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PROLOGO

En esta obra se presentan tres aspectos descollantes del nuevo Codigo
de Procedimiento Civil, el COGEP.

Como se conoce, el aspecto nuevo mas significativo del COGEP
es de introducir la oralidad en el proceso, a través del mecanismo de
las audiencias. Es un tema que se ha desarrollado bastante y su prac-
tica se ira concertando con su ejercicio diario.

El presente libro aborda: 1. Elementos nuevos de las pruebas en
el proceso: 2. La relacion del COGEP con la doctrina tradicional del
procedimiento civil y con el Cdodigo de Procedimiento Civil; y, 3. El
proceso ambiental.

La enunciacion de las pruebas que se van a presentar —en la au-
diencia— contribuye a la necesaria transparencia del proceso. No obs-
tante, es legitima la introduccion de pruebas nuevas y el reconoci-
miento de hechos nuevos, sin afectar el resultado de la congruencia.
El Dr. Rubén Moran Sarmiento desarrolla en forma doctrinaria y
practica el tema, en su acostumbrada claridad y sencillez, como un
aporte inestimable del nuevo proceso ecuatoriano.

A pesar de lo novedoso del COGEP, la norma se sustenta en prin-
cipios procesales mas que centenarios, desarrollados en la doctrina
a lo largo de los afios. ;Qué¢ es lo que finalmente cambia del antiguo
sistema procesal al nuevo juicio que contempla el COGEP? ;Qué
elementos doctrinales y jurisprudenciales resultan aplicables toda-
via? En esta obra se intenta distinguir los principios que se mantie-
nen y los que son nuevos en el proceso por audiencias. Este examen
se realiza desde el punto de vista del Codigo de Procedimiento Civil,
que igualmente se mantendra en vigencia unos pocos meses 0 afnos
mas para los juicios iniciados hasta el 21 de mayo de 2016.

La Constitucion de 2008 introduce mecanismos procesales que
se discuten en la doctrina desde hace unos pocos afos, pero que no se
han puesto en vigencia en la mayoria de los casos, como por ejemplo
la inversion de la carga de la prueba. La mayoria de estas figuras se
receptan en el COGEP y otros se han venido introduciendo en for-
ma restringida en los ultimos afios en nuestros procesos civiles. De
todas maneras, como es conocido, las disposiciones constitucionales
se aplican directamente sin necesidad de su intermediacion por una



normativa expresa. En este trabajo se contemplan todos estos enfo-
ques, su aplicacion y sus antecedentes doctrinales.

El editor, 2016.



LOS HECHOS Y LAS PRUEBAS,
ELEMENTOS PROCESALES RELEVANTES
EN EL PROCEDIMIENTO ORAL

Dr. Rubén Moran Sarmiento

HECHOS RELEVANTES, por el tratamiento procedimental, amplio,
flexible, abierto para que las partes agoten en el universo de sus cir-
cunstancias, todo respecto de lo factico que pueda tener incidencia
respecto de la tutela legal que se pretende.

PRUEBA RELEVANTE, por la variedad de manifestaciones
probatorias que prevé el sistema oral, en la posibilidad de que las par-
tes acudan a la que de forma versatil se adecue a lo factico que quiere
probar; lo importante es que el justiciable tenga los mecanismo pro-
batorios suficientes para el cabal ejercicio de su derecho de defensa.

El soporte de esta condicion relevante de los hechos y las pruebas
lo constituye la audiencia, y su ejercicio la inmediacion, en la abier-
ta y publica realizacion de la contradiccion. Contradiccion, avalada
por la realizacion oral de todos y cada uno de los actos procesales.

Los elementos facticos (hechos) de la controversia

El primer alegato que deben exhibir los contendientes es el relacio-
nado con los hechos que se supone estan inmersos en las pretensio-
nes juridicas que motivan a los justiciables el requerimiento de jus-
ticia. Los hechos constituyen el motor fundamental de la pretension
que dinamiza y mueve el aparato judicial con el propdsito de crear,
modificar, transformar o extinguir un estado o situacion juridica de-
terminada; como vemos

“...no es posible concebir el derecho sin el (o los) he-
cho que lo genere, lo modifique, lo transforme o lo
extinga...”!

I Morello, Augusto EI Proceso Civil Moderno, Editora Platense 2001, p. 277.
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Derecho sobre los hechos que con caracter exclusivo le compete
al actor y al demandado; si algo esta impedido al juzgador, es pene-
trar en este mundo al que solo le toca juzgar, sancionar. Los sujetos
procesales son los duefios del mundo de los hechos que los vincula
y los relaciona procesalmente con el conflicto juridico; hechos que
constituyen el motivo de la o las pretensiones de los justiciables, que
se trasuntan en expectativas juridicas determinadas.

EL PRIMER ALEGATO trascendental en el proceso es el que
se expresa y sostiene en la demanda; en este momento procesal
(Acceder a la Justicia) el accionante debe referirse a todos los ele-
mentos facticos que forman el entorno de su pretension juridica; no
debe reservarse hechos para una alegacion posterior, pero se debe ex-
cluir aquello que resulta intrascendente, extraio a la inmediata con-
troversia, porque lo que se diga va a constituir la piedra angular de
la controversia. Los hechos deben girar alrededor de los sujetos pro-
cesales, tanto del sujeto accionante como del potencial contradictor,
y pueden ser positivos por la accion del agente ejecutor; negativos
por la actitud de abstencion del sujeto; voluntarios o involuntarios
segun la actividad volitiva del sujeto; licitos e ilicitos en relacién con
la normativa juridica sobre la que se va a sustentar el proceso (deli-
to o cuasidelito civil).

De los hechos solo saben y conocen los actores de la contienda, y
para que la tarea del juzgador sea mas objetiva, los hechos deben ser
expuestos sin omisiones ni reservas; mas ain hoy que con el procesa-
lismo oral tenemos la posibilidad de alegar hechos con posterioridad
a las instancias de presentar y contestar la demanda; en consecuencia
sera siempre mejor no esconder nada de los hechos con pleno cono-
cimiento, porque podria ser develado por la contraparte, y ser califi-
cada la actitud como deslealtad procesal. Para que los derechos fun-
damentales de tutela judicial efectiva y debido proceso tengan plena
realizacion, este primero y basico derecho de la nueva estructura del
proceso debe ser ejercido con la suficiente claridad y amplitud, y lo
mas importante subsumir los hechos en las hipotesis de la ley.

“...La ley es un estado, el hecho un desarrollo, la ley es
el presente, el hecho no puede ser mas que pasado o fu-
turo, la ley estd fuera del tiempo el hecho esta dentro;
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es la lucha de la ley y el hecho, la ley busca detener el
hecho y el hecho huir de la ley (en el proceso esa lucha
debe concluir)...”*

En esta primera alegacion no se puede desatender el arte que sig-
nifica adecuar lo factico a la pretension juridica que motiva el pro-
ceso. Emulando lo sefialado por Carnelutti.

Los hechos deben ser expuestos con claridad, con circunstan-
cias de lugar y tiempo, clasificados cuando tengamos que referirnos
a hechos que en el tiempo responden a una misma conducta y a un
mismo proposito, pero que en la secuencia tienen cierta autonomia y
numerados para el caso de resultados varios; hechos en general que
sean susceptibles de ser demostrados por cualquiera de los medios
de prueba que prevé nuestro sistema legal. Los hechos, con todos
sus detalles deben ser expuestos obviamente en la demanda, y en la
contestacion a la demanda, o en la reconvencion si fuere del caso.

Art. 142 (COGEP).No.5—“...La demanda se presentara
por escrito y contendra:

La narracion de los hechos detallados y pormenoriza-
dos que sirven de fundamento a las pretensiones debi-
damente clasificados y numerados..."
CONTESTACION A LA DEMANDA

Art.151.- “...La parte demandada deberd pronunciarse
en forma expresa sobre cada una de las pretensiones de
la parte actora sobre la veracidad de hechos alegados
en la demanda...”.

Debera ademas deducir todas las excepciones de las que
se crea asistida contra las pretensiones de la parte acto-
ra con expresion de su fundamento factico...”.

La reconvencion

Art. 154.- “...Seran aplicables a la reconvencion en lo
pertinente las reglas previstas para la demanda... Es de-

2 Carnelutti, Francesco, Arte del Derecho, Ara editores, Lima., 2006, p. 50.
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cir como se trata de una contrademanda, requiere tam-
bien la alegacion de elementos facticos, y la contesta-
cion a la reconvencion igualmente con la misma facultad
v derecho para el contrademandado...”.

Los hechos nuevos

Los hechos tenian una delimitacion en el tiempo y espacio en el pro-
cesalismo escrito que debian ser asumidos con toda rigidez, es decir
quedaban impreso los hechos en los documentos contentivos de la
demanda y de la contestacion; en este tema puntual al pasar de la es-
critura a la oralidad se termina la rigidez del procedimiento escrito y
en este marco es posible que en las audiencias las partes puedan es-
grimir con fundamentos la presencia de hechos nuevos relacionados
con el tema de la controversia... El tratamiento de los hechos nue-
vos en el proceso genera una polémica, a favor y en contra, los que
consideran importante dar paso a la incorporacion de estos hechos a
la trama de un proceso dicen: porque ayuda al suficiente desarrollo
de la controversia; pues en la demanda dependiendo la naturaleza de
los hechos alegados: constitutivos, impeditivos, extintivos, excluyen-
tes, se podria convertir en una necesidad alegaciones complemen-
tarias con hechos nuevos. Los que se oponen en cambio consideran
que se dificulta y complica la posicion del demandado, se hace difi-
cil su tarea de defensa; pues con el sistema oral se piensa que la tra-
ba de la Litis y la relacion procesal con toda su secuela de hechos y
de pruebas quedan establecidas con la presentacion de la demanda y
la contestacion, y para eso se preparan los contendientes, especial-
mente el demandado; la posibilidad de otros hechos distorsiona la
posicion del demandado que enfoca su defensa solo en los elemen-
tos que conformaron la relacion procesal., que se establecid con la
contestacion a la demanda.

La primera consideracion, a la apertura para introducir elemen-
tos facticos con posterioridad a la traba de la Litis, se refiere a que
hay que asegurar la tutela de los derechos sustantivos, debe abrirse
la estructura propia del proceso y superar la consideracion preclusi-
va de hechos solo para la demanda y contestacion; se requiere de un
procedimiento flexible que permita agotar la presentacion de todos
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los elementos de la controversia, hechos que pudieran estar ocultos,
desconocidos, para los interesados, otros supervinientes al calor de
la propia controversia; esto puede generar una mejor congruencia en
los hechos, y garantizar de mejor manera la defensa en juicio, des-
de luego con la amplitud de lo contradictorio, para todos los actores
de la contienda.

Los hechos nuevos generalmente se introducen a través de la
llamada reforma de la demanda, pero también pueden surgir y apa-
recer a través de las cuestiones incidentales que formulen las partes,
la acumulacion de procesos, las tercerias, terceros, recusacion, re-
clamos de competencia, etc. El caso mas evidente, el de los terceros,
que se incorporan al proceso, pero para hacerlo formulan su alega-
to sobre los elementos facticos, que para el entorno del juicio seran
NUEVOS Y PROVOCARAN seguramente la réplica de las partes
con otros hechos nuevos. Ademas este tercero con el mismo dere-
cho de las partes, sujetos del proceso, puede presentar pruebas. Con
la acumulacion de procesos; el proceso mas antiguo va a recibir el
material factico presentado en el nuevo juicio y esto igualmente va
a generar para la contraparte el otro elemento novedoso del sistema
oral, la PRUEBA NUEVA.

HECHOS NUEVOS, conjunto de sucesos que ligados a la pro-
puesta inicial y siendo concatenados acaecen o aparecen con poste-
rioridad a la presentacion de los elementos facticos; y que son sus-
ceptibles de producir en alguna forma adquisicién, modificacion,
transferencia o extincion de los derechos y obligaciones materia de
la controversia; sucesos que deben hallarse encuadrados dentro de
los términos y naturaleza de la causa y objeto de la pretension; si no
retinen estas caracteristicas serian ajenos al objeto de la controversia,
y no tendrian por consiguiente condicion de hechos nuevos y debe-
ran ser desestimados por el juzgador.

