al I6gico hecho de que todo proceso implica necesariamente la existencia de
dos partes antagonicas, de modo que el debate de un juicio debe ser realizado en perfecta igualdad,
las Constituciones consagran el derecho de la igualdad juridica ante la ley. (Velloso, 2009, pag.
154)

Mientras que el principio de independencia judicial puede ser comprendido como un principio de
imparcialidad externa, de modo que evita las presiones provenientes de otros poderes y funciones
estatales, con el objeto de mantener esta imparcialidad al momento de resolver las causas. Respecto

a ello, el autor Rubén Hernandez sefiala:

Para garantizar la imparcialidad del juez, no es suficiente la independencia de los 6rganos judiciales
respecto de los otros poderes y drganos constitucionales sino que ademas, es necesaria la
independencia interna en relacién con los otros tribunales. Con ello se trata de que el juez se coloque
en una posicion de efectiva imparcialidad respecto de los intereses de las partes en conflicto.
(Hernandez R. , 2005, pag. 85)

Por otra parte, Alvarado Velloso va méas alla de una definicidn de principio de imparcialidad, y
advierte que ésta no tiene una gran importancia, pues en la actualidad, si bien es cierto, no todos
los juzgadores tienen en claro esta definicidn, no es menos cierto que existe entre los juzgadores
un alto grado de comprension del principio, y sefiala “en realidad, creo que todos -particularmente
los jueces y juezas- sobreentienden tacitamente el concepto de imparcialidad pero nadie afirma en
que consiste con precision y sin dudas” (Alvarado, 2009, pag. 237). A criterio del mismo autor,
existen una serie de elementos basicos que comprende este principio y explica que éste implica

que las personas juzgadoras posean las siguientes virtudes:

a) Ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos),
b) Independencia de cualquier opinion y, consecuentemente, tener oidos sordos ante sugerencia o

persuasion de parte interesada que pueda influir en su animo,
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c) No identificacién con alguna ideologia determinada, completa ajenidad frente a la posibilidad de
dadiva o soborno; y a la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la
haraganeria, de los deseos de lucimiento personal, de figuracion periodistica, etc.

d) Y también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso y evitar
toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacion de los elementos de
conviccién, asi como de fallar seglin su propio conocimiento privado el asunto.

e) Tampoco debe tener temor al qué dirdn ni a separarse fundadamente de los precedentes
jurisprudenciales, etc. (Alvarado, 2009, pags. 237, 238)

A manera de conclusion se puede sefialar que el principio de imparcialidad judicial esta
relacionado directamente con el juzgador, quien limita su actuacion como autoridad encargada de
la direccion del proceso a lo dispuesto en la normativa legal vigente, si permitir influencias o
presiones de ningun tipo en la resolucion de la causa judicial, operando libremente, sin inclinarse

al servicio particular de una de las partes.
1.3.2. Laimparcialidad como principio del Derecho Procesal

La imparcialidad constituye actualmente uno de los principios mas importante en materia procesal
en todas las areas juridicas. De acuerdo con autores como Otto Brusiin, Gémez Orbaneja y Werner
Goldschmidt, “la imparcialidad es el fundamento del proceso civil, penal, contencioso-

administrativo, en fin: del proceso como tal” y para justificar este criterio, Goldschmidt expone:

La justicia se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la resolucién
de la causa. Excepto las partes en sentido material, respecto a las cuales la parcialidad es condicion
esencial, todas las demas personas deben ser tan imparciales como sea posible y en razén directa
de su influencia legal sobre el contenido de la resolucion. (Goldschmidt, Academia de Derecho,
2015, pag. 4)

De acuerdo con el criterio explicado por el autor, el principio de imparcialidad es uno de los mas
importantes dentro de cualquier clase de procedimiento, pues la propia justicia se construye en
base a éste; de modo que todas las personas que interviene dentro del proceso, con excepcion de
las partes, deben ser imparciales, sobre todo el juzgador, quien tiene influencia directa sobre la

resolucion.



38

Naturalmente que el principio de imparcialidad se extiende sobre todas las partes del proceso; y
siendo que, como ya se manifestd con anterioridad, la actividad probatoria constituye la parte
medular del proceso (y se justifico este postulado oportunamente), el principio de imparcialidad
tiene un papel determinante en esta parte del proceso. Asi, respecto al tema, Jiménez Walters

expone que:

Dentro de los poderes del juez, esta el de dirigir el proceso (...). Esta direccion debera notarse ante
todo en la produccion probatoria. El funcionario debe sopesar los medios de prueba aducidas por
las partes, evitar posibles fraudes en las pruebas, y conservar la igualdad de las partes, siempre de
manera imparcial. El principio de imparcialidad judicial hace relacion a la direccion del funcionario

en la prueba y su imparcialidad en la averiguacion de la verdad real. (Walters, 2003, pag. 38)

Por su parte, la legislacion ecuatoriana, contempla el principio de imparcialidad como un principio
general y un principio probatorio, pero también como una parte del derecho al debido proceso. Es
asi que la Constitucion de la Republica prescribe dentro de su articulo 75 que; “toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos
e intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en
indefension” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008); mientras que el articulo 76 en su parte

respectiva prescribe:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
(...)7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: (...) Ser juzgado por
una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado por tribunales de
excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto. (Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

Por su parte, el Codigo Organico de la Funcion Judicial contempla el principio de imparcialidad

como un principio general, dentro de su articulo 9 que prescribe:

Art. 9.- Principio de Imparcialidad.- La actuacion de las juezas y jueces de la Funcién Judicial sera
imparcial, respetando la igualdad ante la ley. En todos los procesos a su cargo, las juezas y jueces
deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes, sobre
la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados

por las partes. Con la finalidad de preservar el derecho a la defensa y a la réplica, no se permitira la
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realizacion de audiencias o reuniones privadas o fuera de las etapas procesales correspondientes,
entre la jueza o el juez y las partes o sus defensores, salvo que se notifique a la otra parte de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo 103 de esta ley. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2009)

La legislacion ecuatoriana dentro de su normativa contempla por un lado, que el principio de
imparcialidad es un derecho de proteccion y ademéas un derecho que forma parte del debido
proceso; mientras que por otro lado, el Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial lo determina como
un principio judicial, mismo que se origina del principio de igualdad ante la ley. Finalmente, el
COGEP por su parte, lo contempla como un principio probatorio dentro de su articulo 160 que
prevé que “la o el juzgador dirigird el debate probatorio con imparcialidad y estard orientado a
esclarecer la verdad procesal.” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

En este sentido, el profesor Hernando Devis Echendia, afirma que la imparcialidad es un principio
fundamental del derecho procesal y no solo de los procedimientos, siendo un deber de los

funcionarios cumplir con el éste; y agrega que:

La imparcialidad del juez debe presumirse, a menos que exista alguna causa contemplada por la ley
como motivo de impedimento y recusacion, en cuyo caso su competencias subjetiva y moral para
el proceso, no solo para las pruebas, lo obliga a dejar su consentimiento voluntariamente, lo somete

a que sea separado por otro juez. (Devis, 2015, pag. 130)

De la exposicion realizada por el autor se desprende, la importancia que existe en determinar
mecanismos juridicos que permitan garantizar la imparcialidad, los cuales seran analizados a

continuacion.
1.3.3.  Modos de garantizar la imparcialidad

Como es logico, la imparcialidad del juzgador, pese a que se trate de una presuncién, debe estar
sometida a un estricto control a fin de que se garantice en forma efectiva. (Ya que como a se ha
recalcado, se trata de una parte fundamental en la construccion de la justicia). Asi, dentro de la
doctrina, se han considerado que existen diversos modos de garantizar esta imparcialidad, algunos

de los cuales se expondran a continuacion.
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El primer método es el sistema de designacion, es decir, aquel que esta relacionado directamente
con la eleccidn de un juez para su cargo, lo cual tiene una gran importancia a nivel social y legal,
este sentido el autor Néstor Sagiés afirma que en esta designacion confluyen ciertos requisitos en
el sistema de reclutamiento de magistrados independientes, siendo estos: principio de igualdad de
oportunidades; principio de formacion; principio de seleccién de idoneidad y el principio de

independencia. (Sagués, 2000, pag. 49)

El segundo modo para garantizar la imparcialidad es la intangibilidad, inamovilidad y vitalicidad
de los juzgadores; es decir, se tratan de principios relacionados con la estabilidad econémica y
laboral de la jueza o juez, a fin de que no puedan ser presionados en estos aspectos, y que puedan

actuar libremente sabiendo su permanencia en su cargo.

El tercer modo de garantizar la imparcialidad es el principio de Juez natural, que es entendido
desde la doctrina como “la imposibilidad de designar posteriormente a la consumacion del hecho
el juez o tribunal que va a estar encargado de juzgarlo”; es decir la prohibicién de que designe un
juez ad hoc, que pueda tener intereses en el caso a favor de una u otra parte. (Ferrari, 2008, pag.
11)

El cuarto modo de garantizar la imparcialidad es la excusacién y recusacion, que es descrita por

Goldschmidt, como un modo de:

Impedir que intervengan personas en tentacion de ser parciales, se evita que una persona que es
parte ocupe otro lugar en el proceso que no sea precisamente éste: el de ser parte. La recusacion
asegura la base misma de la justicia y la abstencién propio motu de una persona que se considere

parcial constituye el complemento del derecho a recusarlo. (Goldschmidt, 1970, pag. 25)

Un quinto modo de garantizar la imparcialidad judicial, es a través de la fundamentacion de los
fallos, que en la legislacion ecuatoriana adquiere el nombre de motivacion, de acuerdo con los
prescrito por la Constitucion de la Republica, Asi, el articulo 76 de la norma suprema, en su

numeral 7, literal k, prescribe que:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la

pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
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Un tultimo modo de garantizar esta imparcialidad es determinar “un régimen de responsabilidades
y sanciones para los magistrados que incurran en la violacién de la imparcialidad;” (Ferrari, 2008,
pég. 12) y en este sentido, la propia norma constitucional antes citada, en su parte final prevé que
“los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados” (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008); y en este sentido, dentro del Codigo Organico de la Funcién

Judicial se establece este régimen disciplinario.

1.3.4. Prueba de oficio e imparcialidad judicial, posibles afectaciones

Hasta este punto de la investigacion se ha procurado apuntar las teorias mas importantes respecto
de la prueba de oficio y el principio de imparcialidad, al fin de comprender el alcance que tiene
cada uno, y lograr establecer una primera idea de la relacion que existe entre estos dos elementos
del derecho procesal. Ahora corresponde ampliar este andlisis, a fin de poder determinar si existe
realmente una afectacion del principio de imparcialidad al permitir la incorporacion de una prueba

de oficio dentro de un determinado sistema juridico.

La respuesta a este interrogante no es facil, y una muestra de esta esta afirmacion es el gran nimero
de posturas de diversos doctrinarios tanto a favor como en contra de una posible afectacion de este
y otros principios; de modo que en este apartado se pretende hacer constar algunas de las mas
importantes posturas tanto a favor como en contra (en forma equilibrada), a fin de extraer

importantes conclusiones; y con este propdésito, cabe puntualizar el punto de partida del problema.

El principio de imparcialidad consiste, en palabras de Montero en “la ausencia de designio o
prevencion en el juez de poner su funcion jurisdiccional al servicio del interés particular de una de
las partes” (Montero, 2006, pag. 69) ; pues este principio nace a su vez del principio constitucional
de igualdad ante la ley, de modo que siendo todas las personas iguales, el juez debe respetar esta
igualdad, procurando un trato recto, que no se incline al servicio de una sola de las partes, sino que
sea equilibrada; y en este sentido, constituye un verdadero dilema si esta posicién de rectitud del
juez no se parcializa al momento de decretar una prueba de oficio, que en definitiva, tendra una

influencia (muchas veces decisiva) dentro del proceso judicial.
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Alvarado Velloso en este sentido sostiene que el principio de imparcialidad implica que las
juzgadores no puedan involucrarse personal o emocionalmente en el meollo del asunto litigioso, y
para ello deberén “evitar toda participacion en la investigacion de los hechos o en la formacion de
los elementos de conviccion”, pues como ya se apuntaba en el primer punto de la investigacion, la
prueba también es un fendmeno psicoldgico que influye sobre el juzgador en la conviccion que

debe formarse para determinar un fallo. (Alvarado, 2009, pag. 164)

Al respecto, Ferrari afirma que el juzgador, “al momento de heterocomponer el litigio debe operar
libremente, sin presiones”, y aclara que a su entender existen dos tipos de presiones: las internas y
las externas; y que las primeras “pueden identificarse con el vocablo propias”, siendo estas “las
provenientes de la subjetividad del juzgador”; (Ferrari, 2008, pag. 5) de modo que siguiendo este
orden de ideas, el propio juzgador puede condicionarse (aunque sea en forma inconsciente), a fallar
de un determinado modo, cuando ha tenido alguna participacion dentro del proceso,

especificamente en lo referente a la investigacion de hechos.

En este sentido, Alvarado Velloso realiza una importante critica respecto del sistema donde el juez
es el director del proceso, senalando que “este a su vez no puede convertirse en dictador, pues esto
estaria contribuyendo a la pérdida de imparcialidad del funcionario judicial respecto a las partes,
e iria en contravia del derecho fundamental al debido proceso”; y en este sentido critica a la prueba
de oficio en razon de que “cualquier elemento que irrumpa la estructura del procedimiento, la
oportunidad de defensa o induzca a error, podria configurarse como violatorio al debido proceso.”
(Alvarado, 2004, pag. 154)

De acuerdo con lo afirmado por el autor, la imparcialidad judicial se pierde dentro de los sistemas
judiciales en los cuales se permite que el juzgador actué en forma “dictatorial”, entendiéndose que
se trata de aquellos sistemas en los cuales se permite que el juzgador, ademas de ser el director del
debate juridico, actde dentro del proceso, ordenando pruebas de oficio ya que de cierto modo, se
convierte en director y parte dentro del proceso judicial, y aunque esta actitud ciertamente no
significaria que directamente el juez se ha parcializado a favor de una de las partes, si implica una

cierta pérdida de neutralidad en el proceso que tiene a su cargo resolver.

El autor ademas refiere que la prueba de oficio es un elemento que atenta en contra del derecho

fundamental del debido proceso, pues irrumpe dentro de la estructura procesal afectando el
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derecho a la defensa de una de las partes, o al menos desequilibrandolo, pues la otra parte no solo
tendra que contrarrestar las pretensiones juridicas, afirmaciones y pruebas presentadas por la otra
parte, sino que deber& contrarrestar las pruebas ordenadas de oficio por el juez; respecto a ello, la
autora Loly Gaitan afirma que:

La totalidad del proceso debe estar permeado por el garantismo procesal. De esta forma, toma
partido por preceptos constitucionales y proclama, entre otros, la garantia al debido proceso y que
todo ciudadano sea juzgado imparcialmente por un juez y sin actitudes paternalistas de éste con las
partes. Luego, la prueba de oficio en estos términos no seria pertinente puesto que podria
convertirse en violatoria del debido proceso, especificamente del derecho a la defensa. (Gaitan,
2010, pag. 11)

En lo referente a la legislacion ecuatoriana, ciertamente la prueba de oficio podria afectar el debido
proceso, pues como ya se apuntd anteriormente, el principio de imparcialidad se encuentra
contemplado dentro del derecho a la defensa, que a su vez, es parte de esta institucion, de acuerdo

con lo prescrito en la Constitucion de la Republica.

Otros autores como Hernando Devis, tienen un criterio méas favorable hacia la prueba de oficio,
afirmando que no existe una afectacién directa sobre el principio de imparcialidad; asi el referido
autor apunta que “no existen razon para temerle a la parcialidad del juez si se le otorgan facultades
inquisitivas y libertad de apreciacion, porque en el proceso dispositivo o con tarifa legal pueden
darse iguales injusticias e iniquidades”, y afirma que una medida juridica de garantizar la
imparcialidad, es del derecho de garantizar los recursos de segunda instancia y la casacion. (Devis,
2015, pag. 130)

De lo expresado por el autor, se entiende que existen criterios mas optimistas respecto de la prueba
de oficio, que no consideran que exista un verdadero riesgo sobre la imparcialidad del juez; pero
ademas, las ideas del autor dan paso a una de las cuestiones fundamentales de la prueba de oficio,
ya que de lo expuesto se comprende que existen determinados sistemas procesales, cuyo
fundamento debe comprenderse mejor para conocer los beneficios, perjuicios y alcance de la

prueba de oficio.

En palabras de Gustavo Calvino un sistema procesal es “el método de enjuiciamiento que rige a

una sociedad determinada, constituyendo el punto de partida de toda su estructuracion
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jurisdiccional” (Calvino, 2008, pag. 114). Este proceso estd compuesto por etapas que se afectan
entre si y se desarrollan gracias a la actividad de las partes procesales o del juez; y en este sentido,
es el impulso procesal el que ha configurado histéricamente los tipos de sistemas procesales, que

son tres: inquisitivo, dispositivo y mixto.

El sistema dispositivo es el mas antiguo, y puede definirse como “aquel en ¢l que las partes son
las que disponen de su derecho a discutir libremente, del método de discusion y del como debe
conducirse esa discusion”, por lo tanto “las partes son las tnicas que impulsan el proceso, fijan la
litis, aportan las pruebas necesarias para confirmar o desmentir argumentos Yy finalizan el proceso
por el medio que consideren méas idoneo.” (Gaitan, 2010, pag. 5) En cuanto a la actuacién que

tiene el juez en este sistema, Alvarado Velloso sostiene que:

Debe aceptar como ciertos los hechos admitidos por las partes, asi como conformarse con los
medios de confirmacion que éstas aportan y resolver el caso ajustandose estrictamente a lo que es
materia de controversia, en funcién de lo que fue afirmado y negado en las etapas respectivas.
(Alvarado, 2004, pag. 63)

Como se observa, dentro de este sistema, el juez solo tiene la funcidn de ser director del proceso;
es decir, se convierte en un mero observador en lo referente al impulso procesal, razén por la cual
solo puede juzgar en base a las pruebas aportadas al proceso por las partes, pues la legislacion no
le permite realizar ninguna actuacion probatoria; dicho en forma concreta, no existe la prueba de

oficio.