LOS HECHOS NUEVOS sirven para robustecer los hechos ini-
ciales de la controversia que quedaron establecidos en la construc-
cion de la relacion procesal, responden generalmente a la iniciativa
particular y exclusiva de cada parte, y en muchos casos por la ini-
ciativa del propio juzgador, a través de practicas de pruebas nuevas
(de oficio), que constituyen medios que pueden evidenciar hechos
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no aparecidos ni alegados en el juicio; hechos nuevos que por apare-
cer en fases posteriores a la traba de la Litis son especificos (nuevos)
que convocan asi mismo a la practica de medios de prueba nuevos.

Para la admision de hechos nuevos se requiere:

a)

b)

Que los hechos guarden relacion con la cuestion que
se ventila; que los hechos nuevos estén vinculados, com-
prometidos con la pretension en discusion; que no apa-
rezcan ajenos, divorciados de la controversia.

Que los hechos nuevos aparezcan influyentes en rela-
cion con el derecho invocado por las partes; el objeto
del proceso es la tutela legal que se persigue de una si-
tuacion determinada que se subsume en la hipdtesis ju-
ridica; los hechos nuevos deben guardar coherencia con
esa hipotesis juridica que se pretende y que estd someti-
da a contradiccion.

Hechos idoneos para influir en la decision de la cau-
sa; aportar positivamente al desenlace y solucion del de-
recho controvertido; y,

Hechos nuevos que involucren a las partes de la rela-
cioén procesal; que los hechos que se presentan como he-
chos nuevos tengan conexidad y relacion con los hechos
pasados alegados en la demanda y la contestacion.

La doctrina hace una clasificacion de hechos nuevos
POR SU ORIGEN: en HECHOS NUEVOS, HECHOS
SOBREVINIENTES, NUEVOS HECHOS; hechos nue-
vos en general, los que aparecen fuera de los hechos con
que se inici6 la controversia, con la caracteristica esencial
de que guarden relacion con los hechos que soportan la
pretension del actor (hechos viejos cuya presentacion esta
precluida), y las excepciones y defensa del demandado;
los SOBREVINIENTES, son los que surgen al calor de
los debates en el proceso, y por supuesto en armonia con
el basamento inicial, finalmente el NUEVO HECHO, su
naturaleza es desvinculada en lo esencial con los hechos
alegados por el accionante, y que pueden aparecer gene-
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ralmente en la contestacion a la demanda, o en la recon-
vencion y que seguro van a generar la réplica del accio-
nante en la que igualmente apareceran otros hechos que
también serdn de igual naturaleza; nuevos hechos frente
al tema de la controversia, que en conclusion, salvo ex-
cepciones podrian ser admitidos por el juzgador o tener
influencia para la decision de la causa.

Los efectos que los hechos producen en el proceso, ya se presen-
ten en el momento de la traba de la Litis o con posterioridad como he-
chos nuevos pueden ser: constitutivos, extintivos, impeditivos, mo-
dificativos. Los hechos constitutivos con prueba a cargo del actor
consolidan su derecho y conducen al juzgador al dictado de una sen-
tencia que afirma su pretension y tutela su derecho; los extintivos e
impeditivos desvirtuan el derecho del actor, con prueba a cargo del
demandado conducen al dictado de un fallo favorable para el deman-
dado, lo que en definitiva significa respaldar su oposicién en contra
del interés del actor porque oper6 por ejemplo la prescripcion; los
modificativos son situaciones que permiten al juzgador a excederse
en la cuantificacion en favor de la pretension del actor o lo contrario
disminuir el valor de la pretension. Hoy con esta apertura que propor-
ciona el sistema oral, ya no se constrifie la naturaleza de los hechos
en favor de la posicion de actor o demandado, sino que la aportacion
indiferenciada de los hechos, supone que hechos constitutivos pue-
den ser tanto para actor como para el demandado, igual para el caso
de los hechos impeditivos o extintivos; es decir dejan de pertenecer
a las partes y se convierten en parte del proceso en general, con in-
dependencia del sujeto procesal a quien pueda beneficiar o perjudi-
car en el momento de su valoracion. La posibilidad de que esta clase
de hechos se puedan presentar en la misma contienda hace posible la
economia procesal, y la concentracion, se evita una nueva confron-
tacion, o la reedicion del mismo proceso, evidencia de salvar la ri-
gidez de la preclusion ante la necesidad de encontrar la verdad pro-
cesal, eso es lo que justamente justifica incorporar todos los hechos
relacionados con la controversia y que aparecen durante el debate.
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Derecho comparado

En Uruguay las partes podran aclarar aspectos oscuros o imprecisos
a juicio de tribunal o de las partes que aparezcan en los escritos de
demanda y de contestacion. También el tribunal puede autorizar la
introduccion de hechos nuevos siempre que el hecho sea influyente
por tener relacion con el objeto del proceso y tenga la posibilidad de
influir en su resultado y cuando no suponga modificar la pretension.

Art. 341 (Uruguay).- “...En la audiencia preliminar se
cumpliran las siguientes actividades:

Ratificacion de la demanda y de la contestacion y en su
caso de la reconvencion y de la contestacion a la misma,
pudiéndose alegar HECHOS NUEVOS siempre que no
modifiquen la pretension o la defensa...

Las partes podran proponer nuevos medios de prueba
que a juicio del tribunal se refieran a los hechos nuevos
o rectificaciones hechas en la propia audiencia...

Se regula entonces la posibilidad de alegar hechos nue-
vos posteriores a la demanda y presentar la correspon-
diente prueba nueva...”.

PERU. Codigo Procesal Civil Art 429. “Después de in-
terpuesta la demanda solo podran ser ofrecidos los me-
dios probatorios referidos a HECHOS NUEVOS y a los
mencionados por la otra parte al contestar la demanda
o reconvenir...”

EN ESPANA.- “...Art. 286 HECHOS NUEVOS O DE
NUEVA NOTICIA.- 1) Si precluido los actos de alega-
cion previstos en esta ley y antes de comenzar a trans-
currir el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se co-
nociese algun hecho de relevancia para la decision del
pleito, las parte podran hacer valer ese hecho alegan-
dolo de inmediato por medio de escrito que se llamara
de ampliacion de hechos salvo que la alegacion pudie-
ra hacerse en el acto del juicio... 4) El Tribunal recha-
zara mediante providencia la alegacion de hechos acae-
cidos con posterioridad a los actos de alegacion si esta
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circunstancia no se acredita cumplidamente al tiempo
de formular la alegacion y cuando se alegue un hecho
una vez precluido aquellos actos pretendiendo haberlo
conocido con posterioridad el tribunal podra acordar
mediante providencia la improcedencia de tomarlo en
consideracion si a la vista de las circunstancias y de las
alegaciones de las demas partes no compareciese justi-
ficado que el hecho no se pudo alegar en los momentos
procesales ordinariamente previstos. En este caso si el
Tribunal apreciare animo dilatorio o mala fe procesal

)

en la alegacion podrd imponer al responsable multa...”.

Los hechos nuevos que se pueden admitir son aquellos que no
alteran ni modifican el derecho objeto de la accion tutelar que se re-
clama y que resulten determinantes para la sentencia que se persigue.

Art. 386 (Esparia).-“...a partir de un hecho admitido o
probado el tribunal podra presumir la certeza a los efec-
tos del proceso de otro hecho si entre el admitido o de-
mostrado y el presunto existe un enlace preciso y direc-
to segun las reglas del criterio humano...”

Art. 163 (Argentina).- “...La sentencia debe hacer méri-
to de los hechos constitutivos, modificativos o extintivos
producidos dentro de la sustanciacion del juicio y debi-
damente probados aunque no hubiesen sido invocados
oportunamente como hechos nuevos...".

(Cual es el limite para la propuesta del material factico?

Los sistemas procesales tienen diferentes posturas acerca de este
tema estrictamente procesal. Para muchos funciona la preclusion es
decir los elementos deben presentarse con la demanda y la contes-
tacion a la demanda no hay otra posibilidad; sin embargo algunos
sistemas van mas lejos y lo extienden hasta la audiencia preliminar
con la consiguiente exigencia de que solo se podran aportar pruebas
sobre los hechos presentados.
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MEXICO.- El Codigo Federal prevé que después que haya sido
admitida la demanda y hasta antes de que se celebre la audiencia fi-
nal de la primera instancia, la parte actora podra presentar una nueva
alegacion en la que se amplie los elementos facticos que se habrian
omitido inicialmente, igualmente al demandado, hasta antes de co-
menzar la fase de alegatos de audiencia final del juicio puede pro-
poner excepciones o defensas supervinientes de las que no tuvo co-
nocimiento al presentar su contestacion. También se faculta al juez
para que pueda requerir de las partes que amplien el litigio a cues-
tiones no propuestas.

PARAGUAY.- Se pueden alegar hechos nuevos cuando ocurrie-
ren o llegaren a conocimiento de las partes y que tuvieren relacion
con la cuestién que se ventila o cuando los hechos hayan ocurrido
con posterioridad a la contestacion a la demanda, podran alegarlo
hasta notificacion con la apertura de la prueba, la contraparte podra
replicar y alegar otros hechos en cuyo caso el juez debera tramitar
sobre los hechos nuevos y la sentencia debera referirse a los hechos
de la controversia y por separado en referencia los hechos nuevos.
En la segunda instancia se abrira la causa a prueba para que las par-
tes aleguen y prueben algiin hecho nuevo conducentes con el tema
del pleito y que hubiere ocurrido o hubiese llegado a conocimiento
de las partes después de la oportunidad prevista en la ley, o por al-
gin motivo no imputable al solicitante no se hubiere practicado en
primera instancia.

PERU.- La etapa postulatoria se inicia con la presentacion de
la demanda; los hechos en que se funde la pretension deben ser ex-
puestos de forma precisa, con orden y claridad; el emplazado debe
cumplir con los mismos requisitos, pronunciarse sobre cada uno de
los hechos expuestos en la demanda, y exponer los hechos en que se
funda su defensa. Después de la presentacion de la demanda pueden
ofrecerse medios de prueba nuevos referidos a HECHOS NUEVOS
los que pudieran aparecer en la contestacion a la demanda; y que
no fueron referidos en la demanda, el actor podra ofrecer entonces,
pruebas sobre esos hechos nuevos, aparecidos en la contestacion a
la demanda.
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Codigo Organico General de Procesos

Art. 148. Reforma de la Demanda.- ““...La demanda po-
drd reformarse hasta antes de la contestacion por parte
de la o del demandado. Si después de contestada sobre-
viene un hecho nuevo, podra reformarse hasta antes de
la audiencia preliminar...”.

Art. 151, 3er. inciso.- “...Las excepciones podran refor-

i3]

marse hasta antes de la audiencia preliminar...” .

Esto implica que igualmente el demandado puede introducir
HECHOS NUEVOS en su contestacion a la demanda, no obstante
haber superado la fase de calificacion de la contestacion.

Recurso de Apelacion

Art. 258.- “...Con la fundamentacion se notificara a
la contraparte para que la conteste en el término de
diez dias...

Tanto en la fundamentacion como en la contestacion las
partes anunciaran la prueba que se practicara en la au-
diencia de segunda instancia, exclusivamente si se trata
de acreditar HECHOS NUEVOS...".