Por otra parte esta el sistema inquisitivo, que como su propio nombre lo indica, nacié con la
inquisicidn cristiana alrededor del afio 1000. Este sistema ‘“se caracteriza por una autoridad
unilateral —juez- quien ejecuta e impulsa cada una de las etapas procesales, configurandose éste,

como investigador, acusador y juzgador.” (Gaitan, 2010, pag. 5)

Como es de suponerse el principal protagonista dentro del proceso es el juez, quien concentra todas
las actuaciones procesales, por lo tanto, Gnicamente el juzgador puede realizar de oficio todas las

etapas del proceso, incluida la actividad probatoria, y por supuesto, juzgar y dictar sentencia.

Finalmente se encuentra un sistema mixto, que como es de deducible, contiene caracteristicas de

los dos sistemas, aunque a criterio de algunos autores como Alvarado Velloso, estos dos sistemas
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no podrian coexistir, en el sentido de que son eminentemente antagonicos (Alvarado, 2004, pag.
63); aunque en la actualidad, en la practica, existen sistemas que adoptan caracteristicas de los dos;
y prueba de ello, es que algunos sistemas dispositivos han incorporado la facultad de solicitar
pruebas de oficio.

En este sentido, quienes defienden a la pruebas de oficio, lo realizan en el sentido de la funcién
que tiene el juez dentro del proceso, determinando que un sistema procesal actual, es inconcebible
que un juez tenga un rol estatico, conforméndose con la actividad probatoria de las partes; asi
Walters, respecto de la posicion moderna del juez dentro del proceso sefiala que: “dejo de ser un
espectador, para convertirse en figura principal del proceso, en pro de obtener la verdad real o

material en lo civil, laboral, penal y contencioso administrativo”. (Walters, 2003, pag. 57)
Por su parte, el tratadista Esteban Mora opina que la prueba de oficio es necesaria:

Fundado en la ldgica y obvia razén de que la justicia no puede volverle la espalda al establecimiento
de la verdad material en frente de los intereses en pugna, asumiendo una posicién eminentemente
pasiva, si encuentra que decretando pruebas de oficio puede a la postre mediante ellas verificar los
hechos alegados por las partes, y lograr que en definitiva brille la verdad y, por tanto, se imponga
la justicia. (Mora, 2001, pag. 97)

Finalmente, respecto de la posible afectacion del principio de imparcialidad del juzgador por

medio de la prueba de oficio, Loly Gaitan explica que:

Respecto a la imparcialidad, esta posicion de la doctrina argumenta que el decreto y practica de las
pruebas de oficio, no irrumpen el principio de neutralidad del juez. En el camino de la bisqueda de
la verdad, asi parezca beneficiar a una de las partes, no significa que se esté faltando al deber de
imparcialidad, pues la finalidad de su actuacion es encontrar la verdad material, y para llegar a ésta,
es necesario, en algunas ocasiones, desligarse del impulso procesal de las partes y dirigir el proceso

verbi gratia decretando pruebas de oficio. (Gaitan, 2010, pag. 12)
1.3.5. Laprueba de oficio y sus efectos sobre otros principios probatorios

Si bien es cierto, desde la doctrina, la prueba de oficio ha sido seriamente cuestionada debido a su
afectacion sobre el principio de imparcialidad judicial, no resulta ser el Gnico principio sobre el

cual tiene una influencia seria, pues como se analizard brevemente, existen algunos



46

cuestionamientos en relacion a otros principios probatorios y procesales, lo cual podria tener

también consecuencias juridicas adversas.

En este sentido, el primer principio afectado es el de preclusion, pues como ya se ha manifestado,
dentro de algunos ordenamientos juridicos (incluido el ecuatoriano hasta antes de la aprobacion
del COGEP), permiten que la prueba de oficio se presente fuera del término probatorio, es decir,
cuando la oportunidad para que las partes presenten las pruebas necesarias ha terminado, lo que
en cierta forma afecta el proceso, ya que vulnera el derecho de defensa y contradiccion al que tiene
las partes, que deberan determinar su situacion juridica dentro del proceso nuevamente, después

de que el juzgador haya incorporado una prueba de oficio.

Para que una prueba tenga plena validez dentro del proceso debe haber sido incorporada al mismo
con inmediacion, es decir, con la presencia de todas las partes y el juzgador, para que de esta
manera pueda ser aplicado el principio de contradiccion al que tiene derecho la otra parte. Este
segundo principio también es afectado por la prueba de oficio, debido a que las partes no solo
deberan contradecir las pruebas aportadas por la otra parte, sino que mas ain deberan contradecir
las pruebas aportadas por el juzgador de oficio, lo cual ocasiona una desigualdad dentro del
proceso, ya que debe pensarse que quizas la o las pruebas de oficio solo beneficien a una de las
partes, y a consecuencia de ello, la otra parte tendra una mayor presién en contradecir estas

pruebas.

Dos principios que también tienen afectacion y que deben ser analizados en conjunto son los de
necesidad y carga de la prueba; que se ven afectados por la prueba de oficio, en el sentido de que
la necesidad se refiere a los hechos que requieren ser probados para que el juez pueda resolver; y
la carga es una imposicion a la que somete cada parte en probar un hecho, que como ya se
menciono con anterioridad, no estan obligados en probar, pero si en soportar la consecuencias de

no probar un hecho.

En este sentido, la prueba de oficio desequilibra la carga de la prueba, pues introduce elementos
probatorios cuya carga deberan soportar las partes, incluidos los efectos juridicos que se
desprendan de éstas nuevas pruebas; ademas de que se afecta la necesidad de los hechos que deben
ser probados para cumplir con las pretensiones de cada parte.
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En este punto quizas es importante subrayar un hecho que ya se apunt6 anteriormente de que la
finalidad de la prueba es el de llevar a la inteligencia del juez para que pueda decidir con certeza
en el proceso; o como dispone el COGEP “la prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al
convencimiento de los hechos y circunstancias controvertidos” (Ecuador, Asamblea Nacional ,
2015); por lo tanto resulta cuestionable los pronunciamientos a favor de la prueba de oficio en el
sentido de que justifiquen su necesidad en su aporte de “conocer la verdad”, pues esta no es la
finalidad de la prueba; y ademas se debe considerar el hecho de que pretender lograr la verdad en
el proceso es una utopia, pues la verdad es inasequible, y que por lo tanto, deberia descartarse

como la finalidad de cualquier tipo de prueba. (Eisner, 1974, pag. 26)

Los dos ultimos principios afectados, y que tienen relacion con lo anteriormente expuesto son los
de apreciacién y valoracion de la prueba. El juez debe apreciar la prueba y debe valorarla, y aunque
la legislacion determine que deberd realizarse en modo conjunto, no es menos cierto que cada
elemento probatorio introducido al proceso tiene una apreciacion individual y una valoracion
particular, y que en sentido practico, una prueba puede tener mayor peso que otra, pues ha de

insistirse en el hecho de que la prueba es un fendmeno psicolégico.

Ahora bien, la imparcialidad y neutralidad del juez pueden estar influenciadas por elementos
subjetivos (de acuerdo con el criterio doctrinario), que pueden ser incluso inconscientes, y en este
sentido, cabe cuestionarse si una prueba aportada al proceso por cualquiera de las partes, tendra la
misma apreciacion y valoracién que una prueba que ha sido ordenada y practicada por el propio
juez de oficio, pues esta Gltima, surgiendo de la propia idea o iniciativa del juez, quizas tenga un
efecto psicoldgico inconsciente en el juzgador que le conceda un mayor valor probatorio que las
demas pruebas, lo que de cierto modo inclinaria la balanza definitivamente a la hora de realizar
esa valoracion en conjunto, lo que consecuentemente también influiria al momento de dictar el

fallo definitivo.
1.3.6. Estrategias para contrarrestar una posible afectacion a la imparcialidad judicial

De lo anteriormente expuesto se deduce que, existen tanto criterios favorables como posturas
criticas frente a la prueba de oficio; pues en determinados casos, pueden resultar favorable,
mientras que en otros, podria afectar el principio de imparcialidad judicial y otros principios

probatorios. En este sentido, este Ultimo punto de la investigacion pretende esbozar, una posible
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solucion desde la doctrina, a fin de contrarrestar los posibles efectos adversos que tiene la prueba

de oficio para el ordenamiento juridico procesal de un Estado.

En este contexto, uno de los criterios que debe subrayarse (que consideramos el mas acertado), es
el denominado “criterio de la racionalizacion de la prueba de oficio”, que expuesto por autores
como Parra Quijano y Diana Ramirez, autores que se encuentran a favor de la aplicacion de una
prueba de oficio, siempre y cuando esta sea limitada dentro del ordenamiento juridico, permitiendo

que se aplique en forma excepcional y justificada.

El criterio de la racionalidad parte de la idea de que el juzgador ha adquirido un nuevo rol, que se
origina en el paradigma constitucional; pues el denominado “Estado social de derecho” exige una
mayor aplicacion del derecho en el sentido de buscar una justicia efectiva, por lo cual se privilegian
los derechos frente a las cuestiones meramente procesales, y por lo tanto, el juzgador adquiere un

mayor compromiso por buscar la verdad. Asi, Ramirez explica:

El tema sobre la racionalidad en la aplicacion de la prueba de oficio esta intimamente ligado con la
verdad (...) porque la tension permanente en las diversas areas del derecho en cuanto a la funcion
y naturaleza de la prueba se ha debatido entre una propuesta de verdad material y formal. (Ramirez,
2006, pag. 443)

De este modo se desprende, que la finalidad de la prueba actualmente ha variado, (segln este
criterio) de lograr convencer al juez, a la biisqueda de la verdad; y “para este objetivo se establece
un juez activo, dotado de todos los poderes necesarios para enderezar el proceso hacia una decision
justa”. (Ramirez, 2009, pag. 16)

Légicamente gque estos nuevos poderes del juez deben ser limitados, a riesgo de que él se convierta
en protagonista del proceso, (juez dictador), siendo necesario limitar estos deberes- poderes
mediante un criterio de racionalidad, es decir aplicado en forma pertinente, y asi la propia Diana

Ramirez explica:

Se trata, evidentemente, de un rol que el juez desempefia solo eventualmente y en via de integracion,
y esta claro que si las partes deducen todas las pruebas disponibles, el juez no puede y no debe

realizar alguna iniciativa de instruccion autbnoma. Es, pues, un rol importantisimo, decisivo para
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la justicia de la solucidn final de la controversia, todas las veces que la actividad probatoria de las

partes no sea adecuada para el acercamiento de la verdad. (Ramirez, 2006, pag. 17)

De acuerdo con la explicacién de la autora la racionalidad de la prueba de oficio consiste en la
excepcionalidad o supletoriedad de este tipo de prueba, que se emplea como un medio auxiliar y
no como un medio principal en la actividad probatoria. Légicamente ha de entenderse que para
que esta racionalidad opere debe regularse mediante la normativa legal, pues de otro modo, el

juzgador podria asumir una titularidad innecesaria al no existir limites legales.

Procesalmente, la prueba de oficio puede ser limitada en cuanto al tiempo en la cual se interpone
y ademas en cuanto a su necesidad u oportunidad como ya se ha mencionado antes; sin embargo,
con el objeto de garantizar la imparcialidad ademas es necesario que se incorporen otras medidas.
En este sentido, acudiendo a la legislacion comparada, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
ofrece una solucién oportuna para garantizar la imparcialidad del juzgador ante las partes, que se

realiza mediante una advertencia.

Generalmente, el ordenamiento juridico (ya sea civil, laboral o administrativo), contempla una
etapa de anuncio de pruebas, de modo que, el juzgador puede hacerse una idea de lo que las partes
quieren probar dentro del proceso, y al mismo tiempo, puede deducir (en la mayor parte de casos),
que aspectos estarian inconclusos o no estarian bien fundados con esta prueba, haciendo una
relacion entre la pretension de cada parte y las pruebas que ha anunciado o solicitado para
corroborar sus afirmaciones; y en este caso, advertir a ambas partes por igual respecto de las
pruebas faltantes, de modo que cada parte pueda corregir 0 aumentar elementos probatorios
pertinentes para justificar sus pretensiones; y solo en el caso de que no se cumpliera con las

observaciones realizadas por el juzgador, se permite solicitar una prueba de oficio.

En este caso es evidentemente notorio que el juez, ordena la prueba de oficio en forma excepcional,
y que la finalidad de esta prueba responde a una necesidad auxiliar, pues el juez no busca
protagonismo en lo referente a la prueba, sino que actda en forma racional, ante la negativa expresa
de las partes de completar su actividad probatoria, y permite que se garantice la imparcialidad, al
advertirles por igual, y no teniendo la facultad de ordenar una prueba (quizas arbitrariamente), que

pudiera beneficiar Unicamente a una de las dos partes.
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De este modo, es evidente que no basta con que el ordenamiento juridico disponga que la prueba
de oficio se utilizara en forma excepcional, sino que es necesario que la misma normativa disponga
como se aplicara esta excepcionalidad, algo que no se encuentra regulado en el COGEP en la

prueba para mejor resolver.

También resulta necesario (a nuestro criterio), que dentro de la normativa procesal civil, se regulen
en mejor forma algunos aspectos de la prueba para mejor resolver, a fin de que se utilice en forma
adecuada, sin afectar los principios probatorios, procesales y constitucionales, como su
temporalidad; pues solo de este modo, se podra garantizar que la prueba para mejor resolver no

afecte el principio de imparcialidad.

De esto modo, a fin de que se cumpla con este criterio, como forma de contrarrestar una posible
afectacion del principio de imparcialidad por parte de la prueba para mejor resolver, se requiere
que la normativa contemplada actualmente en el COGEP sea modificada, para lo cual existirian

dos caminos legales: la reforma y la accion de inconstitucionalidad.

En cuanto a la reforma, resulta el camino mas idoneo para el problema expuesto, pues se trata de
un medio por el cual el legislador, en forma directa, enmienda la disposicién legal con el objeto de
garantizar una afectacién del principio de imparcialidad, estableciendo reglas mas claras respeto
de la prueba para mejor resolver o prueba de oficio, limitando su aplicacién y estableciendo en
forma taxativa en qué consiste la excepcionalidad de este principio. En este sentido, en el capitulo

3 del presente trabajo se hace una propuesta en relacion a este criterio.

El segundo camino legal para modificar la prueba de oficio seria la via constitucional, y en este
sentido, la garantia pertinente es la accidn de inconstitucionalidad, que segun refiere el tratadista
Juan Francisco Guerrero “es el mecanismo de control abstracto por antonomasia que le
corresponde conocer a la Corte Constitucional”; y que “en cuanto a la oportunidad, es una
modalidad de control a posteriori, es decir, que se lo ejerce una vez que la norma ha sido

promulgada y esta vigente” (Guerrero, 2012, pag. 120)

En este sentido, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone

en su articulo 74 que:
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El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia
del ordenamiento juridico a traves de la identificacién y la eliminacién de las incompatibilidades
normativas, por razones de fondo o de forma, entre las normas constitucionales y las demas

disposiciones que integran el sistema juridico. (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

De este modo, es evidente que la accion de inconstitucionalidad tiene por objeto revisar la
constitucionalidad de una norma legal, con el fin de hacer efectivo el control de la unidad y
coherencia del ordenamiento juridico, para lo cual se ha otorgado competencia a la Corte
Constitucional para resolver acciones de inconstitucionalidad, que procederan en contra de:
“enmiendas y reformas constitucionales; resoluciones legislativas aprobatorias de tratados
internacionales; leyes, decretos leyes de urgencia econémica y demas normas con fuerza de ley;

y, actos normativos y administrativos con caracter general.” (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

En este sentido, mediante accién de inconstitucionalidad, podria pedirse la revision del articulo
168 del COGEP; en relacion a la disposicion contenida en la Constitucion de la Republica en su
articulo 76, numeral 7, literal “k”, que establece que el derecho a la defensa incluira la garantia de
“ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

Légicamente que esta via judicial es la mas extensa, ya que se debera demostrar que efectivamente
la normativa del GOGEP vulnera el principio de imparcialidad judicial, y Gnicamente si la Corte
Constitucional acepta este supuesto, se podra dar pas6 a una modificacién de la normativa, por lo

que resulta mucho mas pertinente realizar una reforma a la normativa procesal civil.

A manera de conclusion de este primer punto de la investigacion puede decirse, que la prueba
constituye un elemento central dentro del procedimiento judicial, razon por la cual su realizacion
debe efectuarse bajo el estricto cumplimiento de una serie de principios que tienen una gran
importancia, pues éstos constituyen mandatos de optimizacion que permiten una mejor aplicacion

de las normas juridicas y del derecho procesal.

En este sentido, la prueba de oficio, al ser un medio excepcional, es cuestionada por una serie de
doctrinarios, en el sentido de que consideran que afecta principalmente a la imparcialidad judicial,
asi como a los principios de preclusién, carga de la prueba, inmediacion, contradiccion, necesidad

de la prueba y valoracion.
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Debido a que principio de imparcialidad judicial es la ausencia de designio o prevencion en el juez
de poner su funcién jurisdiccional al servicio del interés particular de una de las partes, ya sea en
forma directa o indirecta dentro del proceso judicial, la prueba de oficio, en cierto modo implica
una vulneracién directa de este principio, sobre todo en la forma en la cual se encuentra regulada
dentro del COGEP; razon por la cual deben pensarse en alternativas como una reforma normativa

a través de la cual se ponga un limite a las facultades que actualmente tiene el juzgador.
Andlisis tedrico doctrinario critico

Desde nuestra perspectiva, la prueba de oficio, denominada como prueba para mejor resolver
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, en la actualidad, vulnera indudablemente el
principio de imparcialidad judicial, asi como otros principios procesales probatorios, entre los que
se encuentran: los de preclusion, inmediacion, contradiccién, necesidad y carga de la prueba y
valoracion; y para realizar tal afirmacion es necesario exponer un analisis razonado e interpretativo

persona de las posturas doctrinarias que ya se han referido.

En este sentido, el primer punto a considerarse es la importancia que tiene la prueba dentro del
proceso, pues es la actividad medular que permite a las partes sustentar sus alegaciones realizadas
para alcanzar una pretensién, que son antagonicas entre si, al existir un conflicto de intereses. En
este sentido, el juez es, el director de proceso, no pudiendo constituirse como una parte procesal,
al menos en un sistema dispositivo, en el que las partes son las llamadas a aportar con las pruebas

necesarias para resolver el conflicto.