JUICIO ORDINARIO.- AUDIENCIA PRELIMINAR Art.
294, NUMERAL 3).- “...La o el juzgador ofrecera la pa-
labra a la parte actora que expondra los fundamentos
de su demanda. Luego intervendrda la parte demandada
fundamentando su contestacion y reconviniendo de con-
siderarlo pertinente. Si la parte actora es reconvenida la
o el juzgador concedera la palabra para que fundamen-
te su contestacion. SI SE ALEGAN HECHOS NUEVOS,

i3]

se procederd conforme a este codigo..."”".
.En qué momento del proceso se pueden presentar?
Se introduce en la controversia bajo la consideracion de reforma a la

demanda; el Art. 148, asi lo sefiala categoricamente, pero establece dos
situaciones diferentes, con efectos procesales igualmente diferentes:
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a): “...la demanda podra reformarse hasta antes de la con-
testacion por parte de la o el demandado...,,b), si des-
puées de contestada sobreviene un hecho nuevo podra re-
formarse hasta antes de la audiencia preliminar..”

EN EL PRIMER CASO ,se puede dar una reforma que pue-
da incluir hasta el cambio de accion , le permite al accionante
PRESENTAR HECHOS NUEVOS RELACIONADOS CON SU
PRETENSION QUE CONOCIO, DESCUBRIO DESPUES DE
HABER PRESENTADO LA DEMANDA, que le permite cambiar,
inclusive la naturaleza de su pretension y por consiguiente de la ac-
cion (no es disolucion de la sociedad conyugal, sino divorcio por
ejemplo); es decir plantear nuevos hechos, pues no existe todavia la
traba de la Litis, (no se ha consolidado la relacion procesal, NO SE
HA CITADO AL DEMANDADO ) tanto que también se prevé aho-
ra retirar la demanda, Art. 236:

“...la parte actora podra retirar su demanda antes que
esta haya sido citada...”, asi mismo podria presentar
mds de una pretension, siempre que no sean contrarias
ni incompatibles, todo esto en el marco previo a la tra-
ba de la Litis, Tan flexible este momento procesal que
se puede cambiar la demanda a través de una reforma
v hasta se puede retirar la demanda siempre que el de-

mandado no haya sido citado,”

Ambito en la que el accionante puede hacer con su demanda, lo que
a bien tuviere, garantizado ain mas por lo que sefiala el Art. 149 No. 2:

“...las partes conservaran su legitimacion, aunque cam-
bien los hechos en que esta se funde...”’;

Se refiere a la legitimacion en la causa; esto ultimo por efecto de
la incorporacion al proceso de los llamados HECHOS NUEVOS; es
decir que aun con la presentacion de hechos nuevos que cambian o
modifican los hechos motivante de la causa, la legitimidad en la cau-
sa del accionante no va a sufrir ninguna alteracion.
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Pero hay un efecto procesal que vale aclararlo., respecto del
RETIRO DE LA DEMANDA. .La relacion procesal tiene dos vias:
El usuario requirente de justicia con el Estado prestador del servi-
cio, (el Juez) y el usuario accionante con su contradictor que es el
que va a satisfacer su pretension. Una vez que se presenta la deman-
da el usuario se apresta a relacionarse con el Estado y generar una
serie de obligaciones; cuando el Juez califica y admite la demanda
al tramite significa que la demanda ingreso y dinamiz6 la maquina-
ria administrativa judicial a su servicio, se habra iniciado la prime-
ra via de la relacion procesal, y en este estado veamos las posibili-
dades, consecuencias del retiro de la demanda. El auto inicial en el
sistema oral puede incluir la disposicion de pruebas dinamicas, de
medida preventiva cautelar, frente a este acto procesal nos parece
que ya no opera el retiro de la demanda; podria tener lugar el desis-
timiento; pues, ya se inicio técnicamente el proceso; de manera que
una demanda cuyo despacho inicial por accion del Juez ,y que moti-
va la publicidad del acto que suponemos llegara al conocimiento del
demandado, ya procesalmente no se podra detener sus efectos con el
simple retiro de la demanda, no hace falta la citacion de la demanda.

EN EL SEGUNDO CASO, Dice el Art. 148:

.51 después de contestada la demanda sobreviene un
HECHO NUEVO podra reformarse hasta antes de la
audiencia preliminar...”.

Se pueden producir diversas situaciones: 1) Para el actor, en-
contr6 evidencias de hechos nuevos, supervinientes, relacionados
con los hechos fundamentos de su pretension, con posterioridad a la
contestacion a la demanda; 2) El demandado en su contestacion ha
planteado hechos nuevos relacionados con el tema de la controver-
sia; eso obligara al accionante a replicar probablemente con otros
hechos que igualmente seran nuevos en relacion con los fundamen-
tos facticos planteados inicialmente; y, 3) El demandado al contestar
la demanda, planteo NUEVOS HECHOS (diferente a hechos nue-
vos); situaciones desvinculadas de los hechos y pretension inicial,
que bien pueden ser parte de una reconvencion, eso obligara necesa-
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riamente al actor a objetar o enfrentar los nuevos hechos, con otros,
que tratandose particularmente del juicio ordinario van a ser trami-
tados conjuntamente... Art. 145 “...Se puede proponer en una mis-
ma demanda, pretensiones diversas... 2) Las pretensiones no sean
contrarias ni incompatibles entre si... 3) Todas las pretensiones se

2

puedan sustanciar por un mismo procedimiento...”.

Eldemandado, también podra REFORMAR SUS EXCEPCIONES
HASTA ANTES DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR, Art. 151,y
como las excepciones tienen fundamentos facticos, mas alla de la
contradiccion a los hechos alegados por el demandante, puede tam-
bién plantear hechos nuevos y reformar su contestacion.

LIMITE PARA LA PRESENTACION DE LOS ELEMENTOS
FACTICOS (hechos nuevos). En la primea instancia se pueden pre-
sentar y argumentar hasta en la AUDIENCIA PRELIMINAR.

Art. 294 (3).- “...La o el juzgador ofrecerda la palabra a
la parte actora que expondra los fundamentos de su de-
manda luego intervendra la parte demandada, funda-
mentando su contestacion y reconviniendo de conside-
rarlo pertinente. Si la parte actora es reconvenida, la o
el juzgador concedera la palabra para que fundamente
su contestacion. Si se alegan hechos nuevos, se proce-
dera conforme a este Codigo...".

. Cual es el procedimiento frente a los hechos y particularmente
los hechos nuevos?

Para el tratamiento procesal de los hechos nuevos, el juez debe dis-
poner el traslado a la contraparte para que pueda alegar frente a los
hechos nuevos planteados, y seguramente presentar otros en contra-
posicidn, el juez luego de este debate debera en la audiencia respec-
tiva (preliminar) admitir o rechazar los hechos nuevos; la decision
en estos casos tendra que hacer mérito de todos los hechos invoca-
dos por las partes durante la sustanciacion del juicio debidamente
probados, no hace falta que no se hayan presentado especificamen-
te como hechos nuevos.
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Art. 162 COGEP- “...Deben probarse todos los hechos
alegados por las partes, salvo los que no lo requieran...”.
Art. 142 Contenido de la Demanda, numeral 7).- “...
el anuncio de los medios de prueba que se ofrece para
acreditar los hechos...”.

Art. 152 Contestacion.- “...la parte demandada al con-
testar la demanda debera anunciar todos los medios pro-
batorios destinados a acreditar su contradiccion (hechos
alegados)...”.

Art. 151.- “...En el término de tres dias de calificada la
contestacion se notificara con su contenido a la parte
actora quien en el término de diez dias podrd anunciar
nueva prueba que se referird a los hechos expuestas en
la contestacion...”.

Art. 165.- “...Las partes tienen derecho a conocer opor-
tunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse

»»

de manera fundamentada y contradecirla...”.

Los hechos que se aleguen, tanto al momento de trabarse la Litis,
como los que se presenten con posterioridad, hasta antes de la au-
diencia PRELIMINAR, deben de ir acompafiados de los medios de
prueba RESPECTIVOS, Y QUE A CRITERIO del postulante le per-
mitan su acreditacion. Como el sistema oral, proclama como una de
sus primeras garantias, el respeto al derecho de contradiccion, se de-
bera notificar a la contraparte, los hechos nuevos que se presenten
junto con los medios de prueba ofrecidos para que pueda ejercer su
derecho de defensa, contradecir los hechos, presentar otros, como he-
chos nuevos, y ofrecer las pruebas que considere pertinentes; como
no hay sefialamientos de términos como en el caso del actor frente
a la contestacion a la demanda, el juez debera en ejercicio de su dis-
crecionalidad, fijar los términos que resulten adecuados para satis-
facer esta garantia procesal del derecho de defensa.

Hechos nuevos en la segunda instancia art 258

Lo amplio y flexible en el tratamiento de los hechos, que tratandose
de hechos nuevos, con el procedimiento oral se pueden invocar has-
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ta en SEGUNDA INSTANCIA, claro ,con el cumplimiento de los
requisitos que preve la ley procesal para este efecto.

Recurso de apelacion.- “...Tanto en la fundamenta-
cion como en la contestacion, las partes anunciaran
las pruebas que se practicara en la audiencia de se-
gunda instancia, exclusivamente si se trata de acreditar
HECHOS NUEVOS.

También podra solicitarse en las correspondientes fun-
damentacion o contestacion la practica de prueba que
versando sobre los mismos hechos ( iniciales de la con-
troversia) solo haya sido posible obtenerla con posterio-

i3

ridad a la sentencia...”.

Los hechos nuevos alegados para la segunda instancia obligan y
comprometen a las partes, para el aporte de Prueba para los hechos
nuevos que se hayan anunciado para esta instancia.; si para esta ins-
tancia hay apertura para medios de prueba sobre hechos nuevos con
mayor razon la hay para aportar pruebas relacionadas con los he-
chos que fueron materia de la primera instancia y que no pudieron
anunciarse por desconocimiento o porque los obtuvo con posterio-
ridad a la sentencia.

Los medios de prueba, tratamiento procesal

Se dice con bastante razon que ELARTE DEL PROCESO ES ELARTE
DE ADMINISTRAR LAS PRUEBAS. La PRUEBA JUDICIAL en su
conjunto, en su mecanica de ejecucion constituye un verdadero pro-
ceso dentro del proceso principal. Es el proceso, sin duda, de mayor
trascendencia, que se soporta en LOS DISTINTOS MEDIOS QUE
PROPORCIONAN LAS PARTES AL JUZGADOR 'Y CON ELLOS,
LAS RAZONES O MOTIVOS QUE LE SIRVEN AL JUZGADOR
PARA LLEGAR A LA CERTEZA SOBRE LOS HECHOS.

El derecho probatorio COMPRENDE las siguientes acciones: a)
La promocion, postulacion del medio probatorio, esto es, anunciar
unos medios y exhibir otros en la presentacion de la demanda, y para
el caso de denunciar HECHOS NUEVOS presentar igualmente los




LOS HECHOS Y LAS PRUEBAS, ELEMENTOS PROCESALES RELEVANTES
EN EL PROCEDIMIENTO ORAL 17

medios probatorios que estimen pertinentes (PRUEBAS NUEVAS);
b) Evacuacion, materializacion de la prueba, que es la realizacion
propiamente del medio probatorio, que con el sistema oral, se ejecu-
ta'y cumple en la audiencia de juicio; y, ¢) Estimacion—valoracion de
la prueba; tarea que de manera apriori pareceria que compete solo
al juzgador, pero compete a todos los involucrados en la controver-
sia; a las partes fundamentalmente, porque es el mecanismo a su al-
cance, que tiene que ser manejado con oportunidad, pues, conduce a
la concesion o no de las pretensiones esgrimidas, en tanto la prueba
haya sido manejada y expuesta, guardando la armonia entre los he-
chos y el tutelaje legal que se reclama.

“...El actor tiene que probar los hechos constitutivos y
el demandado los modificativos, impeditivos y extinti-
vos...”, “...la carga la tiene quien pretende modificar
una situacion juridica o quien alegue un hecho contra-

rio a la posicion que adquirio su adversario...”?
Postulacion y formalidades de las pruebas

Atendiendo el espiritu de la constitucion, tenemos que convenir que
el sistema procesal en general y mas aun lo relacionado con la prac-
tica de los medios probatorios, estan subordinados al principio que
ordena no sacrificar la justicia por meras formalidades; no se trata de
auspiciar que por prueba llevemos al proceso cualquier cosa y pre-
tendamos darle el caracter de prueba. De alli la razén de la tesis que
sostiene que la prueba constituye un proceso dentro del proceso, pues
esta tiene formalidades esenciales y propias para su viabilidad, eje-
cucion y efectos en relacion con la verdad procesal que se persigue.