Desde esta perspectiva, para que las pruebas tengan un valor dentro del proceso, han de cumplir
con una serie de principios, que se encuentran contemplados tanto en el mandato constitucional,
como en el legal. Uno de los mas importantes, es el principio de imparcialidad judicial, que parte
de los principios de igualdad ante la ley e independencia judicial; el primero implica que la ley
trata a todos por igual, por lo que no realiza distinciones; y en este sentido, el juzgador en trata en
forma igualitaria a las partes. Asi mismo, de acuerdo con el principio de independencia judicial, el

juzgador no puede aceptar presiones externas o internas que condicionen su resolucion.

El principio de imparcialidad significa, por lo tanto, que el juzgador no puede poner la facultad

jurisdiccional al servicio particular de una de las partes, sino al contrario, conceder los mismos
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derechos a las dos partes por igual, lo que implica, una obligacion por no realizar acciones que

perjudiquen a una de las partes, ya sea en forma directa o indirecta.

Precisamente, consideramos que el hecho de que se le conceda una facultad inquisitiva al juez por
ordenar una prueba de oficio, implica la realizacion de una actividad indirecta que afecta la
imparcialidad judicial, pues el juzgador al disponer la realizacion de determinada prueba, puede
afectar en forma definitiva el proceso, lo que implicaria por un lado un beneficio directo a una de

las partes, y un perjuicio a la otra parte.

Por otra parte, los autores que consideran que la prueba de oficio es una herramienta auxiliar que
no constituye una afectacién al principio de imparcialidad, lo hacen desde la I6gica que la finalidad
de la prueba es la de encontrar la verdad material del proceso; algo que no se ajusta a los
disposiciones legales de la normativa civil ecuatoriana, ya que segun dispone el propio COGEP,
“la prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015); por lo que el encontrar la
verdad material es una finalidad del proceso publico y no propia del derecho privado, en donde las
partes buscan el convencimiento del juzgador a través de la aportacion de las pruebas que respalden

sus pretensiones; por lo que este criterio no es aplicable para la prueba para mejor resolver.

Pero no unicamente la prueba para mejor resolver afecta el principio de imparcialidad, sino que en
nuestro criterio, tienen una serie influencia en otros principios procesales, que también se ven
vulnerados por esta prueba. En este sentido, el primer principio afectados es el de preclusion, ya
que el ordenamiento juridico no dispone un tiempo para solicitar y préctica la prueba de oficio;

por lo que podra realizarse en cualquier tiempo.

Asi mismo, al poder producirse e incorporarse en cualquier momento antes de la resolucion
judicial, afecta el principio de inmediacion, ya que esta prueba no se presentara en conjunto con
las demas dentro de la diligencia de audiencia, afectando con ello ademas el principio de

contradiccion de la otra parte.

Dos principios fundamentales que se ven afectados son el de necesidad y carga de la prueba, ya
que las partes deben probar lo que argumentan, y al mismo tiempo, soportar las consecuencias de

los hechos que no prueben; y siendo que la prueba de oficio incorpora nuevos elementos dentro
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del juicio, cada una de las partes debera soportar el efecto que éste produzca dentro del proceso,
es decir, contradecirla en el caso de que perjudique a sus pretensiones, o respaldarla en el caso de
que le favorezca. De todos modos, es evidente que tendra un efecto que afectara el equilibrio del
proceso.

Finalmente esta el principio de la valoracion de la prueba, que debe considerarse ademas como
una actividad objetivo subjetiva que realiza el juez; ya que siendo la prueba un fendémeno
psicologico, es evidente que el juzgador realizard una apreciacion distinta y particular de una
prueba introducida al proceso, aunque sea en forma inconsciente, de alli se deduce que existe una

afectacion de este principio.

A todos estos hechos debe sumérsele, que en el ordenamiento juridico ecuatoriano no se ha
limitado correctamente a la prueba para mejor resolver, lo que aumenta el riesgo de que pueda ser
usada arbitrariamente para beneficiar o perjudicar a una de las partes; por esta razon, consideramos
que el mejor criterio que ha dispuesto la doctrina para la resolucion de estos efectos negativos de

la prueba de oficio, es el de la denominada racionalizacion de la prueba de oficio.

Racionalizar la prueba para mejor resolver, no es otra cosa que disponer dentro de la normativa
reglas calaras y concretas, que limiten a esta prueba, de forma que se pueda usar solamente en
forma excepcional y justificada; y también que se establezca un criterio que permitan garantizar la
imparcialidad judicial; ya con ello, se lograra que la prueba de oficio sea una herramienta auxiliar
y no una medida discrecional. Para complementar este criterio doctrinario, es preciso analizar

algunas de las propuestas de otras legislaciones.
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CAPITULO 1.

2. METODOLOGIA

En la primera parte de la investigacion se apuntaron los aspectos bibliograficos y doctrinarios mas
importantes desde la perspectiva de diversos autores respecto de la prueba en sentido general, la
prueba de oficio, y el principio de imparcialidad judicial; todo ello con el objetivo primordial de
construir una base tedrica del problema planteado y conocer cuales son las posibles soluciones

expuestas desde la doctrina.

Corresponde ahora en este Capitulo realizar una breve investigacion de campo, tomando en cuenta
el criterio directo de algunos especialistas en el ambito del derecho que puedan aclarar ciertos
puntos de la investigacion que hasta el momento no han tenido una solucion efectiva, a fin de
lograr contrarrestarlos con la parte tedrica, para finalmente realizar una propuesta de investigacion

al problema.
Metodologia empleada

El presente trabajo se realizd bajo la forma de investigacion descriptiva; que es definida por el

autor Mario Bunge en los siguientes términos:

Consiste, fundamentalmente, en caracterizar un fenémeno o situacion concreta indicando sus rasgos mas
peculiares o diferenciadores. El objetivo de la investigacion descriptiva consiste en llegar a conocer las
situaciones, costumbres y actitudes predominantes a través de la descripcion exacta de las actividades,
objetos, procesos y personas. Su meta no se limita a la recoleccion de datos, sino a la prediccion e

identificacion de las relaciones que existen entre dos o mas variables. (Bunge, 2015, pag. 12)

Debido a la naturaleza de la presente investigacion se tomo en cuenta principalmente las fuentes
de caracter bibliogréafico; e investigaciones de otros autores, realizados con anterioridad; por este
motivo la investigacion se basé en fuentes de tipo secundaria. En este sentido fue prudente tomar
en consideracion, toda la informacion relativa a la prueba judicial, la prueba de oficio y el principio

de imparcialidad judicial.

Ldogicamente se abordaron los cuerpos juridicos pertinentes como Constitucion de la Republica, el
Cadigo Organico General de Procesos, el Cddigo Civil y el Cddigo Organico de la Funcion
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Judicial. También se tomé en consideracion toda la jurisprudencia relacionada con el tema de
investigacion, asi como la legislacion comparada. Finalmente se realizd una investigacion de
campo que con el objetivo de recolectar informacion cualitativa, realizada mediante entrevistas a

expertos en el tema.

De esta manera, los tipos de investigacion que se aplicaron en el proyecto corresponden a la

bibliogréafica, de campo y descriptiva.

En el caso de la investigacion bibliogréfica, que consiste en la revision de literatura que
proporciona datos fidedignos y de alto nivel (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2006, pag. 23);
ésta permitié acceder a distintos estudios doctrinarios e investigaciones, relacionados con la

tematica de estudio.

Mientras que la investigacion descriptiva, que actda en los niveles de investigacion aplicada y
activa e intenta una investigacion sistematica, estudiando la realidad y como se desarrolla (Best,
1995, pag. 32); se utilizd para describir los factores juridicos, procesales y constitucionales que
inciden en la tematica de la prueba de oficio, que permitieron dar cuenta del estado actual la

situacion.

Finalmente, mediante la investigacion de campo se recopild informacion de expertos en la temética
de estudio, para lo cual se entrevistaron a diversos profesionales cuyas areas de trabajo estan

relacionados con el tema de estudio. Las técnicas utilizadas para el proyecto fueron:

Técnica de Gabinete.- Es una técnica de la investigacion cientifica utilizada para la recoleccion
de informacion de tipo bibliografica que consiste en ir recolectando informacion importante
relacionada con el tema de investigacion obtenida en los diversos medios (Fernandez, 2012, péag.
20)

Técnica Documental.- Se utilizd concretamente el anélisis de contenido y la hermenéutica
juridica, para investigar todo el material documental que se relaciona con las variables de estudio;
y también el analisis e interpretacion de las normas juridicas, que permitieron estructurar y formar

los criterios de la investigacion, a fin de orientarlos hacia la aplicacion de una propuesta concreta.
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Técnica de Campo: Es una técnica que permite obtener datos primarios, directamente de un
profesional o experto en el tema, se realiza mediante la participacion directa del investigador.
(Fernandez, 2012, pag. 21) La técnica de campo se utilizard con los siguientes instrumentos:
observacion, que se aplicara en el estado del arte, y el analisis comparativo con otras legislaciones,

y la encuesta, que se aplicara a la seleccion de la muestra realizada.

Técnica de Criterio de Expertos.- Se realizard una entrevista a un conjunto de expertos,
especialistas en el tema de estudio, para conocer y contrastar sus opiniones respecto de la temética
planteada, a fin de poder sustentar una propuesta concreta.

Poblacion y muestra
Poblacion

Debido a que el tema de investigacion es de carécter técnico juridico, y requiere que las personas
tengan conocimientos juridicos académicos, se tomo en cuenta como poblacion, el nimero de
abogados del Distrito Metropolitano de Quito, segun fuente del Colegio de Abogados de
Pichincha, a fin de aplicar una encuesta a los Funcionarios del Complejo Judicial Norte, de acuerdo
con el calculo de la muestra obtenido a partir de la formula de muestreo probabilistico, en
proporcién al tamafio de la poblacién. Asi, se obtuvieron los siguientes resultados.

Tabla 1 - Poblacion

Composicién Universo o Poblacién Muestra
Abogados en la Ciudad de | 10730 117
Quito

Total 10730 117

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
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Muestra

Para el célculo de la muestra de las encuestas, se tomara en consideracion la siguiente formula de

calculo:
Formula
Z’«P+xQ+N
T -1 +22+P+Q
Datos:

n = Tamafio de la poblacion.

Z = Coeficiente que tiene en cuenta el nivel de confianza con que se trabaja.

P= Porcentaje de la poblacion que relne las caracteristicas de interés para el estudio.
Q= Porcentaje de la poblacion que no reune las caracteristicas de interés para el estudio.

E = error con que se trabaja

Desarrollo
n = tamafo de la muestra 10730
Z = Nivel de Confianza 1,96

P=Q Supuesto de maxima variabilidad estadistica (Personas que retnen y no retnen las

caracteristicas de interés para el estudio) 0,5

E = error maximo admisible, al cuadrado va entre (0,01 y 0,10)
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1,962 %0,5%0,5* 10730
0,092 x (10730 —1) + 1,962 x0,5%0,5

~7008,09
=787 86
n =179 81
n =80

Respecto de la entrevista, se aplicaran ocho a distintos expertos en el tema con diversas posiciones
respecto al tema planteado, a fin de tener un analisis equilibrado de las posturas. Asi se seleccion6

a 3 funcionarios judiciales, un abogado en libre ejercicio, y cuatro docentes universitarios.
2.1. Discusion de resultados

2.1.1. Andlisis de las entrevistas

Primera entrevista: Realizada al Dr. Bolivar Lema, Juez de la Sala de la Familia de la Corte

Provincial de Pichincha.
1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la prueba de oficio es “una excepcionalidad de la
actividad probatoria”, una prerrogativa del juzgador otorgada con la finalidad de conocer la verdad.
“Es una figura antigua que viene con el modelo anterior y que se ha mantenido en el COGEP, que
estd dentro de los limites de la racionalidad y la necesidad”. A criterio del entrevistado, su
aplicacion se justificada en la necesidad del juzgador en conocer la verdad, pues esta es su
obligacion, ya que debe prestar un servicio publico de calidad que debe ser eficiente.

Realizando una comparativa con lo explicado con la doctrina, la opinién del entrevistado coincide
con el criterio de Gaitan y Rosales, quienes consideran que la naturaleza de la prueba de oficio es
la de ser una herramienta auxiliar en la actividad probatoria. Sin embargo, el entrevistado no le

otorga una naturaleza juridica, pues no sefiala si es una herramienta procesal o un instrumento,
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sino que mas bien se limita a sefialar que se trata de una excepcionalidad o una prerrogativa

judicial.
2. ¢Queé objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

“Tiene el proposito de construir una tesis juridica lo suficientemente solida para convencer al
juez”, y debe estar enmarcada dentro del derecho constitucional al debido proceso, por lo que la
prueba debe ser valorada en conjunto; y en este sentido no puede faltar ningn elemento probatorio,
y si el juez advierte esta omision, es su deber ayudar a descubrir la verdad para que el sistema

judicial se convierta en un medio para realizar la justicia.

En cuanto a la finalidad, el entrevistado considera que se trata de llevar a la conviccién al juez
acerca de la verdad material, y para ello es necesario que se construya una tesis sélida, y todos los
puntos controvertidos estén claros. En este punto, la opinién del entrevistado no concuerda con la
de la doctrina, pues desde esta perspectiva se considera que el objeto de la prueba de oficio esta
relacionado con el orden publico, en el sentido de que la mala o incompleta administracién provoca

su desestabilizacion.
3. ¢Como debe valorar el juez la prueba de oficio?

“Si bien es cierto, la prueba de oficio viene como propuesta del mismo juzgador para buscar la
verdad, debe aplicar las reglas de la sana critica”, por lo que la valoracion debe realizarse en
conjunto con el universo probatorio que haya sido aplicado por las otras partes; por lo que la prueba
de oficio no podra tener una mayor carga de valoracion con respecto a las demas pruebas. Se debe
valorar a todas las pruebas y con esto se integra la verdad material.

En el criterio del entrevistado, la prueba de oficio, debe ser valorada bajo la misma regla que la
prueba general, es decir bajo el criterio de la sana critica y en forma conjunta, por lo cual no se
podria dar un mayor peso probatorio a una prueba ordenada de oficio por el juzgador; por lo que
su opinion concuerda con la de los autores Toribios y Velloso, que sefialan que toda prueba debe
analizarse bajo los parametros determinados en la legislacion; y también el criterio del entrevistado
se contradice el del autor Antonio Dellepiane, quien considera que la prueba es un fendémeno

psicoldgico, que suele condicionar inconscientemente al juez.
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4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

“Por naturaleza, todo juzgador es garantista de los derechos fundamentales, no del proceso” y las
dos partes tienen en el derecho a conocer la verdad y la tutela judicial efectiva; y en este sentido,
el entrevistado considera que si dentro del proceso esté faltando un elemento, ya sea por descuido
o desconocimiento, que impida alcanzar la justicia, es tarea del juez realizar una prueba de oficio
que ayude a encontrar la verdad, porque no basta con cumplir con una justicia formal, sino con

una verdadera justicia.

De acuerdo a la opinion del entrevistado, el rol que tiene el juzgador es la de ser un garante de los
derechos fundamentales, por lo que la garantizar la justicia es su ultima finalidad; esta opinién
sigue las corrientes neo constitucionalistas, que consideran que la finalidad del juzgador es la de
garantizar todos los derechos de las partes; sin embargo, la opinion no toma en cuenta el principio
de imparcialidad judicial, sino que se enmarca solo en el derecho a la justicia.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

Desde la perspectiva del entrevistado la prueba de oficio no vulnera el principio de imparcialidad,
“siempre y cuando la prueba de oficio se mantenga dentro los limites objetivos y subjetivos™, de
tal manera que el juez tiene que demostrar que es imparcial a todas las partes con sus actos
justificar; es decir que una prueba para mejor resolver no lo vulnera este principio, pero solo si se
sujeta a estos dos componentes. No obstante de ello, si no se justifica los motivos, y en su acto
muestra que tiene tendencia hacia una de las partes, ahi si existiria una vulneracion. Pero esto es
un tema muy delicado que debe ser analizado dentro de un contexto de las actuaciones del

juzgador, pero de forma general, esta prueba a primera vista no rompe con este principio.

La opinion del entrevistado claramente se enmarca dentro de los criterios doctrinarios favorables
a la prueba de oficio, como la defendida por Hernando Devis, quien considera que no se le debe
temer a la prueba de oficio, en el sentido de que ésta facultad inquisitiva del juez no trae ningun

perjuicio al proceso. (Lema, 2017)



62

Anélisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

De acuerdo con el criterio expuesto por el primer entrevistado, la prueba de oficio constituye una
excepcionalidad dentro del proceso probatorio, que debe ser aplicado por el juzgador para conocer
un hecho desconocido que no ha sido probado por las partes. De este modo, la finalidad que tendria
esta prueba es la de construir una tesis juridica sobre un asunto incompleto en el proceso. En cuanto
a la valoracion, el entrevistado reconoce que debe ser realizada en conjunto, pues el juzgador

deberé evitar concederle un valor superior a esta.

Dos aspectos que deben recalcarse de la opinién del entrevistado tienen que ver con el nuevo rol
del juzgador otorgado por la Constitucion de la Republica y también la relacion entre la prueba de
oficio y el principio de imparcialidad. En el primer aspecto, el entrevistado afirma que el juez por
naturaleza es garantista de los derechos de las dos partes, aunque apunta dos derechos principales:
el derecho a conocer la verdad y la tutela judicial efectiva. Sin embargo, ha de destacarse que
existe una serie de derechos constitucionales que deben ser protegidos por el juzgador en igualdad

de condiciones.

En cuanto al segundo aspecto, es de gran importancia la opinion del entrevistado, pues en su
entender la prueba de oficio no afecta el principio de imparcialidad, siempre y cuando se cumplan
dos requisitos de objetividad y subjetividad. De esta forma es evidente que, si bien es cierto no
existe una afectacion directa, si no se cumple con criterios judiciales en forma efectiva, podria
darse una afectacion de este principio; y en este sentido, el mejor método para poder asegurar una

actuacion judicial correcta es regular en forma coherente la normativa juridica.

Segunda entrevista: Realizada al Dr. José Gallardo Garcia, Juez de la Corte Provincial de

Pichincha.

1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

Primeramente el entrevistado sefiala la dificultad de la actividad judicial, y afirma que es una

obligacion del juzgador resolver con base en el conocimiento; y en este contexto considera que la
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prueba para mejor resolver es una “garantia que se otorga a las partes”, para que el juez pueda
ordenar pruebas sobre aspectos que no estan claros. De acuerdo con el principio de progresividad
de los derechos se mantuvo la prueba de oficio desde el Codigo de Procedimiento Civil anterior,
en la que ya se contenia una prueba de oficio, aunque se excluia la prueba de testigos, en razon de
que se afecta el principio de contradiccion. El entrevistado también sostiene que existe una
obligatoriedad de las instituciones publicas y privadas con la administracion de justicia, por lo que
un juez puede ordenar una prueba para esclarecer la verdad histérica. De esta manera, la prueba
de oficio también es una prerrogativa del juez para esclarecer lo que él considera que es una verdad

a medias.

Este criterio del entrevistado, quien considera a la prueba de oficio como una garantia, coincide
con la opinion del autor Juan Montero, en el sentido que ambos sostienen que la prueba se trata de
un mecanismo o garantia, cuya finalidad es la de lograr llegar a la verdad procesal o verdad

material, pues esta es la finalidad del sistema de justicia.
2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

De acuerdo al criterio del entrevistado, la finalidad de la prueba de oficio es la de complementar
lo que no han solicitado las partes; pero cabe recalcar que los jueces en ningin modo pueden
cambiar los hechos, porque se afectaria el principio constitucional de congruencia, porque las
partes son las duefias de la pretension y el juez es duefio del derecho. Por lo tanto, si se observa
que la prueba no esta completa, el juez solicita una prueba de oficio con el objeto de conocer la
verdad, sino de lo contario se denegaria la justicia.

La opinion del entrevistado sostiene que el objeto de la prueba es la de esclarecer los hechos
controvertidos, que no han sido completados por las partes, lo que concuerda con la disposicion
legal del COGEP, que dispone que la prueba para mejor resolver debe ajustarse solo a estos hechos.
En cuanto a la finalidad, el entrevistado no sefiala que se origine en un fin publico, sino mas bien

el sentido de que el juez necesita conocer la verdad para poder resolver.
3. ¢Cbmo debe valorar el juez la prueba de oficio?

Segun afirma el entrevistado, la prueba de oficio no tiene que salirse de la prueba actuada por la

parte, por lo que siempre tiene que hacerse una valoracion que tenga relacion con las pretensiones



64

y las contradicciones realizadas por las partes. La prueba tiene que ser limpia, sin interés de
beneficiar a alguna de las partes, sino para que se haga justicia y siempre debera tener interés en

el proceso.

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la prueba para mejor resolver debe ser valorada bajo
el criterio de imparcialidad judicial, sin que haya una pretension de beneficiar a ninguna de las dos
partes; y ademas esta valoracion, debera apegarse a las pretensiones de las partes. Esta opinion
coincide con la expresada por la doctrina, sobre todo con la de Toribios y Velloso, que sefialan que
toda prueba debe analizarse bajo los parametros determinados en la legislacion.

4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

“Ese es un avance de la Constitucion”, el cual que viene del sistema europeo del
neoconstitucionalismo, en el que se respeta la funcion de cada institucion; es una progresividad en
la cual el juez ya deja de ser la voz de aplicacion de la ley, y se le concede la facultad de hacer una
hermenéutica ponderada para aplicar la justicia. El juez tiene que llegar a ponderar, aplicar los
principios, las reglas para hacer justicia, las garantias basicas Ilamadas garantias constitucionales,
el principio de supremacia constitucional y los derechos humanos. El cuerpo de constitucionalidad
exige un desarrollo ponderando, aplicando la norma supra o bloque de constitucionalidad y el

control de convencionalidad.

Claramente la postura del entrevistado coincide con la de los autores neo constitucionalistas,
quienes consideran que el cambio de modelo estatal es un progreso, en el sentido de que el juez
debe procurar la aplicacion efectiva de la justica, bajo la perspectiva de estricto respeto al principio
de supremacia constitucional y respeto a todos los derechos humanos, entre los que se incluye el

derecho a la justicia.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

“Pienso que no vulnera ningun derecho”, mas bien al contrario otorga un aporte, pues brinda la

posibilidad al juez para conocer la verdad, por lo que no se vulnera ningun derecho, siempre que
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haya una equivalencia para las dos partes. Desde mi punto de vista, no afecta porque es una
prerrogativa es para atender a las dos partes, que aclara el panorama para que el juez aplique la

justicia en base la verdad, y en este sentido no afectan los derechos de las partes.

Esta opinion del entrevistado coincide con las posturas favorables a la prueba de oficio,
principalmente con la del autor Esteban Mora, quien afirma que la prueba de oficio es un valioso
aporte para la construccion del sistema de justicia y la busqueda de la verdad material, por lo tanto

no vulneraria ningun derecho. (Garcia, 2017)

Anélisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la prueba de oficio constituye una garantia para los dos
partes, asi como una prerrogativa que tiene el juzgador para conocer la verdad material de les
hechos, y poder aplicar la justicia con bases a esta verdad. En cuanto a al objeto que tiene la misma,
el entrevistado considerar que es una finalidad complementaria, a falta de elementos probatorios
que permitan decidir en el proceso; y en este contexto, la valoracion debe realizarse con base a la
pretension y a las demas pruebas aportadas por las partes, permitiendo su l6gica contradiccion

dentro del proceso.

Respecto del nuevo rol que tiene el juzgador dentro del estado constitucional de derechos, el
entrevistado reconoce que se trata de un avance, que implica que el jugador debe aplicar criterios
distintos para juzgador, permitiendo una ponderacion de derechos, asi como la aplicacién de los
principios y reglas del derecho; sobre todo aquellos relacionados con la prevalencia de la
Constitucion de la Republica sobre los demas cuerpos normativos, asi como la aplicacion efectiva

de los derechos humanos.

En cuanto a la posible afectacion que tiene la prueba de oficio sobre el principio de imparcialidad
judicial, el entrevistado considera que no existe, sino mas bien que esta prueba constituye un
aporte, pero también tiempo sefiala que para que no exista tal afectacion debe aplicarse en forma
equilibrada hacia las dos partes, evitando favorecer con esta a una sola parte. De este modo, es
prudente sefialar que para garantizar este equilibrio, debe establearse una regulacién concreta

dentro de la normativa.
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Tercera entrevista: Realizada al Abg. Juan Carlos Cevallos, Abogado en libre ejercicio.
1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

De acuerdo con el entrevistado, la prueba de oficio es un medio probatorio de caracter excepcional
y complementario que puede ordenar el juzgador en un proceso a su cargo, siempre y cuando
considerare que la actividad probatoria de las partes ha sido incompleta, y por tal motivo, puede
ordenar de oficio la realizacion de diligencias destinadas a probar determinados hechos
relacionados con la pretension juridica de las partes.

Esta opinion del entrevistado coincide con el criterio del autor José Rosales, quien afirma
precisamente que la prueba de oficio es un medio probatorio, que actla cuando los medios de
prueba incorporados por las partes son incompletos o insuficientes, constituyéndose en una

actuacion excepcional del juzgador para lograr resolver el asunto.
2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

Segun el criterio del entrevistado, la prueba de oficio tiene como objeto los hechos controvertidos
no probados por las partes que forman parte de sus pretensiones, mientras que la finalidad de la
prueba de oficio seria de llevar al convencimiento al juez sobre la verdad material de los hechos.

La opinion del entrevistado sostiene que el objeto de la prueba es la de esclarecer los hechos
controvertidos que no han sido determinados por las partes, lo que concuerda con la disposicion
legal del COGEP, que dispone que la prueba para mejor resolver debe ajustarse solo a las

pretensiones de las partes que no hayan sido justificadas en sus pruebas.
3. ¢Cbmo debe valorar el juez la prueba de oficio?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la valoracion de la prueba debe ser realizada de acuerdo
con las reglas establecidas en el COGEP, mismas que disponen que se realizara una valoracion en
conjunto, pero l6gicamente se debera valorar el aporte probatorio de cada prueba a nivel individual,
pues la prueba también es un fenémeno psicoldgico que lleva al juzgador a la formacién de una

conviccion procesal.
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De acuerdo con el criterio del entrevistado, la valoracion de la prueba debe realizarse bajo las
reglas determinadas en la normativa legal vigente, opinion que comparten los autores Larena y
Gutiérrez, quienes sostiene que toda valoracion debe apegarse a las reglas legales, sobre todo a la

sana critica y a la valoracion en conjunto.
4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, el rol que tiene el juzgador es el de garantista de los
derechos de las partes, esto se deriva del hecho del cambio de modelo constitucional que consagra
al Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, lo que impone al juzgador la
obligacion de ser el garante de estos derechos constitucionales a todas las personas sin

discriminacion alguna, en igualdad de condiciones y oportunidades.

La opinion del entrevistados coincide con el criterio de la escuela neo constitucionalista, en la cual
se determina que el deber del juzgador es el de ser el garantista de los derechos de ambas partes,
por lo tanto no cabe la parcializacién, pues implicaria una violacion del principio de igualdad

procesal.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad
judicial?

A criterio del entrevistado, si existe una vulneracién del principio de imparcialidad judicial, pues
la prueba para mejor resolver no estéa lo suficientemente regulada dentro del COGEP, lo que podria
dar lugar a arbitrariedades por parte de los juzgadores, considerando que ahora el juzgador tiene
un mayor protagonismo en el proceso. Ademas el entrevistado sefiala que es necesario que se
realice una revision de la normativa a fin de darle una mayor coherencia, pues si bien es cierto el
COGEP es una norma dispositiva, se atribuyen facultades inquisitivas al juzgador, impropias de
modelo, y ademas existen contradicciones en la norma, pues por un lado se dispone que la finalidad
de la prueba es la de llevar a la conviccion a juzgador; y por otro, se dispone una prueba de oficio
cuya finalidad seria la de conocer la verdad material de los hechos. Finalmente, el entrevistado
sefiala que la prueba de oficio desequilibra la carga probatoria y la igualdad de las partes, en el
sentido de que puede llegar a ser determinante en la resolucion del proceso beneficiando a una

parte y perjudicando a otra.
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Esta opinion del entrevistado claramente se enmarca dentro de las posturas que estan en contra de
las pruebas de oficio, en el sentido de que consideran que existe una vulneracion de la
imparcialidad judicial; sobre todo con la opinion de la autora Loly Gaitan, quien sostiene que
permitir este tipo de pruebas es riesgoso para el garantismo procesal y los derechos de ambas

partes, que podrian verse irremediablemente afectados. (Cevallos, 2017)

Anélisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la prueba de oficio constituye un medio probatorio de
caracter excepcional y complementario que la ley ha dispuesto con el objeto de que el juzgador
pueda utilizarla en los casos en los cuales la actividad probatoria de las partes haya sido
insuficiente, de modo que de oficio puede ordenar la realizacion de determinadas diligencias para
complementar esta actividad de las partes. En cuanto a la finalidad de la prueba, es la de llevar al
convencimiento al juzgador de determinada teoria o hechos. Finalmente la valoracion debera ser
realizada de acuerdo con las exigencias del COGEP, es decir, en forma conjunta con las demas

pruebas aportadas por las partes.

Respecto del rol que tiene el juzgador dentro del Estado constitucional de derechos, es claramente
el ser el garante de los derechos de las dos partes, en igualdad de condiciones y sin ningun tipo de
discriminacion. El juzgador tiene un rol protagonico en la administracion de justicia dentro del
nuevo paradigma constitucional, razén por la cual deben garantizarse todos los derechos

constitucionales dentro del proceso.

En cuanto a la posible afectacion que tiene la prueba de oficio sobre el principio de imparcialidad
judicial, el entrevistado considera que si existe, principalmente debido a la escaza regulacion que
tiene dentro del COGEP; asi como debido a las contradicciones que existe dentro de la normativa,
razon por la cual es conveniente realzar una mejor regulacion que impida al juzgador actuar en
forma arbitraria, de modo que no se desequilibre la carga probatoria y no se pueda beneficiar a

alguna de las partes procesales.
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Cuarta entrevista: Realizada a la Dra. Aura Violeta Diaz de Perales, Docente Universitaria.

Magister en Derecho Penal, Civil y Laboral.
1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

De acuerdo con la opinion de la entrevistada, es una facultad del juez para pedir pruebas cuando
él considere que son necesarias para la recta aplicacion de justicia, ya que como director del
proceso, esta obligado a buscar esas pruebas, a fin de resolver en mejor forma el caso que tiene en
sus manos. Ademas la entrevistada considera que al solicitar el juez pruebas de oficio no se
convierte en parte procesal, sino que como director del proceso, esta obligado a ser diligente.

En opinion de la entrevistada, la prueba de oficio es una facultad legal, concedida por la normativa,
a través de la cual el juzgador solicita una prueba para lograr una recta aplicacién de la justica.
Este criterio lo comparte el autor Adolfo Alvarado, quien sefiala que se trata de una herramienta

auxiliar que pretende mejorar la resolucion del sistema de justicia.
2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

De acuerdo con el criterio de la entrevistada, el objeto de la prueba de oficio es el de “aclarar
mucho mas, para solucionar el proceso, en forma definitiva” y agrega que si bien es cierto una de
las dos partes podria salir beneficiada, y la otra no, ésta Ultima, puede acceder a los recursos

pertinentes que le faculta la ley.

Este objeto concuerda con lo dispuesto en la normativa legal, que sefiala que se la prueba para
mejor resolver tendra por finalidad aclarar los hechos que no hayan sido probados por las partes;
pero no concuerda con la idea expuesta por Walters, quien afirma que la finalidad de la prueba de

oficio tiene que ver con el interés publico.
3. ¢Cbmo debe valorar el juez la prueba de oficio?

En el criterio de la entrevistada, no se le puede dar preminencia a la prueba de oficio sobre las
demas pruebas, sino que se debe valorar en conjunto y agrega que para considerar que se ha
realizado una mala valoracion de la prueba se debe probar este hecho, pues la buena fe se presume
y la mala fe hay que probarla, y en este sentido “la prueba de oficio no se la pide para beneficiar a

nadie, sino para tomar una decision mas ajustada a la legalidad”.
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Desde un punto de vista doctrinario, el criterio de la entrevistada coincide con el expuesto por los
autores Larena y Gutierrez en lo referente a la valoracion de la prueba, en donde, sostienen que

toda valoracion debe apegarse a las reglas legales.
4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

En criterio de la entrevistada, existen varios roles del juez, pero el mas importante seria el que le
da la competencia para juzgar, y por lo tanto el juzgador debe responderle al Estado “de la mejor
manera con una recta aplicacion de justicia, para que se fortalezcan las instituciones del Estado y

la democracia, para que la sociedad tenga confianza en sus instituciones.”

En cuanto a los criterio doctrinarios, la entrevistada se distancia de las posturas neo
constitucionalistas, que determinan que el principal rol que tiene el juzgador es el de ser garante
de los derechos de las partes, y mas bien se inclina por el criterio de la administracion de justicia

como principal rol.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

Respecto a si esta prueba vulnera el principio de imparcialidad judicial, la entrevistada tienen una
postura media, y afirma que “si o entendemos como que el juez esta interviniendo, en la puridad
del derecho, si podriamos considerar que el juez esta incurriendo en una vulneracion, si podria
pensarse que hay una vulneracion, porque al pedir una prueba de oficio, de alguna manera, en el
fondo una de las partes se va a beneficiar”, sin embargo reitera que esta prueba es necesaria para
poder esclarecer la verdad. Como una posible solucidn, la entrevistada sefiala que estaria en la
formacion del abogado, ya que si él es diligente, el juez no tendria necesidad de utilizar la prueba
de oficio; y ademas sostiene que debe pensarse que la regulacién en el COGEP se debe mejorar,
demarcando con exactitud los momentos en el que el juez puede solicitarla, “porque si no hay
determinacion se convierte en arbitraria”, entonces se deben demarcar los tiempos y los tipos,

porque actualmente la potestad es demasiado amplia.

Esta postura concuerda con la vision presentada por los autores Parra Quijano y Diana Ramirez,

que se encuentran a favor de la aplicacion de una prueba de oficio, siempre y cuando esta sea
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limitada dentro del ordenamiento juridico, a fin de que no se vulnere ningun derecho de las partes.
(Perales, 2017)

Anélisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

De acuerdo con la postura que tiene la entrevistada, la prueba de oficio constituye un medio por el
cual se logra alcanzar la justicia, en el caso de que las partes no hayan sido lo suficientemente
claras con sus pruebas, de modo que esta herramienta se puede utilizar para aclarar las posibles

dudas que pudiera tener el juzgador.

Un criterio importante que aporta la entrevistada, es que gran parte de la responsabilidad de que
se haya incorporado una prueba de oficio al ordenamiento juridico, es debido a que los abogados
son poco diligentes al momento de realizar su actividad probatoria, y por esta razén “a veces el
juez se parcializa y da la pauta al abogado porque se desespera ante el desconocimiento del

abogado.”

Este criterio expresa la enorme responsabilidad que tienen los profesionales del derecho por
mejorar su actuacién dentro de las causas, ya que si existiera siempre una actuacioén diligente, los
jueces no tendrian la necesidad de solicitar prueba de oficio, y con ello se podria garantizar la
imparcialidad del proceso.

Otro aspecto fundamental que expone la entrevistada, es que es necesario que se regule en mejor
forma la prueba de oficio, a fin de que no se pueda utilizar en forma arbitraria por parte de los
juzgadores, para lo cual debe cambiarse la redaccion legal del articulo 168 del COGEP,

estableciendo limites pertinentes a las actuaciones judiciales.

Quinta entrevista: Realizada al Dr. Alejandro Arteaga Garcia, Conjuez de la Corte Nacional de

Justicia.

1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

Respecto de la definicion de la prueba de oficio, el entrevistado se remite a la disposicién legal del

COGEP, y sefiala que desde el punto de vista normativo, el articulo 168 dispone que una prueba
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para mejor resolver, es una prueba excepcional, que no siempre cabe, “y esta prueba debera
aplicarse cuando se juzgue necesario para aclarar otras pruebas, no para descubrir nuevos hechos,
porque como puede el juez probar los hechos si €l no es participe del conocimiento de los mismos”,
ya que esta es una facultada que solo les compete a las partes.

Este criterio del entrevistado coincide con el del autor Juan Montero, quien sostiene que la prueba
de oficio es un medio procesal que pretende esclarecer los hechos que no han sido probados

correctamente por las partes.
2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

A criterio del entrevistado, “tiene por objeto mejorar el entendimiento de la prueba vertida
presentada y contradicha por las partes durante la audiencia de juicio. Es decir solo en los hechos

controvertidos, que se propone en la demanda y se contesta con las excepciones.”