Principios que gobiernan la prueba: a) Tutelaje constitucio-
nal de la prueba en el ambito procesal; b) Bilateralidad de la prue-
ba; ¢) Comunidad de la prueba (solidaridad frente a la prueba); d)
Pertinencia de la prueba; y, ) Carga de la prueba.

3 Chiovenda. Giuseppe, Curso de Derecho Procesal Civil, primera serie,

Volumen 6. Litografia Ingramex, México, 2003 p. 400
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La constitucionalizacion de la prueba

En una controversia judicial, el elemento gravitante del debido pro-
ceso, derecho constitucional, es la prueba, parte fundamental de ese
derecho del que forma parte. Respecto de la naturaleza de la prueba;
se dice que es adjetiva procesal, pero también sustantiva, y desde el
protagonismo de los derechos humanos y el reconocimiento del de-
bido proceso como tal, previsto hoy por la normativa constitucional,
nos lleva a la conclusién que sin desconocer la naturaleza procesal
de la prueba, hoy tiene un nuevo matiz como derecho humano den-
tro del debido proceso, DERECHO A PROBAR, ELEVADO a rango
constitucional; merece entonces especial consideracion el derecho a
la prueba, entre los principios reguladores del proceso.

La prueba forma parte de los principios y garantias que prote-
gen el servicio de la justicia; desde su acceso que implica inmedia-
tamente el ejercicio del derecho de defensa, y el acceso a las prue-
bas con toda su infraestructura de principios, instituciones, sistemas,
valoracion, etc. El derecho a la prueba resulta esencial en el ejerci-
cio del derecho a la tutela judicial efectiva; derecho que se proyec-
ta en su realizacion a través del debido proceso pues, la prueba se
conecta con el proposito, finalidad del proceso, como instrumento
de realizacion de la justicia; manejado el proceso con el pleno ejer-
cicio de la prueba, la tutela aparece con mas claridad, efectiva, sin
importar la bondad o no del contenido de la sentencia; Art. 76 de la
Constitucion “....en todo proceso en el que se determinen derechos
vy obligaciones de cualquier orden se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias badsicas: No. 4).- Las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la constitucion o la
ley no tendran validez alguna y carecerd de eficacia probatoria...”.

Art 168, No. 6), CRE:

“...la sustanciacion de los procesos en todas las mate-
rias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo
mediante el sistema oral...".

Art. 169 “...el sistema procesal es un medio para la rea-
lizacion de la justicia. Las normas procesales consagra-
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ran los principios de simplificacion, uniformidad, efica-
cia, inmediacion, celeridad y economia procesal y haran
efectivas las garantias del DEBIDO PROCESO...".

El sistema probatorio se sustenta en los tres valores o princi-
pios constitucionales, la tutela judicial efectiva, los hechos el debi-
do proceso y la finalidad del proceso. En general la interpretacion y
aplicacion de las normas procesales obligan a analizar en primer lu-
gar el examen de constitucionalidad del proceso para confrontarla
con la constitucionalidad de la prueba, lo que significa que la nor-
mativa procesal debe acoplarse al texto constitucional y tratdndo-
se de la prueba, tanto para la postulacion, evacuacion y valuacion.
Prueba postulada al proceso y que cumpla con la finalidad luego de
su evacuacion, y con el pleno ejercicio de contradiccion de las par-
tes, surtira plenos efectos como medio de prueba y no como un mero
acto procesal.

Pruebas obtenidas con violacion de la constitucion o la ley no
tienen valor y carecen de eficacia probatoria; pruebas logradas con la
afectacion de (derechos fundamentales) la intimidad, el honor de la
persona contra lo que se pretende utilizar esa prueba. Pruebas que se
entiende son llevadas al mundo de un proceso judicial determinado.

Pruebas actuadas con violacion de constitucion o ley, se entien-
de las ejecutadas dentro de un proceso; prueba que para que se pro-
duzca ese escenario debio practicarse violando el derecho constitu-
cional del debido proceso, se viold el derecho de defensa de la otra
parte, no hizo ejercicio de la contradiccion; prueba sin valor y caren-
te absolutamente de eficacia probatoria.

Prueba inconstitucional en un juicio, ;Cual es el destino de la
causa? El debido proceso obliga al juzgador a valorar toda la prue-
ba aportada por las partes; de manera que si es la prueba en su con-
junto inconstitucional, postulada por una de las partes, puede aca-
rrear el resultado de una sentencia desestimatoria para el actor, con
los efectos a favor del demandado; si se trata de una prueba deter-
minada, esa sin valor no aportara nada en favor del postulante, de-
pendiendo del resto de pruebas aportadas, cuya estimacion de si son
suficientes o no para acreditar los hechos de ese litigante queda en
manos del juzgador.
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Proceso inconstitucional, destino de la prueba. Como el Juzgador
debe en primer lugar revisar las violaciones constitucionales que pu-
dieron ocurrir en la tramitacion del proceso; puede ser por ejemplo
que se haya violado severamente el debido proceso, no hubo lugar a
la contradiccion del demandado, por ausencia de notificaciones; este
proceso es inconstitucional y sera declarado nulo. Puede también por
ejemplo tratarse de violaciones que no afectan la totalidad del pro-
ceso, como por ejemplo, haberse incumplido con la motivacion del
fallo; violacion constitucional que va a acarrear la nulidad de la sen-
tencia. En esta clase de proceso se puede producir la exportacion de
medios de prueba practicados con todas las formalidades y la sufi-
ciente contradiccion de las partes, para que en otra actuacion proce-
sal entre las mismas partes, se pueda utilizar ese medio de prueba.

BILATERALIDAD DE LA PRUEBA.- Su campo de accion pro-
viene de las dos vertientes: actor y demandado, y su postulacion y
evacuacion genera para ambos el derecho de contradiccion, alegatos,
replicas, objeciones, porque el medio de prueba en su aplicacion va
a generar necesariamente favores para uno y adversidad para el otro,
es decir con el establecimiento de la relacion procesal nace para los
sujetos procesales la obligacion bilateral, de enfrentar la esencia del
proceso, la PRUEBA. La relacion procesal en el &mbito de la prueba
genera el mas alto indice de la contradiccion, y eso obliga por igual
a los sujetos procesales a enfrentar los distintos eventos que se pro-
ducen alrededor de este espacio vital de la causa.

COMUNIDAD DE LA PRUEBA .- El individuo que se involu-
cra en un proceso tiene que probar, comprobar, examinar, verificar,
demostrar los hechos de su pretension; lo importante es el rol prota-
gbnico que deben asumir los sujetos procesales, durante la etapa de
la comprobacion de los hechos. Es una actividad orientada a lograr
la conviceidn o certeza del juez sobre los asunto sometidos a su co-
nocimiento; actos procesales que procuran convencer al juzgador de
la existencia o inexistencia de su afirmaciones. La prueba procesal
es todo acto o elemento objetivo que coadyuva al descubrimiento o
confirmacion de los hechos alegados; las partes en defensa del inte-
rés de cada uno, que constituye en definitiva una posicién comun,
igualitaria frente al proceso de prueba, expresion, la mas alta de la
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igualdad de las partes frente al proceso, son las que deben introdu-
cir al proceso las fuentes de prueba con que se demuestren sus ale-
gaciones por el principio dispositivo.

, “...la prueba del proceso civil es prueba de parte, su-
jeta a la maxima dispositiva y la relacion entre las dos
partes...”.*

LA PERTINENCIA DE LA PRUEBA .- Es la relacionada, cohe-
rente con el tema de la controversia, que no son otros que los hechos
involucrados en la confrontacion y la relacion entre esas circunstan-
cias facticas que se pretenden demostrar y el tema o pretension juridi-
ca que persiguen los justiciables; si los medios propuestos se refieren
a hechos extrafios a la contienda, son PRUEBAS IMPERTINENTES.

Ademés de ser, PERTINENTE, la prueba tiene que ser UTIL,
conducente, licita. Lo conducente tiene que ver con la IDONEIDAD
del medio probatorio, libre de vicios, solvente en todo su &mbito; me-
dio que resulta armoénico y coherente con los hechos planteados y la
pretension de los justiciables. La UTILIDAD, el objeto de la prueba
judicial son los hechos y eso es lo que tiene que demostrarse con los
distintos medios; la utilidad de la prueba estara dada entonces por-
que sirve para demostrar los hechos alegados por las partes; las afir-
maciones o alegaciones simplemente no son suficientes para llegar al
convencimiento del juzgador. PRUEBA LICITA es la prueba obteni-
da, evacuada de conformidad con las normas constitucionales, y del
sistema procesal en general; prueba ejercida con violacion a derechos
fundamentales, o contraria a la ley sera prueba ilicita, pues va a ser
parte de alguno de los tipos penales establecidos en el Cédigo Penal.

Tesis alrededor de la prueba
(Trasladar la prueba) autonomia—independencia de la prueba

El PROCESALISMO escrito deja ver a la prueba como parte inte-
grante del proceso, con un ciclo de existencia que nace y concluye

4 Wach, Adolfo, Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana, ARA
editores E.ILR.I. Lima, 2006, p. 219.
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dentro del ambito de ese proceso; pues, se desarrolla dentro de su
seno y como tal se la considera DEPENDIENTE de ese proceso, sin
ninguna manifestacion de autonomia, permanece atado al mismo,
como parte vital de su desenlace, y de manera exclusiva.

Las nuevas tendencias producto del procesalismo oral y de su
flexibilidad, no le otorgan a la prueba la calidad de soberana abso-
luta, es decir con capacidad para autogobernarse por si sola, capaz
de hacer valer su condicion en cualquier lugar y momento; pero,
tampoco se admite la condicion de dependencia absoluta y exclusi-
va del procedimiento donde nace y para los que se forma; se quiere
que mantenga relacion con el proceso MAS NO DEPENDENCIA,
y esto proviene del hecho de la constitucionalizacion de la prueba,
que fortalece su valor y prestancia; que promueve un modelo breve,
puntual, objetivo, real y por supuesto eficaz, con caracteres especia-
les, para su ejecucion, en un procedimiento oral que se supone ga-
rantiza todas estas virtudes de la prueba.

Valor extraprocesal del medio probatorio actuado en una
controversia (la relativa autonomia de la prueba)

Un medio probatorio aunque se produzca en un determinado proceso,
puede servir para ser aportado en otro proceso; no es por tanto pro-
piedad exclusiva de un proceso, no depende de la suerte del proce-
so donde se postuld, puede valer en otro proceso, he ahi el valor de
su independencia, la condicion o presupuesto es que su ejecucion se
haya dado con las formalidades procesales pertinentes en razon de
su naturaleza, y fundamentalmente que se halla sometido a los pre-
ceptos constitucionales para su absoluta y plena validez.

Derecho comparado

(Uruguay) Art. 145.- Prueba Trasladada.- “...las prue-
bas practicadas validamente en un proceso podran tras-
ladarse a otro y tendran eficacia similar a la que ten-
drian de haber sido diligenciadas en este ultimo proceso,
siempre que en el primitivo se hubiere practicado a pe-



LOS HECHOS Y LAS PRUEBAS, ELEMENTOS PROCESALES RELEVANTES
EN EL PROCEDIMIENTO ORAL 23

ticion de la parte contra quien se aducen o con audien-
ciadeella...”

(Peru) Art. 198 “Las pruebas obtenidas validamente en
un proceso tienen eficacia en otro, para ello deberdn
constar en copia certificada por el auxiliar jurisdiccio-
nal respectivo y haber sido actuadas con conocimiento
de la parte contra quien se invocan ..”