Respecto del objeto de la prueba de oficio, el entrevistado coincide con las disposicion legal del
COGEP; que delimita la el objeto a los hechos que no hayan sido esclarecidos por las partes;
aunque respecto de cudl es la finalidad de la prueba para mejor resolver, no sefiala nada en

concreto.
3. ¢Como debe valorar el juez la prueba de oficio?

En la opinién del entrevistado debe ser valorada con la misma técnica que se valora la prueba
presentada por las partes, de acuerdo con los sistemas que indica la misma norma; por lo que se
debe utilizar la sana critica, libre conviccion y tarifa legal. Estos tres sistemas hacen que el juez
tenga la conviccion suficiente; otra regla aplicable es la de la valoracion en conjunto, porque no se

puede escoger la prueba a valorar.

Esta opinion concuerda con la de los autores Toribios y Velloso, quienes afirman que toda prueba
debe someterse a un sistema de valoracion regido por las normas procesales, que incluye el
principio de valoracion en conjunto, el de tarifa legal y libre conviccion, y de este modo no se

vulneran los derechos de las partes.



73

4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

En opinién del entrevistado, el rol que tiene el juzgador es el de “democratizar el Estado
constitucional derechos, porque en la medida que el juzgador promulgue sentencias que generen
satisfaccion y no generen dudas para la sociedad, esto haré que se constitucionalice la justicia.”

Nuevamente la postura del entrevistado se aleja de las concepciones neo constitucionalistas, en
donde el principal rol que tiene el juzgador es el de garantizar los derechos de las partes; y mas
bien, su criterio sugiere que el rol seria el de la democratizacion del sistema judicial, con la

finalidad de que en la sociedad se perciba un sentimiento de justicia.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

En opinidn del entrevistado no existe ninguna vulneracion del principio de imparcialidad, y méas
bien realiza una critica a la forma en la cual se construyen las normas dentro del sistema
ecuatoriano, razon por la cual considera que seria importante el COGEP tenga un titulo preliminar

que disponga un glosario de términos, a fin de que las disposiciones sean lo mas comprensibles.

En este sentido, su postura se enmarca dentro de los criterios que defienden la prueba de oficio, y
consideran que no existe una vulneracion de derechos en su aplicacion; criterio que coincide como
el expuesto por el autor Hernando Devis, quien invita a perder el miedo a la incorporacion de estas

facultades judiciales inquisitivas. (Arteaga, 2017)

Analisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El entrevistado ademas de contestar a las preguntas, ofrece algunos criterios muy importantes,
entre los que se encuentra el hecho de que la prueba de oficio siempre debe pretender aclarar una
prueba presentada por las partes, y no constituirse en una nueva prueba sobre otros hechos; en
consecuencia, la prueba de oficio se incorpora a las pruebas de las partes porque esta sirve para

darle valor positivo o para darle valor negativo de las mismas; y ademas no sera para todas las
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pruebas, sino que esta dirigida para esclarecer una de las pruebas o dos, por un principio de

pertinencia.

En cuanto al principio de imparcialidad judicial el entrevistado considera que es inherente al
principio de independencia judicial, la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica, y que este
significa que el juez no puede inclinar la balanza hacia ninguna de las partes. La imparcialidad
significa no tomar partido, en el sentido de que no hay relacion afectiva, de negocios, social o
jerarquica entre el juez y las partes, que le obligue a dejar a un lado la ldgica, el sentido comin y
la congruencia para poder resolver el litigio. Un hecho a considerarse es que la imparcialidad

supone que de ser violentada se esta incurriendo en un acto doloso.

También el autor considera que la prueba de oficio no vulnera el principio de imparcialidad
judicial, ya que se debe partir de la presuncion de legalidad, certeza y constitucionalidad de quien
realiz6 la norma, y en este sentido el Unico punto que se puede cuestionar es la motivacion del
juzgador al solicitar la prueba y esto seria motivo para iniciar la apelacién, ya que existiria
violacién del principio de imparcialidad sino se justifica porque razén se solicité la prueba de

oficio.

En cuanto a la limitacion de la herramienta judicial, el entrevistado considera que primero debe
evaluarse los razonamientos que ha tenido el legislador para crear la prueba de oficio, y mas ain

si esta constituye razén para que se genere una apelacion.

Sexta entrevista: Realizada al Dr. Hermes Sarango, Abogado en Libre ejercicio y Docente

Universitario.
1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, la prueba de oficio “es la que ordena el juez bajo las

reglas de la sana critica y cuando tiene duda respecto del hecho controvertido.”

La opinion del entrevistado coincide con la expresada por el autor José Rosales, quien considera
que este tipo de prueba constituye toda actuacion judicial ordenada para el esclarecimiento de la

verdad procesal.



75

2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

De acuerdo con el criterio del entrevistado el objeto de la prueba de oficio “es administrar justicia
con mayor certeza, respecto del acto de proposicion puesto a su conocimiento”, mientras que “la

finalidad, que no quede en la indefensién bajo el argumento de falta de prueba”.

Respecto de la objeto de la prueba, la opinion del entrevistado coincide con la que dispone la
normativa legal ecuatoriana, pues el COGEP prevé que se trata de una prueba para mejor resolver.
En cuanto a la finalidad, el criterio coincide por el expuesto por Walters, quien afirma que esta
prueba tiene una finalidad publica, que se relacionaria con el derecho a no dejar a ninguna persona

en la indefension.
3. ¢Cbmo debe valorar el juez la prueba de oficio?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, “el juez puede valorar la prueba en forma libre, sin que
exista norma legal que le dé un valor determinado a una prueba en particular, para lo cual el juez
debe valerse de las reglas de la l6gica y las maximas de la experiencia, en el primer caso (tarifa
legal) el valor de las pruebas estan previstas en la ley impidiéndole al juez que actie conforme a

Su experiencia y a su propio entendimiento personal sobre los hechos.”

Respecto a la valoracion de las pruebas debe realizarse en conjunto y bajo los principios de la
I6gica y la experiencia, sin conceder un peso mayor a una prueba determinada, criterio que
coincide con el de los autores Toribios y Velloso, que sostienen que el juzgador debera realizar la

valoracién probatoria en base a los principios legales vigentes.
4. ¢Que rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, el rol del juzgador en el Estado constitucional de
derechos se ha modificado en relacion a las anteriores legislaciones, y este hecho se vislumbra en
el sentido de que se han incluido nuevas variantes, “es decir que se deben aplicar de manera directa

los principios constitucionales, pues asi lo prevé el articulo 11 de la Constitucion de la Republica.”

Respecto de este nuevo rol del juzgador, el criterio del entrevistado se enmarca dentro de las

posturas neo constitucionales, que sefialan que el cambio de paradigma trajo una ampliacion de
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funciones a los juzgadores, que resulta mucho mas complejo que los modelos anteriores, aunque

no sefiala nada de respecto del rol del juzgador de ser garantista de las partes.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

De acuerdo con el criterio del entrevistado la prueba de oficio no vulnera el principio de
imparcialidad judicial, pues en ningun caso, el juzgador puede vulnerar este principio mediante la
solicitud de una prueba, siempre y cuando esta cumpla con los principios de probatorios

contemplados dentro del articulo 168 de la Constitucion de la Republica.

Claramente este criterio se apega a las posturas que defienden la prueba de oficio, y no consideran
que existe una vulneracion del principio de imparcialidad al ordenarla, como la del autor Walters
quien considera que en la actualidad el juzgador tiene un papel més activo en la administracion de
justicia. (Sarango, 2017)

Analisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

La postura del entrevistado se enmarca dentro de los criterios que estan a favor de la prueba de
oficio, en el sentido de que la consideran como un medio auxiliar en la administracion de justicia,
que permite a los juzgadores utilizarla como un medio excepcional, a través del cual se puede

aclarar las dudas que no hayan solucionado las partes en su actividad probatoria.

Desde esta perspectiva define a la prueba de oficio como un medio a través del cual el legislador
puede aclarar las dudas respecto de las pretensiones de las partes, a fin de poder administrar justicia
con certeza. En este sentido, la prueba de oficio debera ser valorada por el juzgador en forma libre,
y bajo los principios contemplados dentro del COGEP.

Finalmente el entrevistado considera que el nuevo rol del juez en el Estado constitucional de
derechos se ha ampliado, pero no considera que la prueba de oficio vulnere en forma alguna al
principio de imparcialidad judicial, siempre que se cumpla con las disposiciones constitucionales

y legales pertinentes.
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Séptima entrevista: Dr. Fernando Castillo, Docente Universidad Metropolitana, Doctor en

Ciencias Juridicas.
1. ¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

De acuerdo con el criterio del entrevistado, esta es “una prueba que emite el juez a solicitud

propia para poder cubrir una duda con respecto al proceso”.

Como bien afirma el entrevistado, se trata de una medio probatorio a través del cual se aclara una
duda no solucionada por las partes; criterio que también comparte el autor José Rosales quien
considera que es un medio fundamental de ayuda para el juzgador.

2. ¢Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

Respecto del objeto de esta prueba, el entrevistado considera que es la aclaracion particular del
juez, ya que “para que éste pueda tomar una decision, necesariamente debe consultar todos y cada
uno de los asuntos del proceso”, de modo que, si hace falta una prueba elemental o fundamental

para tomar una decision, el juzgador la puede solicitar porque el Cadigo asi lo establece.

En este sentido, se podria tomar el criterio del autor José Rosales, que coincide con la postura del
entrevistado, que sefiala que es un medio fundamental y elemental para poder tomar una decision,

a fin de poder resolver sobre todos los puntos controvertidos del caso con certeza.
3. ¢Cbmo debe valorar el juez la prueba de oficio?

Segun la opinion del entrevistado, el juez debe valorar la prueba de oficio en forma imparcial, pues
“el hecho de que él la solicite no quiere decir que él va a beneficiar a una parte”, sino que se solicita

solo para tener un mayor conocimiento respecto de los hechos controvertidos.

En este sentido, esta tesis discrepa mucho de la sostenida por Antonio Dellepiane, pues éste
considera que la prueba siempre es un fendmeno psicolégico, razén por la cual resulta poco
objetivo hablar de valoracion imparcial, cuando es el mismo juzgador quien ha ordenado una

prueba de oficio.
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4. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

De acuerdo con el criterio del autor, el rol del juzgador en el Estado constitucional de derechos es
sumamente importante, “porque como representante del Estado le da la garantia a las partes de un

juicio justo” con base a lo dispuesto en la propia Constitucion de la Republica.

Esta postura se enmarca dentro de las teorias neo constitucionalistas, que afirman que el juzgador
tiene un rol distinto dentro del nuevo paradigma; sin embargo, el entrevistado no coincide con la

postura de que el principal rol que tiene el juez es el de ser garantista de los derechos de las partes.

5. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

De acuerdo con la opinion del entrevistado la prueba de oficio no vulnera este principio,
“precisamente porque el Cadigo le permite hacerlo” y solo en el caso en el que la normativa no
disponga esta facultad legal, entonces el juzgador estaria actuando extra petita, es decir que seria

ilegal.

La postura del entrevistado se enmarca dentro de quienes consideran que la prueba de oficio no
vulnera el principio de imparcialidad, como la sostenida por Esteban Mora, quien sefiala que la
justicia no pude darle la espalda a la verdad procesal, y en este sentido, el juzgador debe aplicar
todas las herramientas que la ley le faculta para obtener esta verdad y poder resolver. (Castillo,
2017)

Andlisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

En el criterio del entrevistado no existe una vulneracion del principio de imparcialidad judicial
cuando se solicita una prueba de oficio, sino que mas bien este tipo de prueba constituye una
herramienta legal que permite al juzgador acceder a la verdad material de los hechos para poder

resolver en mejor forma.
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Un criterio importante que sostiene el entrevistado, es que la prueba de oficio es una respuesta que
la normativa ha consagrado en razén de que “hay abogados que no estan capacitadas para sustentar

un proceso”, y esto suele perjudicar a las personas; tesis que ya fue sostenida por otra entrevistada.

En cuanto a la vulneracion del principio de imparcialidad consagrado en la Constitucion, el
entrevistado sefiala que la prueba de oficio no es un derecho sino un deber, que se ampara en el
respeto a las partes; ya que una vez el juzgador “ve una injusticia en el proceso por falla de los
abogados, para no decir en contra de una persona que tiene la razon, puede solicitar esta prueba,

pero solo actuando como justiciero”.

Octava entrevista: Realizada al Dr. Pablo Leguisamo, Docente Universidad Metropolitana y

Abogado en Libre ejercicio.
1. ¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

De acuerdo con la opinién del entrevistado, el juzgador tiene un papel mucho mas importante en
el Estado constitucional de derechos, en razon de que juzga en base a derechos y principios, ademas
de la normativa legal vigente. Este papel del juzgador se vuelve mucho mas importante, y en cierto
sentido peligroso, en razon de que no existe una cultura juridica adecuada para sustentar este

modelo.

Esta opinidn claramente se enmarca dentro de la dogmatica neo constitucional, que sostiene que
el juzgador es garantista de los derechos de las partes, razén por la cual debe procurar una
aplicacion efectiva de los derechos y principios constitucionales, que estan por encima de las

disposiciones legales.

2. ¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad
judicial?

De acuerdo con la opinién del entrevistado, “la prueba siempre va a beneficiar a unas de las partes,
creo que es inconveniente que el juez tenga esa capacidad, pero creo gque esta deriva a una corriente

generada que va activar la capacidad de los jueces; creo que es riesgoso Yy cuestionable, cualquier
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prueba que él solicite va a beneficiar a una de las partes, por lo tanto le resta imparcialidad”, aunque

reconoce que esta prueba de oficio se enmarca dentro del ambito de buscar un Estado garantista.

La opinion del autor se enmarca dentro de las posturas que afirman que existe una vulneracion de
los principios constitucionales por parte de la prueba de oficio, como la postura de la autora Loly
Gaitan, quien considera que la garantia al debido proceso constitucional implica que todo
ciudadano debe ser juzgado imparcialmente por un juez y sin actitudes paternalistas con las partes.
(Leguisamo, 2017)

Anélisis de la entrevista
Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El entrevistado tiene una vision mucho mas constitucional de la prueba de oficio, en el sentido de
que considera gue es un mecanismo que se ha implementado en otros modelos juridicos como el
anglosajon, en donde el juez se encuentra plenamente capacitado para exigir una prueba de oficio,

sin que exista una vulneracion de los derechos de las partes.

Otra opinidn interesante, es que a criterio del entrevistado, la prueba de oficio es una institucion
“trasplantada de otro sistema juridico”, razén por la cual es dificil que se adapte al medio
ecuatoriano; algo que se dificulta se toma en cuenta que el COGEP es una norma que tiene mucha

influencia de otras legislaciones internacionales, poco adaptable al &mbito nacional.

Por esta razon considera que la prueba de oficio debe ser mas delimitada, pues el ordenamiento
juridico ecuatoriano es positivista, y su cultura juridica responde a este criterio, razon por la cual
seria pertinente que se establezcan limites legales que permitan que no se utilice esta herramienta

judicial en forma arbitraria.
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Dr. Bolivar Lema | Una figura, | Tiene el proposito | Debe aplicar las | Por naturaleza, todo | No  vulnera el
Juez de la Sala de | excepcionalidad de construir una | reglas de la sana | juzgador es | principio de
la Familia de la | probatoria tesis  juridica lo | critica”, por lo que | garantista de los | imparcialidad,
Corte Provincial suficientemente la valoracién debe | derechos siempre que se
de Pichincha. solida para | realizarse en | fundamentales, no | mantenga dentro los
convencer al juez conjunto del proceso limites objetivos y
subjetivos”
José Gallardo | es una “garantia que | Complementar  lo | tiene que hacerse | EI juez tiene que | No vulnera ningln

derecho”, mas bien

es llevar al

convencimiento al

COGEP, mismas

que disponen que se

alguna, en igualdad

de condiciones y

Corte Provincial | partes”, para que el | solicitado las partes | tenga relacion con | aplicar los | al contrario otorga
de Pichincha. juez pueda ordenar las pretensiones Yy | principios, lasreglas | un  aporte, pues
pruebas sobre las contradicciones | para hacer justicia, | brinda la posibilidad
aspectos que no realizadas por las | las garantias basicas | al juez para conocer
estan claros partes llamadas garantias | la verdad
constitucionales, el
principio de
supremacia
constitucional y los
derechos humanos
Abg. Juan Carlos | Es  un medio | Tiene como objeto | La valoracion de la |Es el de ser|Si  existe una
Cevallos, Abogado | probatorio de | los hechos | prueba debe ser | garantista de los | vulneracion del
en libre ejercicio caracter controvertidos  no | realizada de acuerdo | derechos de las | principio de
excepcional y | probados por las|con las reglas | partes, sin | imparcialidad
complementario partes y la finalidad | establecidas en el | discriminacion judicial, pues la

prueba para mejor

resolver no estd lo

Universitaria.

Magister en

considere que son

necesarias para la

proceso, en forma

definitiva”

sobre las demés

pruebas, sino que se

de la mejor manera

con una recta

aplicacion de

juez sobre la verdad | realizara una | oportunidades suficientemente
material de los | valoracion en regulada dentro del
hechos conjunto COGEP.
Aura Violeta Diaz | Es una facultad del | Es la de “aclarar | No se le puede dar | Es el que le da la|Si lo entendemos
de Perales, | juez para pedir | mucho mas, para | preminencia a la | competencia para | como que el juez
Docente pruebas cuando él | solucionar el | prueba de oficio | juzgar estd interviniendo,

en la puridad del
derecho, Si
podriamos

considerar que el
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Derecho Penal, | recta aplicacion de debe wvalorar en | justicia, para que se | juez esta
Civil y Laboral. justicia conjunto fortalezcan las | incurriendo en una
instituciones del | vulneracion, Si
Estado y la | podria pensarse que
democracia hay una
vulneracion, porque
al pedir una prueba
de oficio, de alguna
manera, en el fondo
una de las partes se
va a beneficiar
Dr. Alejandro | Es  una prueba | Tiene por objeto | Debe ser valorada | Democratizar el | No existe ninguna
Arteaga  Garcia, | excepcional, que no | mejorar el fcon la  misma | Estado vulneracién del
Conjuez de la |siempre cabe, “y |entendimiento de la | técnica que  se | constitucional principio de
Corte Nacional de | esta prueba deberd | prueba vertida | valora la prueba | derechos, porque en | imparcialidad,
Justicia. aplicarse cuando se | presentada y | presentada por las | la medida que el
juzgue  necesario | contradicha por las | partes, de acuerdo | juzgador promulgue
para aclarar otras | partes durante la | con los sistemas que | sentencias que
pruebas audiencia de juicio |indica la misma | generen satisfaccion
norma y no generen dudas
para la sociedad,
esto hara que se
constitucionalice la
justicia
Dr. Hermes | Es la que ordena el | Es administrar | EI  juez  puede | El rol del juzgador | La prueba de oficio

Sarango, Abogado
en Libre ejercicioy
Docente

Universitario.

juez bajo las reglas
de la sana critica y
cuando tiene duda
respecto del hecho

controvertido

justicia con mayor
certeza, respecto del
acto de proposicién
puesto a su

conocimiento

valorar la prueba en
forma libre, sin que
exista norma legal
que le dé un valor
determinado a una
prueba en particular,
para lo cual el juez
debe valerse de las

reglas de la logica y

en el Estado
constitucional  de
derechos es aplicar
de manera directa
los principios

constitucionales,

no vulnera el

principio de
imparcialidad

judicial, pues en
ningin  caso, el
juzgador puede
vulnerar este

principio mediante

la solicitud de una

las méaximas de la prueba

experiencia
Dr. Fernando | Es una prueba que | La aclaracion | El juez debe valorar | El rol del juzgador | No vulnera este
Castillo, Docente | emite el juez a | particular del juez, | la prueba de oficio | en el Estado | principio,
Universidad solicitud propiapara | ya que “para que | en forma imparcial, | constitucional  de | “precisamente

Metropolitana,
Doctor en Ciencias

Juridicas.

poder cubrir una
duda con respecto al

proceso

éste pueda tomar
una decision,
necesariamente

debe consultar todos
y cada uno de los

asuntos del proceso

pues ‘“el hecho de
que él la solicite no
quiere decir que el
va a beneficiar auna

parte”,

derechos es
sumamente

importante, “porque
como representante
del Estado le da la
garantia a las partes

de un juicio justo”

porque el Codigo le
permite hacerlo” y
solo en el caso en el
que la normativa no
disponga esta
facultad legal,

entonces el juzgador
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estaria actuando
extra petita, es decir
que seria ilegal.

Dr. Pablo
Leguisamo,
Docente
Universidad
Metropolitana vy
Abogado en Libre

ejercicio

El juzgador tiene un
papel mas
importante en el
Estado

constitucional  de
derechos, en razon
de que juzga en base
a  derechos vy
principios, ademas
de la normativa
legal vigente. Este
papel se vuelve
mucho mas
importante, y
peligroso, en razén

de que no existe una

cultura juridica
adecuada para
sustentar este
modelo.

Si, la  prueba
siempre va a
beneficiar a unas de
las partes, creo que
es  inconveniente
que el juez tenga esa
capacidad, pero creo
que esta deriva a
una corriente
generada que va
activar la capacidad
de los jueces; creo
que es riesgoso Yy
cuestionable,

cualquier  prueba
que él solicite va a
beneficiar a una de
las partes, por lo
tanto le  resta

imparcialidad”
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Respecto de la posicién de los distintos entrevistados, existe una posicion bastante equilibrada en relacion a la prueba de oficio y su afectacion

sobre el principio de imparcialidad, pues de 8 encuestados 5 consideran que no hay afectacion y 3 consideran que si; sin embargo, un aspecto que

debe destacarse, es que todos apuntan a que la mejor alternativa que existe para que no hay una vulneracién de principios por parte de esta prueba,

asi como un uso arbitrario de la misma, es de establecer una mejor regulacién que garantice su excepcionalidad, aspecto que solo se lograria a

través de la reforma al COGEP y mediante una reglamentacién de esta prueba.



2.3.

ANALISIS DEL ESTADO DEL ARTE

Tabla 3 - Andlisis del estado del arte
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Criterio/ Pais Argentina Colombia Cuba Chile Espafia
Normativa Cadigo Procesal Cadigo de Ley de Cadigo de Ley de Enjuiciamiento Civil
Civil y Comercial | Procedimiento Civil | Procedimiento Civil, | Procedimiento
de la Nacion Administrativo, Civil
Laboral y Economico
Prueba de Oficio Art. 61 A pedido de | Art. 179 Las pruebas | Art. 248.- En | Art. 122.- Los | Art. 429: Proposicion y admision de la
parte, el juez abrird la | pueden ser decretadas | cualquiera de las | jueces pueden | prueba. Sefialamiento del juicio

causa a prueba, o
dispondra su
produccién  segun
correspondiere

conforme al tipo de
proceso; en su caso,
podra mandar
practicar las medidas
tendientes al
esclarecimiento de la
verdad de los hechos
autorizadas por este
Caodigo. (Argentina,
Congreso de la
Nacion, 1981)

a peticion de parte, o
de oficio cuando el
magistrado o juez las
considere Utiles para
la verificacion de los
hechos relacionados
con las alegaciones

de las partes.

Art.180. Decreto y
practica de prueba de
oficio. Podréan
decretarse pruebas de
oficio, en los
términos probatorios
de las instancias y de
los incidentes vy
posteriormente, antes
de fallar. Cuando no
sea posible practicar
estas pruebas dentro
de las oportunidades
de que disponen las
partes, el juez
sefialard para tal fin
una audiencia 0 un
término que no podra
exceder del que se
adiciona, segun fuere
el caso. (Colombia,
Parlamento

Bicameral, 1970)

instancias el Tribunal
acordaré de oficio o a
solicitud de parte,
antes de dictar
sentencia y para mejor

proveer, las diligencias

de prueba que
considere

indispensable para
llegar al cabal

conocimiento de la
verdad en relacion con
las cuestiones
planteadas. No
obstante, las partes
solo podran proponer
pruebas para mejor
proveer en los
supuestos a que se
refieren los apartados
3) y 4) del articulo
623.En la practica de
las pruebas para mejor
proveer, las partes
tendran la intervencion
que el Tribunal

expresamente autorice.

Art. 249.- La
providencia en que se
acuerde la prueba o
pruebas para mejor
proveer se dictard
después de concluso el
proceso para sentencia,
con suspension  del

término para dictarla.

ordenar de oficio

las pruebas que

juzguen

necesarias para el

esclarecimiento

de la

cualquier

verdad, en

estado

de la causa, antes

de la sentencia.
Exceptlase la
prueba de

testigos, que no

puede ordenarse
de oficio; pero si
podra el juez
repreguntar 0
pedir
explicaciones a
los testigos que ya
hubiesen
declarado
legalmente. Esta
facultad se

ejercera en todas

las

instancias

antes de sentencia

0 auto definitivo,

sea cual fuere la

naturaleza de la

causa.

(Chile,
Ministerio de
a Decreto

Justici

N° 1107, 1902)

Cuando el tribunal considere que las
pruebas propuestas por las partes pudieran
resultar insuficientes para el esclarecimiento
de los hechos controvertidos lo pondra de
manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse
afectados por la insuficiencia probatoria. Al
efectuar esta manifestacion, el tribunal,
cifiéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos, podréa sefalar
también la prueba o pruebas cuya préactica

considere conveniente.

Art. 435. Diligencias finales. Procedencia.
(...) 2. Excepcionalmente, el tribunal podra
acordar, de oficio o0 a instancia de parte, que
se practiqguen de nuevo pruebas sobre
hechos relevantes, oportunamente alegados,
si los actos de prueba anteriores no hubieran
causa de

resultado conducentes a

circunstancias ya  desaparecidas e
independientes de la voluntad y diligencia
de las partes, siempre que existan motivos
fundados las nuevas

para creer que

actuaciones permitiran adquirir certeza
sobre aquellos hechos. (Espafia, Jefatura

Estado Espafia, 2000)
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El término para la
practica de la prueba
dispuesta no debera
exceder de veinte dias.
(Cuba, Asamble
Nacional del Poder
Popular, 1977)

Excepcionalidad No Si Si No Si
Limitaciones En razon de la | Preclusion Preclusion Prueba Anuncio previo a las partes
materia de la causa testimonial

Finalidad de la prueba de

Esclarecimiento de la

Cuando el juez las

Para llegar al cabal

Esclarecimiento

El esclarecimiento de los hechos

oficio verdad de los hechos | considere utiles para | conocimiento de la | de la verdad controvertidos
la verificacion de los | verdad en relacion con
hechos las cuestiones
planteadas
Tiempo de Procedencia Cualquier  tiempo | En  los  términos | Cualquier tiempo antes | En cualquier | Cualquier tiempo antes de llegar a la
antes de llegar a la | probatorios de llegar a la sentencia | estado de la | sentencia
sentencia _ causa, antes de la
y posteriormente, .
sentencia
antes de fallar
Principios de la Prueba Preclusion Preclusion Preclusion Preclusion Preclusion
Afectados o o o o
Inmediacién Inmediacién Inmediacién Inmediacién
Imparcialidad Imparcialidad Imparcialidad Imparcialidad

Contradiccion

Necesidad y carga de

la prueba

Valoracion

Contradiccion

Valoracion

Contradiccion

Valoracion

Contradiccién

Necesidad y
carga de la
prueba

Valoracion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Respecto de los criterios aplicados para regular la prueba de oficio en la legislacion internacional, se puede observar que existe en todos los paises

investigados, sin embargo, en al menos tres no se aplica el criterio de la excepcionalidad de esta prueba; y asi mismo en pocas legislaciones se ha

impuesto limites eficientes a esta prueba, lo que provoca que se afecten varios principios. Consecuentemente, en la legislacion espariola, que es la

mas estricta con la aplicacion de la prueba de oficio, se ven vulnerados menos principios, criterio que hace plantearse la necesidad de mejorar la

regulacién de la prueba para mejor resolver en el Ecuador.
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2.4. Analisis de las Encuestas

Primera encuesta:

Pregunta 01. ¢, Conoce usted en qué consiste la prueba para mejor resolver?

Tabla 4 — Pregunta 1

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 28 93,3
No 2 6,7
TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 1 — Pregunta 1

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Analisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 93% de los encuestados manifiesta que conoce en qué consiste la prueba para mejor resolver,
mientras que el 7% restante indica que no. Esto demuestra que en la actualidad, la mayoria de
personas tienen un conocimiento de esta herramienta judicial que se ha dispuesto en el COGEP,

pese a que su utilizacion es poco frecuente en el ambito jurisdiccional.



Pregunta 02. ¢ Conoce usted qué naturaleza juridica tiene la prueba para mejor resolver?

Tabla 5 — Pregunta 2

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 16 53,3
No 14 46,7
TOTAL 30 100

Analisis e interpretacion
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 2 — Pregunta 2

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 53% de los encuestados sefialan que conocen la naturaleza juridica de la prueba para mejor

resolver, mientras que el 47% restante refiere que no. Respecto de la naturaleza juridica de la

prueba para mejor resolver, se observa que mas de la mitad de los encuestados tiene un

conocimiento de la misma, mientras que un porcentaje considerable no la conocen. Esto demuestra

la naturaleza controvertida que en la actualidad mantiene este tipo de prueba en el sistema juridico

ecuatoriano.



Tabla 6 — Pregunta 3

Pregunta 03. ¢ Conoce usted qué principios rigen a la prueba para mejor resolver?

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 19 63,3
No 11 36,7
TOTAL 30 100
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 3 — Pregunta 3

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Analisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 63% de los encuestados afirma que conocen los principios que rigen la prueba para mejor
resolver, mientras que el 37% restante sostiene lo contrario. Respecto de los principios que rigen
la prueba de oficio, se observa que un porcentaje mayoritario afirma conocerlos, mientras que un
porcentaje considerable los desconoce; esto quizés se debe a que muchos de los principios de esta

prueba son los mismos que la prueba civil en general.
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Pregunta 04. ;Con que frecuencia cree usted que solicita la o el juzgador, la realizacion de

pruebas para mejor resolver?

Tabla 7 — Pregunta 4

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Muy frecuente 1 3,3
Frecuente 5 16,7
Poco frecuente 24 80,0

TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 4 — Pregunta 4

* Muy frecuente  ~ Frecuente ™ Poco frecuente

Anélisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 80% de los encuestados sefiala que con poca frecuencia la o el juzgador solicita la realizacion

de pruebas para mejor resolver, el 17% refiere que frecuentemente, mientras que el 8% indica que

esta accion es muy frecuente. Respecto de la frecuencia con que se solicita las pruebas de oficio,

un elevado porcentaje considera que son poco frecuentes; situacion que coincide con la realidad

ecuatoriana.
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Pregunta 05. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver tiene un aporte valioso en

el proceso judicial?

Tabla 8 — Pregunta 5

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 22 73,3
No 8 26,7
TOTAL 30 100

Anélisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 5 — Pregunta 5

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 73% de los encuestados considera que la prueba para mejor resolver tiene un aporte valioso en

el proceso judicial, mientras que el 8% indica que no. Respecto del aporte que esta prueba puede

tener para la administracion de justicia, un porcentaje elevado la considera positiva, mientras que

un porcentaje minimo sefiala que no tiene una mayor trascendencia. Esto demuestra que

actualmente se utiliza poco este tipo de prueba.
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Pregunta 06. ¢Qué tan importante considera usted que es la prueba para mejor resolver
dentro del proceso judicial?

Tabla 9 — Pregunta 6

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Muy importante 16 53,3
Importante 9 30,0
Poco importante 5 16,7

TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 6 — Pregunta 6

* Muy importante * Importante ® Poco importante

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Anélisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 53% de los encuestados considera muy importante la prueba para mejor resolver dentro del
proceso judicial, el 30% indica que es importante, mientras que el 17% restante refiere poco
importante. Respecto de la importancia que tiene la prueba de oficio en el proceso, la mitad de las
personas consideran que es muy alta, mientras que los demas consideran que tiene una importancia

mediana y baja.
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Pregunta 07. ¢Considera usted que la prueba para mejor resolver vulnera el principio de

imparcialidad judicial?

Tabla 10 — Pregunta 7

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 9 30,0
No 21 70,0
TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 7 — Pregunta 7

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Analisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 70% de los encuestados considera que la prueba para mejor resolver no vulnera el principio de
imparcialidad judicial, mientras que el 30% restante manifiesta que si. En cuanto a si la prueba de
oficio vulnera en alguna forma el principio de imparcialidad, existen opiniones dividas, una
mayoria afirma que no, mientras que un porcentaje menor considera que si hay afectacion. Esto
demuestra las tendencias actuales respecto a la prueba de oficio, inclusive en la doctrina, donde

existen dos posturas marcadas y contrapuestas.
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Pregunta 08. ¢Considera usted que la prueba para mejor resolver esta correctamente

regulada dentro de la legislacion civil ecuatoriana?

Tabla 11 — Pregunta 8

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 7 23,3
No 23 76,7
TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 8 — Pregunta 8

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
Analisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 77% de los encuestados considera que la prueba para mejor resolver no estd correctamente
regulada dentro de la legislacion civil ecuatoriana, a diferencia del 23% restante que sostiene que
si. Respecto de la regulacién normativa del COGEP de la prueba de oficio, una amplia mayoria
considera que no esta bien regulada, mientras que un porcentaje minoritario afirma que esta
regulacion es idonea. Esto demuestra la necesidad de que se implemente reformas normativas que

permitan mejorar la aplicacion de la prueba de oficio dentro del COGEP.
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Pregunta 09. ¢ Estaria de acuerdo con que se reforme el COGEP en lo referente a la prueba

para mejor resolver?

Tabla 12 — Pregunta 9

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 22 73,3
No 8 26,7
TOTAL 30 100

Anélisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 9 — Pregunta 9

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 73% de los encuestados estaria de acuerdo con que se reforme el COGEP en lo referente a la

prueba para mejor resolver, mientras que el 27% restante manifiesta que no. En cuanto a la opcion

de reformar el COGEP en lo referente a la prueba de oficio, un porcentaje elevado considera que

debe realizarse, mientas que una minoria considera que debe mantenerse la disposicion actual.

Esto demuestra que en la actualidad es primordial realizar una reforma que permita una mejor

regulacién de esta herramienta judicial, a fin de que no se utilice arbitrariamente.
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Pregunta 10. ¢ Estaria de acuerdo con que se reglamente la prueba para mejor resolver?

Tabla 13 — Pregunta 10

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 22 73,3
No 8 26,7
TOTAL 30 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Grafico 10 — Pregunta 10

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Analisis e interpretacion

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

El 73% de los encuestados estaria de acuerdo con que se reglamente la prueba para mejor resolver,
a diferencia del 27% que manifiesta lo contrario. Respecto de una posible reglamentacion de la
prueba para mejor resolver, el mismo porcentaje mayoritario, considera que es pertinente, mientras
gue una minoria coincide con que no debe realizarse ningin cambio en la legislacion actual. Esto
demuestra que ademas de realizarse una reforma a la normativa, es necesario que considerar la

creacion de un reglamento que mejore la aplicacion de la prueba de oficio en el COGEP.



Segunda encuesta

1. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver tiene un aporte valioso en el proceso

judicial?

Tabla 14 — Pregunta 1 segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 35 70,0
No 15 30,0
TOTAL 50 100

Grafico 11 — Pregunta 1 segunda encuesta

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Tabla 15 — Pregunta 1 frecuencia segunda encuesta

Grado de _ -
importancia Frecuencia Porcentaje
' 8 16,0
i 6 12,0
° 14 28,0
: 16 32,0
° 6 12,0
TOTAL 50 100

Grafico 12 — Pregunta 1 frecuencia segunda encuesta




Analisis e interpretacion de resultados

¥l =2 w3 m4 *5
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Se pregunto a los encuestados si consideraban que la prueba para mejor resolver tiene un aporte

valioso en el proceso judicial y en qué grado de importancia lo consideraban. En este sentido, un

70% considero que si era valioso, mientras que un 30% que no. Respecto del grado de importancia,

un 16% considerd que la importancia era 1; un 12% que era 2, un 38% que era 3; un 32% que era

4y un 12% que era 5. Esto demuestra que actualmente existen criterios divididos en cuanto al

beneficio de la prueba de oficio, aunque una mayoria se inclina porque tiene un beneficio en grado

alto y medio de importancia.

2. ¢Considera usted que es la prueba para mejor resolver es importante al momento de

resolver un proceso judicial?