Art. 171 del COGEP- “...la prueba practicada valida-
mente en un proceso podrd incorporarse a otro en co-
pia certificada; para su apreciacion es indispensable que
en el proceso original se haya practicado a pedido de
la parte contra quien se la quiere hacer valer o que esta
haya ejercido su derecho de contradiccion. Se excep-
tuan los casos en los que la ley expresamente prohibe
este uso procesal...”.

El COGEP exige que el medio de prueba se haya practicado en
el proceso de origen a peticion de la persona contra quien se lo pre-
tende hacer valer en el proceso subsiguiente, es decir afrontarlo con
su misma prueba, o también que la prueba que se pretende utilizar
en el juicio subsiguiente es contra la misma persona, que hizo ejer-
cicio de contradiccion a esa prueba en el proceso original (anterior);
esta forma de utilizar ( trasladar) un medio de prueba quiebra el prin-
cipio del procedimiento escrito de que la prueba, su valor y validez
estaba dado por su ejecucion ante el juez de la causa.

La nulidad del proceso; nulidad de un acto procesal; conservacion
de la prueba

El procedimiento como la sucesion de actos que en su conjunto con-
forman el proceso; la formalidad en el desarrollo de esos actos y sus
efectos en el campo de la relacion, entre los sujetos procesales cons-
tituye en esencia lo procesal; la parte mas importante de ese universo
resulta ser la prueba. La prueba puede considerarse como un fendme-
no extraprocesal, ajeno a la vida procesal, al llenarlo de la formali-
dad procesal puede alterarse en su esencia. La prueba hay que mi-
rarla como un complejo acto procesal de naturaleza constitucional,
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donde las normas legales respecto de la prueba deben ser aplicadas
en atencion a los presupuestos constitucionales, constituyendo real-
mente un procedimiento dentro del procedimiento general; esto de-
muestra la importancia que otorgo el constituyente de posicionar la
normativa en materia de prueba; si hablamos del debido proceso, ha-
blamos del acceso a la prueba; pues la prueba es la esencia del pro-
ceso, no podria hablarse de proceso sin prueba; y tanto es la versa-
tilidad y la relativa autonomia de la prueba que existe el acceso a la
prueba antes de que se inicie el proceso, estos es sin proceso; prueba
sin un debido proceso, pero si con todas las garantias constituciona-
les para su aportacidon y consecuente realizacion.

Hay pruebas que nacen y viven fuera del proceso (documenta-
les), y otras que se dan dentro como la confesion judicial; para el
caso de las que se hacen fuera del proceso existe la posibilidad de
que anulado el proceso ella sobreviva, y que pasa con las que se eje-
cutan dentro del proceso. Por una parte vemos un manejo autbnomo
entre la prueba y el proceso (prueba fuera del proceso), pero la prue-
ba que se da dentro del proceso da lugar al siguiente debate; ;QUE
HACER PARA CONSERVAR LAS PRUEBAS PRACTICADAS
ANTE EL EVENTO DE NULIDADES PROCESALES? Para expli-
car esta situacion habra que fijar las diferencias entre el acto procesal
y el medio de prueba, con lo primero se incorpora la prueba al pro-
ceso; pero al acto le pueden faltar formalidades que lo puede llevar
a su anulacion; en esas circunstancias que pasa con la prueba que en
su ejecucion es autonoma y diferente al acto con que se la propuso,
(SERA NULA LA PRUEBA? Un acto procesal que haya generado
algun vicio en el proceso, como por ejemplo la falta de notificacion
a una de las partes en un asunto que requeria del ejercicio de la con-
tradiccion, como es el caso de la presentacion de hechos nuevos y
se hubieran admitidos medios de prueba aportados por el proponen-
te; la nulidad del acto desde que se admitieron los hechos nuevos,
va a acarrear la nulidad de la prueba aportada, es decir la nulidad de
ese acto procesal va a afectar igualmente a la prueba, y esta debe-
rd practicarse nuevamente; en cambio, para el caso de actos que por
omision de alguna formalidad de procedimiento requieran la decla-
ratoria de invalidez para su repeticion, y que en medio de ello se hu-
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biera practicado una prueba con la participacion y contradiccion de
las partes, por ejemplo, se ha practicado una inspeccion judicial, en
el dia y hora con la participacion de las partes, juzgador, actuario,
informe pericial y con posterioridad, se establece que el Perito no se
posesiono del cargo; si se rectifica esta anomalia, la prueba perfec-
tamente realizada no se vera afectada y simplemente tocara incorpo-
rarla tal como fue practicada.

La prueba frente a un proceso anulado

Se trata de un proceso donde ya se ha agotado la aportacion y ejecu-
cion de medios probatorios y surge una nulidad del proceso, ;QUE
PASA CON LA PRUEBA? Algunos autores sostienen que la prue-
ba debe sufrir la misma suerte de los demads actos procesales afec-
tados por la nulidad, la tesis contrarias se sustentan en el principio
del favor probatione.

“...En caso de dudas y dificultades probatorias debe es-
tarse por un criterio favorable en torno a la produccion,
admision y eficacia de las pruebas...”.

Las pruebas cuando ya se ha producido ya existen como tal por-
que se han adquirido al proceso, principio de adquisicion procesal.
Quien es el receptor de la prueba, sin duda el juez, a €l las partes le
llevan sus pruebas. En el proceso del sistema escrito, la prueba co-
rria la misma suerte de todo el proceso anulado como que no exis-
tio la prueba; pero hoy que imaginamos un proceso en vivo, dina-
mico, publico en toda su dimension, de flexibilidad en favor de una
justicia mas agil, eso no se puede admitir, hoy la constitucionaliza-
cion del proceso, no, lo permite, seria un evidente retroceso, en la
dinamia con que se supone se conducen los procesos, ¢ igualmen-
te para la diligencia del juzgador en la direccion de la controversia
e interpretacion; aunque parezca paraddjico en un proceso anula-
do parcialmente y en el que ya se ha evacuado pruebas, estas deben
quedar soberanas frente a los otros actos del proceso anulados, pues
las pruebas si bien adjetivas son de distinta naturaleza frente a cual-
quier otro acto, de alli que se sostenga que existe un verdadero dere-
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cho probatorio. Hay que diferenciar la NULIDAD DEL PROCESO
POR CAUSAS AJENAS ALAS PRUEBAS Y LANULIDAD DEL
PROCESO POR CAUSAS RELACIONADAS CON LA PRUEBA.
Podemos convenir que la nulidad de determinada prueba no debe
conllevar a la nulidad del proceso, y viceversa, la nulidad del proce-
so no debe provocar la nulidad de pruebas debidamente practicadas.
También lo contrario; la nulidad de una sentencia fundada en prue-
ba nula, pero no que la nulidad del proceso implique necesariamen-
te la nulidad de las pruebas contenidas en el proceso.

Convalidacion de los actos procesales

Uno de los mecanismos con los que el juzgador puede defender la
vigencia de un medio probatorio, pese a estar dentro de un espacio
de procedimiento que se ha declarado su invalidez, es la facultad que
tiene el juzgador para CONVALIDAR de oficio cualquier accion pro-
ducida dentro del procedimiento que no afecte fundamentalmente el
derecho de defensa, y le permita rescatar y mantener con todos sus
efectos cualquier medio probatorio ya realizado.

Art. 130 No. 8 COFJ.- “...convalidar de oficio o a peticion de
parte los actos procesales verificados con inobservancia de forma-
lidades no esenciales, si no han viciado el proceso de nulidad insa-
nable ni han provocado indefension...”.

Otra disposicion que demuestra el interés por salvar actos pro-
cesales, y en el caso de las pruebas, impedir su extincion después de
habérsela practicado.

Art. 20 del COGEP.-- La acumulacion de procesos deter-
minara.- ““...el estado procesal en que quedara cada uno
de los procesos segun el caso, cuales se suspenderan en
la tramitacion, QUE ACTOS PROCESALES DEBERAN
REALIZARSE NUEVAMENTE a fin de incorporar las
particularidades de los procesos acumulados si es ne-
cesario, realizar cualquier otra actuacion para su sus-
tanciacion conjunta...”.
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Con los criterios que hemos analizado queda a la facultad y de-
cision del juzgador, determinar que actos deberan realizarse nueva-
mente en el caso de acumulacion de procesos; esto obliga también al
juzgador a determinar que actos no deben de practicase nuevamente,
y entre otros de manera fundamental, estaran seguramente las prue-
bas ya practicadas.

La prueba o carga probatoria dinamica

Este desplazamiento excepcional de la distribucion del ONUS
PROBANDI , que determina que quien soportaba la carga probato-
ria en un caso normal, no sea en definitiva quien deba levantar de-
terminada prueba, sino que recae en cabeza de quien estd en mejo-
res condiciones técnicas, profesionales, o facticas para producirlas;
mecanismo probatorio que deja ver la solidaridad y colaboracion de
las partes (principio de la postulacion de la prueba) con el érgano
jurisdiccional en la conformacion de la masa o conjunto de pruebas,
que sirven para la conviccidon del juzgador frente a las decisiones
que debe asumir; desde luego para que opere esta regla que altera la
distribucion ordinaria de la carga debe responder a circunstancias en
que se presenten factores como el tipo de hecho a probar, rol del ac-
tor, posicion del demandado. La vieja escuela procesal que asignaba
la carga de la prueba, rigurosamente a cada parte en funcioén de pro-
bar los hechos que alegaba hoy se enfrenta a nuevas reglas para el
reparto de la imposicion probatoria, siendo una de la mas importante
la que asigna la carga del ONUS PROBANDI a la parte QUE ESTA
EN MEJORES CONDICIONES PROFESIONALES, TECNICAS
O FACTICAS para producir y aportar la prueba.

La necesidad que tiene el juzgador de enfrentar las omisiones
probatorias ya sea falta, oscuridad o insuficiencia de la prueba apor-
tada da lugar para que valore las circunstancias particulares del caso,
y llegue a la conviccion de que una de las partes no ha cumplido con
aportar las pruebas que estaban a su cargo motivada por imposibi-
lidad atribuible a diversas razones; pero que la otra esta en mejores
condiciones para acreditar el hecho controvertido, por lo que debe-
ra hacerlo a iniciativa y requerimiento del juzgador; ese es el origen
inmediato de esta tesis, por oposicion a las reglas del procesalismo
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escrito; reglas estaticas como aquella de probar solamente los hechos
alegados en la demanda, y en la contestacion a la demanda, como
carga de la prueba directa para cada uno de los sujetos procesales.

Respalda a esta tesis CRITERIOS DE SOLIDARIDAD vy coo-
peracion que debe existir entre las partes en conflicto, entre estas y
el juez, lo que permite que todos los comprometidos con el proceso
tengan la oportunidad de conocer los hechos del proceso y en rela-
cion con ellos aportar las pruebas que posean inclusive las que lle-
nen el vacio, la omision de quien no teniendo el medio a su alcance,
es ayudado por el adversario que si lo tiene y obviamente lo aporta;
de esa forma se ayuda al Juzgador en la tarea de hacer justicia, que
para su resultado es indiferente saber a quién correspondia la prue-
ba, que aparece del proceso.

La dindmica probatoria tiene como limite solamente los hechos,
son ellos los que dominan el proceso. También forma parte de esta
dinamica el hecho de que una de las partes caiga en omision por una
situacion de desventaja procesal, frente a la otra; ante esta situacion
el de mejor posicion debe sustituir a la parte que se encuentra en in-
ferioridad de condiciones utilizando sus poderes, ‘para aportar y de-
velar la prueba que estd en su poder.

Esta nueva tendencia para desahogar la prueba, busca que el juez
utilizando los principios de solidaridad, lealtad y buena fe que le in-
cumbe tanto a este como a las partes haga un mejor uso de sus fa-
cultades para una mejor gestion, frente a esta modalidad de prueba
a fin de lograr eficiencia y eficacia en el proceso, disponiendo que la
parte que este en mejores condiciones presente el medio de prueba
que esta en su poder.