Tabla 16 — Pregunta 2 segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 35 70,0
No 15 30,0
TOTAL 50 100

Gréfico 13 — Pregunta 2 segunda encuesta

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Tabla 17 — Pregunta 2 frecuencia segunda encuesta

Grado de _ -
importancia Frecuencia Porcentaje
' 10 20,0
i 4 8,0
° 14 28,0
¢ 17 34,0
° 5 10,0
TOTAL 50 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Gréafico 14 — Pregunta 2 frecuencia segunda encuesta

1 %2 ®3 m4 ~5

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
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Andlisis e interpretacion de resultados

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Se les pregunto a los encuestados si consideraban que la prueba para mejor resolver es importante
al momento de resolver un proceso judicial, ante lo cual un 70% dijo que si, mientras un 30%
sostuvo lo contrario. Respecto de la importancia, un 20% dijo que era 1; un 8% que era 2; un 28%
que era 3; un 34% que era 4 y un 10% que era 5. Esto demuestra que una gran parte de personas
considera que una prueba de oficio puede ser determinante en la resolucion del proceso, lo que
consecuentemente podria perjudicar a otra parte. Asi mismo, respecto del grado de importancia, la

mayor parte de personas considera que esta en un grado medio y alto.

3. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

Tabla 18 — Pregunta 3 segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 29 58,0
No 21 42,0
TOTAL 50 100

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Gréfico 15 — Pregunta 3 segunda encuesta

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Tabla 19 — Pregunta 3 frecuencia segunda encuesta
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Grado de ) )
importancia Frecuencia Porcentaje
1 2 4,0
2 7 14,0
3 12 24,0
4 10 20,0
5 19 38,0
TOTAL 50 100

Grafico 16 — Pregunta 3 frecuencia segunda encuesta

¥l w2 W3 m4 *5

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Analisis e interpretacion de resultados

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Se pregunté a los encuestados, si consideraban que la prueba para mejor resolver vulnera el
principio de imparcialidad judicial, ante lo cual un 58% considerd que si, mientras que un 42%
considera que no. Respecto del grado de importancia, un 2% considera que es 1; un 14% que es 2;
un 24% que es 3; un 20% que es 4; y un 38% que es 5. Nuevamente se nota la postura divida en
cuanto a la vulneracion de este principio, que en este caso se inclina por el si, en un porcentaje de
importancia alto, lo que demuestra que a criterio de personas con conocimientos juridicos, existe

una vulneracién que debe ser revisada.
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4. ¢Considera usted que la prueba para mejor resolver esta correctamente regulada dentro

de la legislacion civil ecuatoriana?

Tabla 20 — Pregunta 4 segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 11 22,0
No 39 78,0
TOTAL 50 100

Gréfico 17 — Pregunta 4 segunda encuesta

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Tabla 21 — Pregunta 4 frecuencia segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
1 3 6,0
2 1 2,0
3 9 18,0
4 17 34,0
5 20 40,0
TOTAL 50 100

Grafico 18 — Pregunta 4 frecuencia segunda encuesta
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Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
Andlisis e interpretacion de resultados

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Se pregunto a los encestados si consideraban que la prueba para mejor resolver esta correctamente
regulada dentro de la legislacion civil ecuatoriana, ante lo cual un 22% considero6 que si, mientras
que una amplia mayoria del 78% considerd que no. En cuanto al grado de importancia, un 6% dijo
que era 1, un 2% que era 2; un 18% que era 3; un 34% que era 4; y un 40% que era 5. Esto
demuestra que actualmente, un alto porcentaje de personas consideran que no existe una adecuada
regulacién normativa de la prueba de oficio el COGEP, en un porcentaje alto de importancia, razon
por la cual seria necesario que se implementen acciones concretas a fin de solucionar este

problema.

5. ¢Estaria de acuerdo con que se realice una reglamentacion de la prueba para mejor

resolver?

Tabla 22 — Pregunta 5 segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
Si 45 90,0
No 5 10,0
TOTAL 50 100

Gréfico 19 — Pregunta 5 segunda encuesta
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Tabla 23 — Pregunta 5 frecuencia segunda encuesta

Alternativas Frecuencia Porcentaje
1 5 10,0
2 3 6,0
3 3 6,0
4 11 22,0
5 28 56,0
TOTAL 50 100

Gréfico 20 — Pregunta 5 frecuencia segunda encuesta

¥l w2 w3 m4 *5

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Anélisis e interpretacién de resultados

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez
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Finalmente, se les pregunto a los encuestados si estarian de acuerdo con que se realice una
reglamentacion de la prueba para mejor resolver, ante lo cual una amplia mayoria del 90%
considero que si, mientas que un 10% opind lo contrario. En cuanto al grado de importancia, un
10% dijo que era 1, un 6% que era 2; un 6% que era 3; un 22% que era 4; y un 56% que era 5. Esto
demuestra que en la actualidad, una gran parte de personas conocedoras del derecho, considera
que es necesario expedir una reglamentacion a la prueba de oficio en forma prioritaria, pues la
importancia de esta reforma y reglamentacion es grande, razon por la cual, las autoridades
legislativas y judiciales deben emprender las acciones necesarias a fin de que se cumpla con esta

recomendacion.

2.5.  ANALISIS COMPARATIVO CRITICO DE LAS ENCUESTAS

Tabla 24 — Andlisis comparativo Primera Encuesta

Preguntas Si NO

Conoce usted en qué consiste 93,6 6,7

la prueba para mejor resolver

Conoce usted qué naturaleza 53,3 46,7
juridica tiene la prueba para

mejor resolver

Conoce usted qué principios 63,3 36,7
rigen a la prueba para mejor

resolver

Considera wusted que la 73,3 26,7

prueba para mejor resolver
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tiene un aporte valioso en el

proceso judicial

Considera wusted que la
prueba para mejor resolver
vulnera el principio de

imparcialidad judicial

30,0

70,0

Considera wusted que la
prueba para mejor resolver
esta correctamente regulada
dentro de la legislacion civil

ecuatoriana

23,3

76,7

Estaria de acuerdo con que se
reforme el COGEP en lo
referente a la prueba para

mejor resolver

73,3

26,7

Estaria de acuerdo con que se
reglamente la prueba para

mejor resolver

73,3

26,7

Mucho Medio

Bajo

Con que frecuencia cree usted
que solicita la o el juzgador, la
realizacion de pruebas para

mejor resolver

3,3 16,7

80
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Qué tan importante
considera usted que es la
prueba para mejor dentro del

proceso judicial

56,3

30

16,7

Tabla 25 — Analisis comparativo Segunda Encuesta

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

Preguntas

Si

NO

¢ Considera usted que la prueba
para mejor resolver tiene un
aporte valioso en el proceso

judicial?

70

30

¢Considera usted que es la
prueba para mejor resolver es
importante al momento de

resolver un proceso judicial?

70

30

¢ Considera usted que la prueba
para mejor resolver vulnera el
principio de imparcialidad

judicial?

58

42

¢Considera usted que la prueba
para mejor resolver esta

correctamente regulada dentro

22

78




107

de la  legislacion civil

ecuatoriana?

¢Estaria de acuerdo con que se 90 10
realice una reglamentacion de

la prueba para mejor resolver?

Elaborado por Jonathan Burbano y Pamela Yépez

En cuanto a las encuestas, en primer lugar se observa un nivel de conocimiento medio alto de las
personas en relacion a la prueba de oficio; mientras que en aspectos mas puntuales se puede
observar una tendencia equilibrada entre quienes piensan que esta prueba vulnera el principio de

imparcialidad y quienes opinan lo contrario.

Sin embargo, un dato importante que apuntan los resultados de las encuestas, es el hecho de que
una mayoria considera personas encuestadas opina que la regulacion de la prueba para mejor
resolver es deficiente en la normativa procesal civil, y asi mismo se muestran receptivos con la
idea de que es necesario reformar el COGEP y realizar otro tipo de regulacion normativa al

respecto.

Conclusion del capitulo

Una vez que se ha realizado la investigacién de campo con distintos entrevistados, encuestados,
asi como se ha analizado las alternativas propuestas por las legislaciones internacionales, es
evidente que existe un contraste equilibrado entre posturas, en el sentido de que existen criterios
favorables y contrarios a la prueba de oficio y de su posible afectacién del principio de
imparcialidad; sin embargo todos los criterios apuntan que es necesario contar con una regulacion
eficiente, de tal manera que la mejor solucion al problema planteado es que debe fomentarse una

reforma del COGEP, para mejorar la regulacion de la prueba de oficio.
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CAPITULO I11.

3. PRESENTACION DE LA PROPUESTA

Una vez que se han determinado los principales criterios doctrinarios, juridico legales,
jurisprudenciales y el criterio de expertos sobre el tema de la prueba de oficio o prueba para mejor
resolver en materia civil, en este capitulo se pretende realizar un aporte para una propuesta a fin
de resolver el problema, que en este caso se trata de un anteproyecto de reforma del COGEP, con
la finalidad de que la prueba para mejor resolver tenga una mejor regulacion normativa, y pueda
ser utilizada por el juzgador como una herramienta auxiliar en la busqueda de la verdad material

y no como un medio arbitrario para favorecer a alguna de las partes.
3.1. Titulo

Propuesta de reforma al Codigo Organico General de Procesos para establecer en forma efectiva

la aplicacion de la prueba de oficio
3.2. Objetivos
General:

e Proponer una reforma al Cédigo Organico General de Procesos para establecer en forma

efectiva la aplicacion de la prueba de oficio
Especificos:

e Establecer en forma adecuada la prueba para mejor resolver garantizando su principio de
excepcionalidad.

e Evitar que la prueba para mejor resolver vulnere el principio de imparcialidad judicial,
otros principios procesales y las reglas del debido proceso

e Procurar que la prueba de oficio no sea usada en forma arbitraria ni discriminatoria por los

juzgadores
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3.3. Elaboracion
REPUBLICA DEL ECUADOR
LA ASAMBLEA NACIONAL
EXPOSICION DE MOTIVOS
|.- ANTECEDENTE HISTORICO

El 12 de julio de 2005, la Funcién Legislativa expidié la Cuarta Codificacion del Codigo de
Procedimiento Civil que fue el ultimo instrumento vigente antes de la aprobacién del Codigo
Organico General de Procesos, mismo dentro del cual, se incluia la posibilidad de ordenar una

prueba de oficio a peticion del juzgador.

En el afio 2008, se promulgd la Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente hasta la
actualidad, misma en la cual se ordeno la sustanciacion de causas en forma oral, procurando la

celeridad y eficiencia de la justicia en estricto respeto de los derechos fundamentales.

Que en al afio 2015 entro en vigencia el Cédigo Orgéanico General de Procesos, cuya finalidad es
la de “regula la actividad procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral y penal,
con estricta observancia del debido proceso” (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015), mismo en el

cual se mantiene una prueba de oficio denominada como prueba para mejor resolver.
Il.- CONFORMIDAD CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica, declara y reconoce, entre los principios
fundamentales, que: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y de justicia”. (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008)

A partir del articulo 75 de la Constitucion de la Republica, que el Estado reconoce a todos los
ciudadanos sin discriminacion por causa alguna, el “acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de

inmediacion y celeridad” (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
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El articulo 169 de la Constitucion de la Republica prescribe que: “El sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de

formalidades”. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
I11.- ESTRUCTURA DEL PROYECTO

En cuanto al disefio de la Ley reformatoria al Cddigo Orgéanico General de Procesos, respecto a la
prueba de oficios el instrumento propone la reforma de un articulo, mientras que la Resolucion
para su Reglamento estd compuesta de tres Titulos: Disposiciones Generales, Procedimiento y

Régimen Disciplinario,

EL PLENO
CONSIDERANDO:

Que, por mandato constitucional, los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes, a base de derechos de igualdad, no
discriminacién, acceso gratuito a la justicia, tutela efectiva imparcial y expedita, debido proceso y
seguridad juridica, conforme lo prevén los articulos 11, 75, 76 y 82 de la Carta Fundamental;
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica en el articulo 76, prevé que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se aseguraré el derecho al debido proceso
que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira
las siguientes garantias: (...) K) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y

competente. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica en el articulo 167, consagra que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas érganos

y funciones previstos en la Constitucion; (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
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Que, el Codigo Organico de la Funcién Judicial en los articulos 7 y siguientes preve que la
administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones,
aplicard los principios de legalidad, jurisdiccién y competencia, independencia, imparcialidad,
unidad jurisdiccional y gradualidad, especialidad, publicidad, responsabilidad, servicio a la
comunidad, dispositivo, concentracion, probidad, buena fe y lealtad procesal, verdad procesal,
obligatoriedad de administrar justicia, interpretacion de normas procesales, impugnacién en sede

judicial de los actos administrativos; (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009)

Que, el Cddigo Organico de la Funcion Judicial en los articulos 9 prescribe que “La actuacion de
las juezas y jueces de la Funcién Judicial sera imparcial, respetando la igualdad ante la ley. En
todos los procesos a su cargo, las juezas y jueces deberan resolver siempre las pretensiones y
excepciones que hayan deducido los litigantes, sobre la Gnica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados por las partes. (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2009)

Que, el Cddigo Organico General de Procesos reconoce que la prueba de oficio es un medio
excepcional del juzgador, y en tal razén es necesario reglamentar esta excepcionalidad a fin de

garantizar el principio de imparcialidad judicial. (Ecuador, Asamblea Nacional , 2015)

En ejercicio de las atribuciones que le confieren el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucién
de la Republica y el numeral 6 del articulo 9 de la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa, expide

el siguiente:

Ley reformatoria del Codigo Organico General de Procesos sobre la regulacion de la

prueba para mejor resolver
Art. 1 Sustitayase el articulo 168 por el siguiente:

Articulo 168.- Prueba para mejor resolver. Cuando la o el juzgador considere que las pruebas
propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos

controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes por igual, indicando el hecho o hechos que, a
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su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. En este caso, las partes podran

completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por la o el juzgador.

En el caso que las partes no completaren o modificaren estas proposiciones, y de mantenerse la
insuficiencia probatoria, la o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando
expresa constancia de las razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender
hasta por el término de quince dias. Solo podran decretarse pruebas de oficio en los términos

probatorios previstos en esta norma.

Consejo de la Judicatura
Resolucion N° 0001-2017
El Pleno del Consejo de la Judicatura
Considerando

Que, por mandato constitucional, los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes, a base de derechos de igualdad, no
discriminacién, acceso gratuito a la justicia, tutela efectiva imparcial y expedita, debido proceso y
seguridad juridica, conforme lo prevén los articulos 11, 75, 76 y 82 de la Carta Fundamental

(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008);

Que, la Constitucion de la Republica en el articulo 76, prevé que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira
las siguientes garantias: (...) k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y

competente. (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Que, la Constitucion de la Republica en el articulo 167, consagra que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas érganos

y funciones previstos en la Constitucion (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008);
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Que, el Codigo Organico de la Funcién Judicial en los articulos 7 y siguientes preve que la
administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones,
aplicard los principios de legalidad, jurisdiccién y competencia, independencia, imparcialidad,
unidad jurisdiccional y gradualidad, especialidad, publicidad, responsabilidad, servicio a la
comunidad, dispositivo, concentracion, probidad, buena fe y lealtad procesal, verdad procesal,
obligatoriedad de administrar justicia, interpretacion de normas procesales, impugnacién en sede

judicial de los actos administrativos (Ecuador, Asamblea Nacional, 2009);

Que, el Cddigo Organico de la Funcion Judicial en los articulos 9 prescribe que “La actuacion de
las juezas y jueces de la Funcién Judicial sera imparcial, respetando la igualdad ante la ley. En
todos los procesos a su cargo, las juezas y jueces deberan resolver siempre las pretensiones y
excepciones que hayan deducido los litigantes, sobre la Unica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados por las partes (Ecuador, Asamblea
Nacional, 2009).

Que, el Cddigo Organico General de Procesos reconoce que la prueba de oficio es un medio
excepcional del juzgador, y en tal razén es necesario reglamentar esta excepcionalidad a fin de

garantizar el principio de imparcialidad judicial.

Que, la Ley reformatoria al Codigo Organico General de Procesos sobre la regulacion de la prueba
para mejor resolver, determiné un régimen normativo para la prueba de oficio que pretende evitar
la aplicacion arbitraria de este tipo de prueba por parte de los juzgadores; y que no obstante de
ello, es necesario ampliar el &mbito de aplicacion de este tipo de prueba, a fin de lograr una

administracion de justicia eficiente.

Que, de conformidad con lo previsto en el numera 10 del articulo 264 del Codigo Orgénico de la
Funcion Judicial, el Pleno del Consejo de la Judicatura, en sesion ordinaria celebrada el 18 de

septiembre de 2017, conoci0 y aprobo la presente Resolucion;

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales:
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RESUELVE:

Expedir el Reglamento para la aplicacion de la regulacion de la prueba para mejor resolver:

TITULO I
GENERALIDADES
CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION Y OBJETO

Articulo 1.- Ambito.- Las disposiciones del presente Reglamento se aplicaran en todas las pruebas
para mejor resolver ordenadas por las juezas y jueces que sustancien las causas regidas bajo el
ambito del Cdédigo Organico General de Procesos; es decir todas las materias con excepcion de las
materia: constitucional, electoral y penal, de acuerdo con los términos prescritos dentro del articulo

1 de este cuerpo legal.
Articulo 2. Objeto.- El presente Reglamento tiene por objeto:

a) Expedir las normas que permitan la aplicacién de las pruebas para mejor resolver ordenadas
por las juezas y jueces en el &mbito de su competencia.

b) Vigilar que se cumplan los principios constitucionales con estricta observancia del debido
proceso en el ordenamiento y la aplicacion de las pruebas para mejor resolver.

c) Hacer efectivo control sobre las y los juzgadores, cuando ordenen la realizacion de pruebas
de oficio a fin de garantizar el efectivo cumplimiento del principio de imparcialidad judicial
e igualdad de las partes.

d) Determinar las normas necesarias para realizar las pruebas de oficio de acuerdo con los
distintos medios probatorios ordenados en el Cddigo Orgéanico General de Procesos.

e) Sancionar a las y los juzgadores que incumplieren las disposiciones contenidas dentro del

presente reglamento
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CAPITULO Il
PRINCIPIOS

Avrticulo 3.- Principios rectores.- En todas las actividades probatorias se aplicaran los principios
previstos en la Constitucion de la Republica, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, en el Cédigo Organico de
la Funcion Judicial, en el Codigo Organico General de Procesos y los desarrollados en este

Reglamento.

Avrticulo 4.- Principios de la prueba para mejor resolver.- En todos los procedimientos en los
cuales, las y los juzgadores deban ordenar pruebas para mejor resolver, se observara la estricta

aplicacion de los principios desarrollados en este Capitulo.

Avrticulo 5.- Principio de preclusién.- Para que las pruebas para mejor resolver tengan validez
dentro del proceso, deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos sefialados

en este la ley y este Reglamento.

Articulo 6.- Principio de contradiccidn.- Las pruebas para mejor resolver que hayan sido
ordenadas por la o el juzgador, deberan ser conocidas por ambas partes oportunamente, a fin de
que puedan oponerse de manera fundamentada y contradecirlas, cuando lo consideren necesario.
La prueba para mejor resolver que no haya sido conocida por las ambas partes no tendra validez

legal dentro del proceso.

Articulo 7.- Principio de inmediacion.- La practica de la prueba para mejor resolver serd de

manera oral en la audiencia de juicio en presencia de las partes.

Articulo 8.- Principio de apreciacién y valoracion.- La prueba para mejor resolver sera
apreciada y valorada por el juzgador en conjunto con otras pruebas, no pudiendo realizar una
valoracion Unica de esta prueba sin tomar en cuenta las demaés actuadas por las partes, ni atribuirse

una mayor carga a la prueba ordenada por el juzgador.

Articulo 9.- Principio de necesidad de la prueba.- La prueba para mejor resolver debera

practicarse con el objeto de probar los hechos alegados por las partes que no hayan quedado
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esclarecidos con mediante su actividad probatoria. No se debera probar los hechos que no lo

requieran.

Avrticulo 10.- Principio de imparcialidad.- La actuacién de las juezas y jueces en la solicitud y
practica de pruebas para mejor resolver sera imparcial, respetando la igualdad de las partes ante la
ley. Se prohibe la utilizacion de este medio probatorio como medio para favorecer la pretension

de una de las partes.

Articulo 11.- Principio de pertinencia, utilidad y conducencia.- La conducencia de la prueba
para mejor resolver consiste en la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los
hechos que el juzgador considere que no se encuentren suficientemente claros. La prueba para
mejor resolver debera referirse directa o indirectamente a los hechos o circunstancias

controvertidos no esclarecidos por la actividad probatoria de las partes.

Articulo 12.- Principio lealtad y veracidad.- La prueba para mejor resolver ordenada por la o el
juzgador, debera practicarse e incorporarse al proceso con estricto respeto a los principios y normas

previstos en la Constitucion, la ley y los derechos fundamentales.

Articulo 13.- Principio de excepcionalidad.- La o el juzgador podra ordenar la prueba de oficio
unicamente en forma excepcional, cuando la actividad probatoria de las partes no haya sido

suficiente para esclarecer los hechos controvertidos.

Articulo 14.- Principio de justificacidn.- Con la finalidad de garantizar la excepcionalidad de la
prueba, la o el juzgador debera dejar expresa constancia de las razones de su decision de solicitar

una prueba para mejor resolver.
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TITULO Il
DEL PROCEDIMIENTO
CAPITULO |

REGLAS COMUNES A LA APLICACION DE LA PRUEBA PARA MEJOR
RESOLVER

Articulo 15.- Régimen de aplicacion de las reglas.- Las presentes reglas regiran la sustanciacion
de todos los procedimientos contemplados dentro del Cédigo Organico General de Procesos en
todas sus audiencias.

Articulo 16.- Solicitud de la prueba para mejor resolver.- Solo la o el juzgador podra ordenar
la sustanciacion de una prueba para mejor resolver, cuando considere que las pruebas propuestas

por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos.

Articulo 17.- Procedimiento.- Dentro de la audiencia, la o el juzgador, en forma obligatoria,
debera poner en manifiesto a las partes por igual, el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse

afectados por la insuficiencia probatoria.

Una vez realizada esta advertencia, las partes podran completar o modificar sus proposiciones de
prueba a la vista de lo manifestado por la o el juzgador.

En el caso que las partes no completaren o modificaren estas proposiciones, o de mantenerse la
insuficiencia probatoria, la o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando
expresa constancia de las razones de su decision, la practica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos.

Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por el término de quince dias. Una vez
concluido este plazo, deberé reinstalarse la audiencia, en donde el juzgador tomara una decision

definitiva, sin que exista la posibilidad de que pueda ordenar nuevas pruebas para mejor resolver.

La decision judicial debera valorar la actividad probatoria de las partes y las pruebas para mejor

resolver ordenadas de oficio por la o el juzgador en forma conjunta.
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Articulo 18.- Plazo para ordenar la prueba de oficio.- Solo podréa solicitarse pruebas de oficio
en los términos probatorios previstos en dentro del Codigo Organico General de Procesos para

cada caso.

CAPITULO Il

PRUEBAS PARA MEJOR RESOLVER DE ACUERDO CON LOS MEDIOS
PROBATORIOS

Articulo 19.- Prueba para mejor resolver testimonial.- Dentro de la prueba para mejor resolver
ordenada por la o el juzgador de caracter testimonial, no se podra ordenar la presentacion de nuevos
testigos, sino Gnicamente volver a tomar testimonio de los testigos presentados por las partes, con

la finalidad de que se amplie o aclarare el testimonio rendido anteriormente.

Articulo 20.- Prueba para mejor resolver documental.- La o el juzgador podra ordenar de
oficio, que se incorporen al proceso, cualquier documento publico o privado que recoja, contenga
o represente algn hecho o declare, constituya o incorpore un derecho, que no haya sido presentado
por las partes durante su actividad probatoria, siempre que éste tenga algln aporte para esclarecer
los hechos controvertidos.

Articulo 21.- Prueba para mejor resolver pericial.- En caso de que los informes periciales
presentados por las partes sean reciprocamente contradictorios o esencialmente divergentes sobre
un mismo hecho, la o el juzgador, si mantuviere dudas sobre las conclusiones de los peritajes
presentados podra ordenar un nuevo peritaje, para cuya realizacion sorteara a una o un perito de
entre los acreditados por el Consejo de la Judicatura, precisando el objeto de la pericia y el término
para la presentacion de su informe, el mismo que inmediatamente serd puesto a conocimiento de

las partes.

En aquellos casos en que una de las partes sea representada por una o un defensor publico o
demuestre tener escasos recursos econdmicos, los honorarios y gastos del peritaje, podran ser

cubiertos por el Consejo de la Judicatura, a peticion de esta.
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TITULO Il

REGIMEN DISCIPLINARIO

CAPITULO |

SANCIONES APLICABLES

Articulo 22.- Sanciones.- Se impondra sancion, en los términos prescritos en el articulo 107 del

Cadigo Organico de la Funcion Judicial, a las o los juzgadores que incurrieren en las siguientes

faltas:

a)

b)

d)

A quienes en forma arbitraria o sin necesidad, ordenaran la realizacion de una prueba para
mejor resolver.

A quienes ordenaran una prueba para mejor resolver con el objeto claro de favorecer a una
de las partes procesales.

A quienes ordenaren o realizaren una prueba para mejor resolver sin realizar la debida
advertencia a las partes por igual, del hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse
afectados por la insuficiencia probatoria, bajo los términos prescritos en el inciso primero
del articulo 16 de este Reglamento.

A quienes ordenaren una prueba para mejor resolver fuera de los plazos legales previstos,
0 si solicitaren nueva prueba para mejor resolver en segunda audiencia.

A quienes ordenaren una prueba para mejor resolver testimonial, solicitando la presencia
de nuevos testigos; v,

A quienes incurrieran en alguna otra falta o incumplimiento del presente Reglamento, que

no se haya descrito en los literales anteriores.

DISPOSICION FINAL

La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial
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3.4. Impacto
Impacto Juridico

De ser aprobada la propuesta de Ley reformatoria al Codigo Orgéanico general de Procesos, y una
Vez que entre en vigencia, se espera resultados positivos, principalmente para los partes procesales,
pues se podra garantizar el principio de imparcialidad del juzgador, evitando que se apliquen
pruebas de oficio en forma arbitraria; con lo cual se garantizara la tutela efectiva de los derechos
de ambas partes, aplicando el principio de igualdad juridica ante la ley ademéas de que se podra

garantizar en forma efectiva el cumplimiento del principio de imparcialidad y neutralidad judicial.
Impacto Social

De igual manera se espera que la propuesta tenga un impacto positivo para la sociedad, de tal
forma que permita la proteccion juridica de los derechos de las partes, asi como se facilite la labor
de los profesionales del derecho que ejercen la representacion juridica de las partes, permitiéndose
una igualdad en el trato dentro de los proceso judiciales, lo que en definitiva ayudara a la
construccién de una cultura juridica de igualdad, equilibrio y respeto en el litigio. Logicamente
que por este motivo, la propuesta también tendra un impacto positivo en el sistema de justicia

ecuatoriano, en todos los &mbitos regulados bajo la normativa del COGEP.
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CONCLUSIONES

A través de la siguiente investigacion se han Ilegado a las siguientes conclusiones:

La prueba de oficio o prueba para mejor resolver es una actividad, instrumento o medio
que pretende lograr acreditar la certeza y exactitud de los hechos afirmados por las partes,
que es realizada por una decision propia del juzgador o tribunal sin requerimiento de parte;
pero que Unicamente podra ser realizada cuando se presenten determinadas circunstancias:
ya sea que las pruebas presentadas por las partes sean deficientes, 0 que se requiera
incorporar otros medios de prueba para aclarar la resolucion de un caso. Sin embrago, este
tipo de prueba es ampliamente cuestionado desde la doctrina, ya que diversas posturas
consideran que vulnera el principio probatorio de imparcialidad judicial, y que también
influye sobre otros como preclusion, inmediacion, contradiccion, necesidad, carga de la

prueba y valoracion.

Una vez analizadas las distintas posturas doctrinarias, consideramos que la prueba de oficio
0 prueba para mejor resolver, en efecto vulnera el principio de imparcialidad judicial, que
consiste en evitar poner la funcién jurisdiccional al servicio particular de cualquiera de las
partes; sobre todos si se toma en cuenta que el sistema dispuesto por el COGEP es
dispositivo, en la cual la actuacion del juzgador, debe limitarse a la direccién del proceso
segun lo dispuesto en la normativa legal vigente, sin inclinarse al servicio particular de una
de las partes; y al momento que se ordenar una prueba de oficio, en forma indirecta se
beneficia a una de las partes y se perjudica a la otra, muchas veces en forma definitiva.
También tiene una gran influencia la valoracion de la prueba, ya que el juzgador no puede
evitar los efectos de la prueba como fenémeno psicologico, lo que en forma indirecta hace

que el juzgador le dé mas importancia a la prueba realizada por él mismo.

Los criterios que defienden a la prueba de oficio se basan en la finalidad que tienen la
prueba por constituirse en una herramienta auxiliar del juzgador para lograr alcanzar la
verdad material, sin embargo cabe destacar que la finalidad de la prueba en el ordenamiento

juridico procesal civil ecuatoriano, es la de llevar al convencimiento al juzgador de las
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pretensiones alegadas y no la de buscar la verdad material de los hechos, por lo tanto este

criterio resultaria erréneo e incompatible en el sistema juridico ecuatoriano.

Ante la diversidad de criterios tanto a favor como posturas criticas frente a la prueba de
oficio, la mejor solucion al problema planteado es la aplicacion del criterio de la
racionalidad de la prueba de oficio, que consiste en la excepcionalidad o supletoriedad de
este tipo de prueba, que se emplea como un medio auxiliar y no como un medio principal
en la actividad probatoria. Légicamente ha de entenderse que para que esta racionalidad
opere debe regularse mediante la normativa legal y reglamentaria, pues de otro modo, el

juzgador podria asumir una titularidad innecesaria al no existir limites legales.

Los criterios de los entrevistados y de los encuestados son mas o menos equilibrados y la
mitad considera que no existe vulneracion del principio de imparcialidad judicial, mientras
que la otra mitad apunta a que si existe tal afectacion. De todos modos, ambas posturas
enfatizan que debe existir una regulacion efectiva de la prueba para mejor resolver, misma
que evite que esta herramienta legal permita una actuacién inquisitiva y arbitraria del
juzgador, y al contrario, facilite su aplicacion excepcional y justa. Este mismo criterio lo
tienen algunas legislaciones internacionales, en donde se ha consagrado distintas formas
por tratar de limitar a la prueba de oficio a fin de que no vulnere la imparcialidad, de entre
los que se destaca el sistema espafiol, al disponer que se anuncie a ambas partes por igual
las pruebas que sean insuficientes para comprobar sus alegaciones, y se permita modificar
0 completar sus pretensiones, y solo a falta de accion de las partes, en forma excepcional
el juzgador puede solicitar una prueba de oficio.

A fin de permitir que se aplique el criterio de la racionalizacion de la prueba de oficio, es
necesario reformar el COGEP; para que se permita que previo a ordenar una prueba para
mejor resolver, el juzgador anuncie a las partes, por igual, la deficiencias probatorias que
existen en relacion a sus pretensiones, para que éstas puedan completarlas, y solo en caso
de hacer caso omiso a esta disposicion, se pueda ordenar una prueba de oficio en forma
excepcional. Este cambio normativo debe estar acompafiado de la emision de una

Resolucién del Consejo de la Judicatura, a través de la cual se determinen distintos
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parametros de excepcionalidad y la forma en la cual se pueda solicitar y realizar la prueba

de oficio en los distintos medios probatorios.
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RECOMENDACIONES

A la Asamblea Nacional, a fin de que emprenda las reformas necesarias para realizar una
reforma al Codigo Organico General de Procesos en el cual se regule en forma efectiva la
prueba para mejor resolver, de modo que constituya un medio de ayuda judicial y no se
utilice en forma arbitraria por las y los juzgadores; y de este modo se pueda garantizar el
respeto al principio de imparcialidad y neutralidad judicial.

A la Funcion Judicial, a fin de que capacite en forma permanente a las y los juzgadores con
la finalidad de concientizar la utilizacion de la prueba de oficio, de tal modo que se pueden
garantizar los derechos de todas las partes en igualdad de condiciones, cumpliendo con el
principio de imparcialidad judicial que es parte del debido proceso constitucional.

A la Corte Constitucional, a fin de que examine la constitucionalidad del articulo 168 del
Cadigo Organico General de Procesos, a fin de que establezca si existe vulneracion del
principio de imparcialidad judicial en la aplicacion de la prueba de oficio, a fin de que se
resuelvan las posibles dudas que existen en la actualidad respecto de este controvertido
tema, y se dicte jurisprudencia en este tema concreto.

A los doctrinarios ecuatorianos en materia civil, a fin de que realicen estudios concretos
respecto de la prueba de oficio y prueba para mejor resolver en la legislacion ecuatoriana,
pues actualmente es evidente la falta de estudios bibliogréficos respecto de este importante
tema, siendo necesario que se profundice en aspectos concretos de este tipo de prueba, para

dar sustento cientifico a las investigaciones locales.
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ANexos

1. Cuestionario de la Entrevista

¢Qué es la prueba de oficio o prueba para mejor resolver?

¢ Qué objeto y finalidad tiene de la prueba de oficio?

¢Cémo debe valorar el juez la prueba de oficio?

¢Qué rol tienen el juzgador en el Estado constitucional de derechos?

o > w0 e

¢Considera usted que la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad judicial?
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2. Formulario de la Primera Encuesta

UNIVERSIDAD METROPOLITANA DEL ECUADOR
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA

Objetivo.- Obtener informacidn acerca de la prueba para mejor resolver dispuesta en el COGEP.
Por favor le solicitamos de la manera mas cordial, responda cada una de las preguntas desarrollados
sobre el tema, ya que esta informacion que se abordara de forma CONFIDENCIAL, servira para

la continuacion de esta investigacion.
iMuchas gracias por su colaboracién!

Informacion: Edad Profesion

1. ¢ Conoce usted en qué consiste la prueba para mejor resolver?

St ()

NO ()

2. ¢ Conoce usted qué naturaleza juridica tiene la prueba para mejor resolver?

SI ()

NO ()

3. ¢ Conoce usted qué principios rigen a la prueba para mejor resolver?

SI ()
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NO ()

4. ;Con que frecuencia cree usted que solicita la o el juzgador, la realizacion de pruebas para
mejor resolver?

MUY FRECUENTE ( )

FRECUENTE ()

POCO FRECUENTE( )

5. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver tiene un aporte valioso en el proceso
judicial?

St ()

NO ()

6. ¢Qué tan importante considera usted que es la prueba para mejor dentro del proceso
judicial?

MUY IMPORTANTE ()

IMPORTANTE ()

POCO IMPORTANTE ()

7. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver vulnera el principio de imparcialidad
judicial?

St ()

NO ()
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8. ¢Considera usted que la prueba para mejor resolver esta correctamente regulada dentro

de la legislacion civil ecuatoriana?
SI ()
NO ()

9. ¢ Estaria de acuerdo con que se reforme el COGEP en lo referente a la prueba para mejor

resolver?

St ()

NO ()

10. ¢ Estaria de acuerdo con que se reglamente la prueba para mejor resolver?

st ()

NO ()
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3. Formulario de la Segunda Encuesta Método Delphi

UNIVERSIDAD METROPOLITANA DEL ECUADOR
CARRERA DE DERECHO

Obijetivo.- Obtener informacion acerca de la prueba para mejor resolver dispuesta en el COGEP.
Por favor le solicitamos de la manera mas cordial, responda cada una de las preguntas desarrollados
sobre el tema, ya que esta informacion que se abordara de forma CONFIDENCIAL, servira para

la continuacion de esta investigacion.
iMuchas gracias por su colaboracién!

Informacion: Edad Profesion

ENCUESTA METODO DELPHI
La prueba para mejor resolver

1. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver tiene un aporte valioso en el proceso

judicial?

SI( ) NO( )

¢Qué grado de importancia lo considera?

2. ¢Considera usted que es la prueba para mejor resolver es importante al momento de

resolver un proceso judicial?



SI( ) NO( )
¢ Qué grado de importancia lo considera?
1 2 5
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3. ¢ Considera usted que la prueba para mejor resolver vulnera el principio de imparcialidad

judicial?

SI( ) NO( )
¢ Qué grado de importancia lo considera?
1 2 5

4. ;Considera usted que la prueba para mejor resolver esta correctamente regulada dentro

de la legislacién civil ecuatoriana?

SI( ) NO( )
¢ Qué grado de importancia lo considera?
1 2 5

5. ¢Estaria de acuerdo con que se realice una reglamentacion de la prueba para mejor

resolver?
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SI( ) NO( )

¢ Qué grado de importancia lo considera?