Las reglas de distribucion del ONUS PROBANDI han de ade-
cuarse a una mayor exigencia del deber de colaboracion de las par-
tes ya para aportar evidencias, esclarecer las circunstancias de los
hechos controvertidos, en el caso de encontrarse en mejores condi-
ciones para hacerlo, por capacidad, especialidad, de modo que la
atencion de la carga, por esas circunstancias ha de entenderse que le
corresponde, en demostracion de la solidaridad dentro del proceso a
la que estan obligados las partes.
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Esta es una tesis que no tiene ni persigue el efecto de anular o
restar valor a las reglas de la carga de la prueba, sino el de impedir
que uno de los litigantes adquiera beneficios como consecuencia de
su actitud desleal por el aprovechamiento de la situacion de desven-
taja en la capacidad para probar la veracidad de un hecho en que se
encuentra su contraparte y en ocultar la informacion al juez, evitan-
do revelarle aquello que se encuentra en su dominio.

Esta modalidad de prueba le permite al juez disponer que exhi-
ba y presente la prueba la parte que tenga la DISPONIBILIDAD Y
FACILIDAD PROBATORIA, de esta manera el juzgador da vida y
realizacion al principio de la solidaridad y buena fe procesal; se des-
ahoga el ambito de la prueba y se da paso a las cargas dindmicas.

Los diferentes pactos regionales de América latina como el pac-
to de San José, donde se proclama reconocidos principios constitu-
cionales como el debido proceso y la tutela judicial efectiva, respec-
to de la prueba, elemento vital, estos convenios han ordenado las
pruebas de oficio sin mirar a quien incumbe probar, mirando la efi-
ciencia y eficacia del proceso, para garantizar una pronta y cumpli-
da justicia judicial, esto que seria una manifestacion de la dindmi-
ca de la prueba, ya no deja solamente la carga para quien afirma un
hecho como base de su pretension, ya sea en la posicion del deman-
dante en su alegacion factica o el demandado en sus excepciones.
Hoy EL PROCESO MODERNO exige saltar esos limitantes, para
exigir la colaboracion de las partes como un deber para garantizar la
solidaridad y buena fe procesal, con poderes interactivos amplios,
sin omision a cargo de las partes en la tarea de suministrar la prueba.

Nuestro sistema

El COGEP Arts. 159 inciso 3) “...Todo documento o in-
formacion que no esté en poder de las partes y que para
ser obtenida requiera del auxilio del organo jurisdic-
cional, facultara para solicitar a la o al juzgador QUE
ORDENE A LA OTRA PARTE O A TERCEROS QUE LA
ENTREGUEN O FACILITEN DE ACUERDO CON LAS
NORMAS DE ESTE CODIGO...".
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Art. 169 inciso 3).- “...La o el juzgador ordenara a las
partes que pongan con anticipacion suficiente a dispo-
sicion de la contraparte la prueba que este o deba es-
tar en su poder, asi como dictar correctivos si lo hace de
manera incompleta. Cuando se trate de derechos de ni-
fias, ninos y adolescentes en materia de derechos de fa-
milia y laboral, la o el juzgador lo hara de oficio en la
audiencia preliminar...”.

Art. 219.- “...La parte que pretenda utilizar documentos
privados originales o en copia, que se hallen en poder
de un tercero y relacionado con la materia del proceso,
al presentar la demanda o la contestacion, la reconven-
cion o la contestacion a la reconvencion pedira que se
notifique para su exhibicion en el dia y hora senialados
para la audiencia...”.

Art. 220.- “...La parte que requiera un documento pri-
vado que se encuentre en poder de la contraparte, po-
drd pedir a la o al juzgador que ordene su presentacion
hasta la audiencia. Si el que se presume tenedor del do-
cumento confiesa que se halla en su poder estara obli-

2

gado a presentarlo...”.
DERECHO COMPARADO.

(Uruguay) Art. 168 “...la parte que quiera servirse de
un documento que segun su manifestacion se halla en
poder de su adversario podra pedir al tribunal que in-
time a aquel su presentacion en el plazo que se deter-
mine. Cuando por otros elementos del juicio la existen-
cia y contenido del documento resultare manifiestamente
verosimil, la negativa a presentarlo podra ser estimada
como reconocimiento de ese contenido...”

LA FACILIDAD PROBATORIA.

Art 217 No..7 Ley de enjuiciamiento civil. ESPANA
“Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados
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anteriores de este articulo el tribunal deberda tener pre-
sente la disponibilidad y facilidad probatoria que corres-
ponde a cada una de las partes del litigio.”

Tesis que se enmarca en el ambito de la prueba dinami-
ca y en el principio que se refiere a la solidaridad de la
prueba (las partes frente al proceso y frente al juez) tie-
ne lugar en el caso de incumplimiento del onus proban-
di. El derecho procesal clasico consideraba que cada
parte debia probar los hechos alegados y el juez debia
considerar frente a la falta de prueba sobre algun hecho
alegado( no probado) que este era falso o inexistente.
La falta de elementos de prueba significa solo que no se
ha confirmado la verdad de la hipotesis, no que esta sea
falsa; la falta de elementos de demostracion probatoria
de una hipotesis produce incertidumbre acerca de ella
pero no la confirmacion de la hipotesis contraria.

Peyrano:

“ toda hipotesis debe ser considerada autonomamente
al menos inicialmente y a los efectos de individualizar
exactamente el campo de sus posibilidades. Cada hipo-
tesis concreta presente en un determinado contexto esta
afectada unicamente por todos los elementos de prueba
disponibles sobre esa base., posteriormente podra rea-
lizarse la seleccion de la hipotesis en la medida en que
este dotada de un grado de confirmacion o apoyo mas
elevado respecto de las otra......No tener razones para
decir que la hipotesis es verdadera no equivale a tener
razones para decir que la hipotesis es falsa, la falta de
elementos de prueba no produce elementos alguno de
conocimiento acerca del fundamento de la hipotesis y
por tanto no permite siquiera decir que esta es falsa..”
Frente a este argumento y el hecho cierto de la incerti-
dumbre sobre determinados hechos de una controversia
judicial, como que el logro de la verdad procesal resul-
ta impredecible, pudiendo ocurrir que se dé por valido
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un documento falso, por ejemplo, porque su imaginacion
como tal no se sustento en prueba alguna, quedo la duda
va que, la contraria tampoco aporto prueba, al respecto.
En este marco de incertidumbre que provocan las hipo-
tesis esgrimidas por las partes sin las pruebas suficien-
tes que las puedan sustentar o en el peor de los casos
sin prueba alguna, lo que puede conducir a decisiones
equivocadas o fuera de la realidad: surge la tesis de la
facilidad probatoria que trae el codigo espaniol.
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Esparia Art. 429
“cuando el tribunal considere que las pruebas propues-
tas por las partes pudieren resultar insuficientes para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra
de manifiesto a las partes indicando el hecho o los he-
chos que a su juicio podrian verse afectados por la in-
suficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion
el tribunal cifiéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos podra serialar también la
prueba o pruebas cuya practica considere conveniente *
Se trata ademas de una manifestacion de la facultad
para disponer de oficio un medio probatorio, con la di-
ferencia, de que la motivacion de la decision, eviden-
cia el papel protagonico de activismo judicial, cuando
le permite al juzgador inmiscuirse en el proceso de la
prueba, serialando a los contendientes, que existe insu-
ficiencia de prueba para la demostracion de determina-
do hecho de la controversia, por lo que para encausar
de mejor manera el, proceso disponen especificamente la
realizacion de determinado medio que juzgan es el ade-
cuado para salir de la falta de certeza que les causa esa
inaccion o falta de vision de los litigantes.’

5 Peyrano, Jorge, soluciones procesales, editorial Juris, Rio de la Plata, 2008.
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Pruebas de oficio

La posicion liberal del juez, meramente espectador, ha sufrido cam-
bio sustancial, su calidad de director del proceso demanda hoy ini-
ciativa y diligencia para la recaudacion probatoria fundamentalmente
que demande la controversia, manteniendo desde luego el principio
de imparcialidad y la iniciativa principal de las partes en la tarea de
probanza quedando para el (juez) de manera subsidiaria completar
lo propuesto por las partes, sin salirse fuera del &mbito del proceso
y a su vez propiciando la contradiccion de las partes como garan-
tia fundamental.

Enjuiciamiento Civil Espana, Art. 282.- “...las pruebas
se practicaran a instancia de parte, sin embargo el tri-
bunal podra acordar de oficio que se practiquen deter-
minadas pruebas o que se aporten (dinamica) documen-
tos dictamenes u otro medios e instrumento probatorios,
cuando ast lo establezca la ley...".

Codigo de Uruguay, Art 139:

“..ladistribucién de la carga de la prueba NO OBSTARA
A LA INCITATIVA PROBATORIA DEL TRIBUNAL ni a
su apreciacion, conforme con alas reglas de la sana cri-

>

tica, de las omisiones o deficiencias de la prueba...”.

Esto forma parte de lo que se denomina el activismo judicial, po-
deres para la investigacion probatoria, para el mejor conocimiento de
los hechos, punto medular en la formacion de la conviccion del juz-
gador. El debate frente al tema resulta de analizar si es posible o no
que el juzgador de paso a medios probatorios cuya omision ha sido
la consecuencia de la negligencia de las partes; es decir el juez en la
posicion de suplir la negligencia de las partes; de manera a priori pa-
receria que en efecto no es correcta esa posicion del juzgador, pero
esa situacion nos ubica también, por otro lado, frente a los dos esce-
narios: el procesalismo escrito y el procesalismo oral. En el prime-
ro seria totalmente impropio que el juzgador supla la negligencia de
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la o las partes que han jugado por conveniencia con la no presenta-
cion de pruebas importantes para el destino del juicio; hoy el proce-
dimiento oral, donde tienen que exhibirse las pruebas antes de valo-
rarse los hechos frente a la normativa legal, atendiendo el principio
de que esta obligado el juez a adoptar las decisiones, tanto parcia-
les como definitivas, lo preferente entonces son los resultados de la
controversia, y esas solo se complementan con la prueba agotada en
toda su extension; desde ese punto de vista, es procedente la posicion
del Juez de ordenar las pruebas de oficio, que considere necesarias,
sin importar la posicion de las partes. Finalizado el debate probato-
rio, POR EJEMPLO si el juez tuviere dudas sobre los hechos y con
la finalidad de aclarar podria de oficio ordenar la préactica de algunas
diligencias como, la comparecencia de un testigo que no compare-
ci6 a la convocatoria, hacer que la parte amplie o rinde su declara-
cion ante el juez si no lo ha hecho, que se practique inspeccion judi-
cial en algun lugar, etc.

Criterio que robustece la tesis de la prueba de oficio

En el ambito de la prueba se responde a dos sistemas: dispositivo
e inquisitivo. En lo dispositivo las alegaciones corresponden a las
partes tanto en la demanda como en la contestacion; la prueba a la
iniciativa de las partes quien las podra IMPULSAR cuando las con-
sidera oportunas y convenientes, hace referencia este sistema al de-
recho sustancial. La accion oficiosa del juzgador tanto en el impulso
del proceso como con las practicas de la prueba responden al siste-
ma inquisitivo, siempre que el juez no se aparte del derecho que tie-
ne las partes para los alegatos y la contradiccion, pues el proceso es
de orden publico. El derecho clasico (juez de ayer) defiende la po-
sicion del sistema dispositivo donde las prerrogativas para el mane-
jo de la prueba, corresponden a las partes en ejercicio de su autono-
mia, sin que se conciba la influencia mediata o inmediata del juez.
EL JUEZ DE HOY ante el mandato constitucional responde a un
sistema inquisitivo en materia de prueba, queda en el pasado el juez
convidado a un escenario donde no podia hacer nada mas de lo que
requerian las partes, consecuencia del sistema rigido de la carga de
la prueba. El juez (de Hoy) debera tener iniciativa probatoria, orde-
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nar, planear, seleccionar, descartar y componer pruebas, debe ser un
vigilante, explorador interesado en el resultado que importa no solo
a las partes sino a la sociedad toda, esto lo obliga a buscar, la verdad
procesal real, y no la formal. La busqueda de la verdad juridica ob-
jetiva no concuerda con el juez pasivo, arbitro solamente que deja
de tener iniciativa en la prueba, al contrario debe hacer lo que la ley
adjetiva le permite (hoy se permite, como secuencia de la prueba di-
namica) con los limites y la prudencia de no estropear la garantia de
la defensa; si las partes son negligentes en el cumplimiento de su pa-
pel en la fase de prueba, el juez no puede caer en la misma desidia,
estd obligado a cumplir con sus facultades, dentro del ejercicio de su
jurisdiccidn, y que no es otro que un servicio publico que hoy exige
cumplimiento efectiva y eficaz.

El fin de la prueba es producir certeza en el juzgador sobre si
existieron o no determinados hechos presentados por las partes, una
vez establecidos, estos llevaran al juez al convencimiento de que ha
llegado a la verdad real ,a la verdad del proceso, y al convencimiento
de que tiene los elementos para una sentencia de cumplida justicia.

Si el proceso en materia de pruebas es inquisitivo, el ritmo y el
impulso de la prueba no pertenecen solamente a la disponibilidad de
las partes sino que son del proceso y en consecuencia es el juez quien
no solamente dirige el desarrollo activo sino también el pasivo, pues
debe frenar las maniobras dilatorias que busquen entorpecer el buen
desarrollo del proceso y en particular del &mbito que corresponde al
desarrollo de la prueba, en atencidn a los poderes discrecionales de
que dispone y a los cuales no puede renunciar.

La renuencia del juez de hoy todavia ante el temor a la denun-
cia, y el afecto a lo exegético y formal, se resisten a la prueba de ofi-
cio, incumpliendo con el deber que les impone la constitucion la ley,
y los convenios internacionales, de los que forma parte el Ecuador.

La prueba de oficio.- aspectos positivos y negativos

Un precedente historico procesal civil devela en algunos tedricos la
proclama de dos jueces para una controversia; un juez para la ins-
tauracion de la relacion procesal, para la instruccion, ejecucion de
la prueba y otro juez para la sentencia, con competencias claramen-
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te establecidas; los promotores de este sistema hablan de una mayor
imparcialidad, legitimando de esta manera el equilibrio entre el po-
der que significa el ejercicio de la jurisdiccion ante el debido proce-
so, que en todo caso es la garantia de la verdadera justicia. Un juez
que dirige y practica la prueba pero que pese a involucrarse en el
mundo subjetivo de la prueba con la suficiente razén y entendimien-
to para valorarla, no puede hacerlo procesalmente; pues eso, lo tie-
ne que hacer otro juez lejos de las interioridades de cada medio de
prueba aportado; eso podria generar una violacion a la imparcialidad,
ya que este juez sancionador no estuvo cerca de los elementos que
justificaron la prueba de oficio por ejemplo; en esa realidad la prue-
ba de oficio atenta contra la imparcialidad del juzgador. El sistema
actual se inclina por el gobierno total y absoluto de la causa por un
unico juez, capaz de dirigir el procedimiento probatorio, inclusive
con poderes inquisitivos, y luego como expresion de su apreciacion
subjetiva en ejercicio del poder jurisdiccional dictar sentencia sobre
el mérito basicamente de la prueba.

La prueba de oficio en el marco del activismo vs. Garantismo

El procesalismo oral confiere amplias facultades a los jueces, y en el
ambito de la prueba le permite que ante el silencio de la parte inte-
resada encargada de la produccion de la prueba dirigida a la demos-
tracion del hecho constitutivo, impeditivo, extintivo o modificativo
del derecho alegado pueda disponer la produccion de determinado
medio que le parezca necesario para demostrar el hecho en el que se
sustenta la pretension de la parte, es decir el juez reemplaza en cierta
forma a la iniciativa de la parte, que era su verdadera carga; esto en
lo esencial supera el procesalismo escrito que tiene matices de una
privacidad rigida, donde la iniciativa, la postulacion, la ejecucion, la
defensa, la impugnacion de los actos procesales devienen de la ini-
ciativa y decision de las partes.

El activismo judicial

El Juez en ejercicio de su jurisdiccion, el mas alto compromiso que
tiene con su conciencia y con la sociedad es administrar justicia con
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rectitud, transparencia, celeridad. Que actos fundamentales le im-
pone este activismo judicial: 1) El juzgador diligente tiene que di-
reccionar iniciativas y poder creativo para responder al compromiso
constitucional de velar por el cumplimiento de la inmediacion, con-
centracion, celeridad, impulso procesal, buena fe, lealtad procesal; 2)
Responder por los derechos fundamentales de los justiciables en un
proceso: derecho sobre los hechos, derecho de audiencias, derecho
de prueba y derecho a decisiones; con una postura un tanto inquisi-
torial que sustenta su activismo, que se respalda en lo publico de los
actos procesales; y, 3) Dictar con oportunidad debidamente motiva-
das cuantas decisiones interlocutorias y la sentencia fueren necesa-
rias para impulsar y concluir una controversia, aun cuando haya de-
bilidad u oscuridad normativa respecto de los hechos de la contienda.
Ejercicio jurisdiccional que frente a las partes debe ser: a)
Diligente en la busqueda de la verdad procesal, para dictar una sen-
tencia justa; b) En la investigacion y evacuacion de la prueba; dis-
poner de oficio las que crea convenientes y necesarias para el mejor
cumplimiento de su mision; y, ¢) En su calidad de director del pro-
ceso con iniciativas oportunas debera suplir las deficiencias técnicas
de procedimiento en que incurran las partes a fin de anticipar proba-
bles incidentes que atenten contra la marcha del proceso.
ACTIVISMO JUDICIAL, QUE TIENE SUS DETRACTORES,
se dice que genera exceso de poderes conferidos al juez, que pone
en riesgo al derecho del debido proceso, y a su principio fundamen-
tal la imparcialidad, para eso se argumenta: 1) La filosofia o razoén
de ser el proceso civil; es el derecho privado, interés particular en
disputa; 2) El mover la maquinaria judicial depende de la voluntad
autobnoma del titular del derecho, en la toma de decisiones respec-
to del derecho lesionado, cuestionado, pretendido, frente a lo cual
no hay espacio para la iniciativa del juzgador; 3) El papel del juez
y las partes frente al procedimiento.-La proclama constitucional es
que este procedimiento se impulsa por el sistema dispositivo, es de-
cir la movilizacion de la maquinaria judicial a iniciativa exclusiva-
mente de las partes; el juez es solamente el ordenador de esas inicia-
tivas; 4) La relacion procesal.- Las partes posicionadas en la relacion
procesal como actor y demandado respectivamente disponen la di-
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namia judicial en el manejo de su causa, a través del ejercicio de la
contradiccion, el Juez solo es el gran director que encausa y dirige
los debates, no pueden sus disposiciones ir mas alla de la voluntad e
iniciativa de los contendientes y frente a esa relacion es el obligado
a dirimirla; y, 5) La posicion constitucional.- Es cierto que nuevos
elementos entran en la consideracion de facultades para el juzgador;
pero la constitucion propone los limites que imponen al ejercicio de
la jurisdiccion y son los derechos al debido proceso, la seguridad ju-
ridica y la motivacion de las decisiones. El debido proceso que obli-
ga al juzgador a garantizar fundamentalmente el derecho de defensa
de las partes, la imparcialidad del juzgador, el manejo del tramite en
todas sus fases e instancias, y con el claro y transparente ejercicio
de la contradiccion. Es decir la iniciativa y esto que se denomina ac-
tivismo judicial debe de cumplirse enmarcado dentro de los limites
que establece la propia constitucion.

EL GARANTISMO DEFIENDE y responde por una mayor va-
lorizacion del proceso y consecuentemente del debido proceso, que
incluye, privilegiar el derecho de defensa, el ejercicio pleno de la
contradiccion, la imparcialidad del juez. Es un método en el cual el
resultado dependera del efectivo debate entre las partes y de su dili-
gencia en la realizacion de los correspondientes actos procesales en
cada una de las fases del proceso.

No es posible aislar el activismo y el garantismo, hay que con-
jugar valores de cada una de estas manifestaciones para que las ac-
tuaciones del juez en el ejercicio de su jurisdiccion lo sea de acuerdo
con el poder que le es propio, y con la garantia de que ese poder sera
ejercido dentro del marco de los principios y valores constituciona-
les que sustentan el debido proceso, medio para la correcta entrega
de la tutela judicial efectiva que reclaman los justiciables.

Nuestro Sistema: E1 COGEP

Arts. 168 (para mejor resolver).- ““...La o el juzgador po-
dra excepcionalmente ORDENAR DE OFICIO y dejan-
do expresa constancia de las razones de su decision la
practica de la prueba que juzgue necesaria para el es-

i3]

clarecimiento de los hechos controvertidos...” .
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Art. 294 numeral 7, literal b).- “...La o el juzgador po-
dra ordenar la practica de prueba de oficio en los casos
previstos en este codigo...”

Concertacion entre las partes acerca de la prueba

Sobre la postulacion de pruebas, o su realizacion las partes pueden
convenir en lo INNECESARIO de determinadas pruebas, atendien-
do las circunstancias del caso y lo evidente del o los hechos ma-
teria de la controversia; y también en la NO REALIZACION DE
DETERMINADAS PRUEBAS, como es por ejemplo no convocar
al perito para que rinda testimonio en razon de su informe (ejemplo
que trae la ley); es la manifestacion del principio de cooperacion con
la administracion de justicia al que estan obligados todos los sujetos
procesales, es la posibilidad de lograr economia procesal marginan-
do actuaciones que las partes consideren innecesarias.

Para este procedimiento lo deseable es que el acuerdo sea entre las
partes y lo expresen asi al juzgador para que este en la audiencia preli-
minar lo acepte; pero también dice la ley que puede motivarlo una de las
partes; pero, en este caso esa propuesta va a requerir en primer lugar la
aceptacion de la contraparte y obviamente la calificacion del juzgador.

El presupuesto fundamental para este tipo de convenio es que
el hecho o los hechos motivos de la controversia, sean tan eviden-
tes, publicos en su caso, que habiendo sido sometidos a la practica
de un medio de prueba, este ha generado tanta luz de evidencia y de
verdad procesal que hace innecesario la ejecucion de otros medios
de prueba; situacion que, como presupuesto procesal lo entiendan y
admitan las partes en conjunto.

“...Sedice que las reglas sobre admisibilidad de la prue-
ba son de orden publico, pero la doctrina admite como
validas las convenciones que restrinjan o amplien los
textos legales porque la sociedad se beneficia cuando
los mismos interesados han comenzado a solucionar en
parte sus diferencias...”.%

¢ Alsina, Hugo, Las Nulidades en el Proceso Civil, ARA, Lima,.2006, p. 25.
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Hoy se permite las convenciones privadas sobre la aplicacion y
ejecucion de los medios de prueba, contrariando si se quiere aquello
de que la prueba, su aplicacion es de orden publico. El principio de
cooperacion de las partes para la tramitacion de la controversia, en
pos de la economia procesal y celeridad en la causa (acuerdo para
desestimar la practica de una prueba), son valores que superan y son
contrarios a lo que podria entenderse como una imposicion rigida del
sistema, de no desestimar ningin medio de prueba.

COGEP Art. 294, numeral 7, literal f).- ... Los acuerdos
probatorios podran realizarse por mutuo acuerdo entre
las partes o a peticion de una de ellas cuando sea inne-
cesario probar el hecho, inclusive sobre la comparecen-
cia de los peritos para que rindan testimonio sobre los

i3]

informes presentados...”.

Es de tal importancia, este mecanismo que hasta el Codigo
Organico Integral Penal, lo trae entre sus disposiciones: Art. 604,
numeral 4, literal d).- “...Los acuerdos probatorios podran realizar-
se por mutuo acuerdo entre las partes...".

El COGEP prevé otra especie de concertacion a realizarse en
el decurso de un proceso; acuerdo que de forma indirecta impli-
ca igualmente renuncia concertada entre las partes acerca de la NO
REALIZACION DE MAS ACTUACIONES PROCESALES, entre
las que se incluyen obviamente la practica de medios de prueba que

posiblemente ya estuvieron anunciados.

Art. 99, No 2.- “...las sentencias y autos interlocutorios
pasaran en autoridad de cosa juzgada en los siguientes
casos... 2) SI LAS PARTES ACUERDAN DARLE ESE
EFECTO...”.

Decision que no podra ser revisada, que asume efectos defini-
tivos; eso supone que parte de la controversia en su aspecto formal
o materia, en tratandose de los autos interlocutorios queda supera-
da, y se torne en definitiva e irrevisable; por lo tanto los medios de
prueba que formaron parte de ese auto y que fueron propuestos por
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las partes al instaurarse la relacion procesal ya no tienen razon de
ser y ya no deben ejecutarse, hay evidentemente una manifestacion
de acuerdo o renuncia conjunta de las partes a la practica de eso me-
dios de prueba anunciados.

Prueba nueva

Se llaman pruebas nuevas porque no pertenecen a las anunciadas
por las partes al entablarse la relacion procesal, esto es con la de-
manda y con la contestacion a la demanda, y podriamos decir que
esas pruebas son directas e indirectas, vinculadas y congruentes con
los hechos de la controversia, asi: directas las que responden a los
HECHOS NUEVOS alegados por las partes a lo largo del proceso,
y las que resultan supervinientes de los elementos facticos alegados
inicialmente y que no estuvieron al alcance o al conocimiento de los
litigantes en el momento de la relacion procesal. Los indirectos son
los que resultan, por ejemplo, por la presencia de terceros, los que
frente a su alegacion que les permite incorporarse al proceso, gene-
ran para las partes la réplica o contradiccion seguramente con prue-
bas; también se puede dar por lo que se puede llamar como PRUEBA
CONTRA PRUEBA, por ejemplo la objecion a una prueba pericial,
puede requerir la presentacion de pruebas, que justifiquen la obje-
cion. EL COGEP trae algunas normativas a este respecto.

Prueba directa
Prueba nueva a consecuencia de contestacion a la demanda

Art. 148.- “...si después de contestada (la demanda) so-
breviene un hecho nuevo... (Ultimo inciso): La o el juz-
gador cuidara que la o el demandado pueda ejercer su
DERECHO DE CONTRADICCION Y PRUEBA (prue-
ba nueva)...”.

Art. 151 4to. Inciso.- “...En el término de tres dias de
calificada la contestacion se notificara con su contenido
a la parte actora quien en el término de diez dias podra
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anunciar NUEVA PRUEBA que se referira a los hechos
expuestos en la contestacion...”.

La Flexibilidad en el manejo de la prueba, bajo la con-
sideracion de garantizar a los justiciables, abunden con
medios de prueba, tanto en cuanto hechos hayan alega-
do, o cuantos medios de prueba puedan ejercitar para
demostrar lo justificado de su pretension, hace que bajo
determinados presupuestos se puedan presentar pruebas
hasta antes de la audiencia de juicio ( final).

Prueba solicitada hasta antes de la convocatoria a la audiencia
de juicio

Art. 166.- “...se podra solicitar prueba no anunciada en
la demanda, contestacion a la demanda, reconvencion y
contestacion a la reconvencion hasta antes de la convo-
catoria a la audiencia de juicio siempre que se acredite
que no fue de conocimiento de la parte a la que benefi-
cia o que habiéndola conocido no pudo disponer de la
misma. La o el juzgador podra aceptar o no la solicitud
de acuerdo con su sana critica...”.

Prueba nueva en segunda instancia

Art. 258 (segunda instancia).- Tanto en la fundamenta-
cion como en la contestacion las partes anunciaran la
prueba que se practicara en la audiencia de segunda
instancia, exclusivamente si se trata de acreditar hechos
nuevos (prueba nueva).

Prueba indirecta
Prueba de terceros

Art. 49.- “...La o el tercero, junto con la solicitud de in-
tervencion deberd anunciar todos los medios de prueba
de los que se valdra para justificar su solicitud de inter-
vencion en el proceso.
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La o el tercero que concurre a la audiencia de eje-
cucion debera portar consigo LAS PRUEBAS QUE
SUSTENTEN SU PEDIDO...".

Prueba para suspension de audiencias (incidental)

Prueba

Art. 76 4to. Inciso.- “...Las o los juzgadores concede-
ran ademas la suspension de términos por fuerza mayor,
caso fortuito, enfermedad grave o impedimento fisico
de alguna de las partes o de si mismos o por calami-

dad doméstica, siempre que al solicitar la suspension se
ACOMPANEN PRUEBAS..."”.

contra prueba

Art. 203.- “...Los documentos que se presenten con la
demanda, con la contestacion, con la reconvencion o
su contestacion, podran ser impugnados por la parte
contraria al contestarlas, para lo cual se acomparniara
PRUEBA DE LA IMPUGNACION....

Si los documentos se presentan como medios probato-
rios supervinientes, la impugnacion debera plantearse
en audiencia...”.

Art. 222 6to. Inciso.- “...En ningun caso habra lu-
gar a procedimiento especial de objecion del informe
por error esencial que unicamente podra alegarse y
PROBARSE EN LA AUDIENCIA (prueba contra el in-
forme pericial)...”.

Art. 223.- “...Durante la audiencia de juicio podran
dirigirse a la o al perito preguntas y PRUEBAS NO
ANUNCIADAS oportunamente orientadas a determi-
nar su parcialidad y no idoneidad, a desvirtuar el ri-
gor técnico o cientifico de sus conclusiones asi como
cualquier otra destinada a solventar o impugnar su

credibilidad...”.
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PRUEBAS ANTICIPADAS.- Art. 120, Numeral 2.- “...
anticipar la practica de prueba urgente que pudiera
perderse..."”.

Art. 181.- “...La o el juzgador podra recibir como prue-
ba anticipada, en audiencia especial los testimonios de
las personas gravemente enfermas, de las fisicamente
imposibilitadas de quienes van a salir del pais y de to-
das aquellas que demuestren que no pueden comparecer
a la audiencia de juicio, siempre que garantice el ejerci-
cio del derecho de contradiccion de la contraparte...”.

La exhibicion, la inspeccion judicial, otras formas de pruebas an-
ticipadas; es el comienzo de un tramite judicial, que ante la expec-
tativa del tiempo que pueda durar, es importante asumir medidas de
prevencion y aseguramiento, tanto mas, si se trata de pruebas que
pueden desaparecer, alterarse con el paso del tiempo.

La carga de la prueba

Bajo el sistema oral, publico, dinamico, dispositivo, obliga y recae
sobre todos los sujetos procesales de la controversia; la prueba del sis-
tema escrito con su rigida formalidad: cada parte debe probar los he-
chos que alega, se entiende en la demanda y la contestacion, hoy tie-
ne efectos relativos; se enfrenta a los hechos nuevos, A LAPRUEBA
NUEVA que pueden aparecer aun hasta la segunda instancia, y obliga
a enfrentarlos indistintamente a las partes del proceso, porque esos
hechos pueden provenir de actores, demandados, terceros. El princi-
pio del derecho procesal sobre la CARGA DE LA PRUEBA se man-
tiene pero con efectos relativos como vamos a analizar.

Art. 113.- Cédigo Procesal Ultimo.- “...Es obligacion
del actor probar los hechos que ha propuesto afirmati-
vamente en el juicio, y que ha negado el reo...”.

El demandado no estd obligado a producir pruebas si su

contestacion ha sido simple o absolutamente negativa.
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El reo deberd probar su negativa si contiene afirmacion
explicita o implicita sobre el hecho, el derecho o la ca-
lidad de la cosa litigada.

El Nuevo Codigo.- Art. 169 Carga de la Prueba.- *“...Es
obligacion de la parte actora probar los hechos que ha
propuesto afirmativamente en la demanda y que ha ne-
gado la parte demandada en su contestacion.

La parte demandada no esta obligada a producir prue-
bas si su contestacion ha sido simple o absolutamente
negativa, pero si deberd hacerlo si su contestacion con-
tiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho,
el derecho o la calidad de la cosa litigada.”

Si bien es cierto que el principio inconmovible por logica es aquel
que se refiere, A LA OBLIGACION DE PROBAR LOS HECHOS
QUE SE ALEGA, hoy se vuelve relativo, aquello de asumir como
carga solo a los hechos alegados en la demanda y la contestacion,
cuando el sistema nos enfrenta a hechos nuevos que van a aparecer
hasta la segunda instancia inclusive, y a pruebas nuevas que bien
pueden provenir de hechos nuevos, como cuando por ejemplo debe-
mos enfrentar prueba contra prueba.

Es innegable que el proceso en el sistema oral luce mas dinami-
co, y con los espacios suficientes para que las partes agoten en exten-
s0, todas sus posibilidades para la revision exhaustiva de su interés en
la contienda, a través justamente de estos dos elementos dindmicos.
Hechos nuevos y PRUEBAS NUEVAS. Ante esta realidad también
es relativo aquello de que el demandado no esta obligado a presen-
tar pruebas si su contestacion fue simple o absolutamente negativa;
posiblemente no habran resultados agradables para el justiciable que
adopte una posicién como la que sefiala la norma; el vértigo de la
contienda conducira al justiciable necesariamente a involucrarse en
el proceso de la prueba; esa inaccion era parte del manejo desleal con
que se manejaba la prueba en el procedimiento escrito.

En conclusion, el principio de la carga de la prueba en el siste-
ma oral se desenvuelve en un ambiente de mayor facilidad probato-
ria, como dice el Codigo Espafiol en su Art. 162
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COGEP “...con el compromiso de que DEBEN PROBARSE
TODOS LOS HECHOS ALEGADOS POR LAS PARTES, SALVO
LOS QUE NO LO REQUIERAN... “.

Le Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, Art. 217 (7) “...para
la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este ar-
ticulo el Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio...”.

LA FACILIDAD PROBATORIA del Codigo Espafiol, se enmar-
ca en el ambito de la prueba dinamica y en el principio que se refie-
re a la solidaridad de la prueba (las partes frente al proceso y fren-

te al juez).



EL CONTENIDO DEL COGEP EN RELACION
CON LA DOCTRINA PROCESAL Y CON EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Efrain Pérez.

Hay que recordar que aun a partir de la vigencia del COGEP, se
continuaran aplicando el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), la
Ley de Casacion, el Codigo Tributario y la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para los juicios que se hayan iniciado
antes de esa vigencia, lo cual quiere decir que el CPC y las demas
normativas citadas continuara siendo aplicadas con varios meses o
afios de duracion.

El COGEP introduce la predominancia de la oralidad en el pro-
ceso, pero lo tradicionales principios procesales y, por supuesto, la
doctrina, conservan su vigencia.

En los considerandos del COGEP se afirma que “[e]ste documen-
to tiene cardcter general por abarcar un amplio campo de materias:
procedimiento civil, procedimiento laboral, procedimiento conten-
cioso-tributario, procedimiento contencioso-administrativo, proce-
dimiento de familia, mujer, nifiez y adolescencia; y, procedimien-
to de inquilinato, y cualquier otra que no sea procedimiento penal”,
y manifiesta que “el instrumento propone cinco Libros: (I) Normas
Generales, (II) Actividad Procesal, (III) Disposiciones Comunes a
todos los Procesos, (IV) De los Procesos y (V) Ejecucion.”

Se incluye el contencioso administrativo y el contencioso tribu-
tario. Hay que afadir la Casacion, que tiene su procedimiento pro-
pio. Se incluye como novedad el “procedimiento monitorio”,” pero
en cambio no se atribuye una entidad independiente al “proceso cau-
telar”, que se contempla en el desarrollo legal y doctrinal de otras le-
gislaciones y que también se contempla en el Codigo Procesal mo-

7 En realidad el procedimiento monitorio es parte del juicio ejecutivo y se en-
cuentra esbozado en el actual CPC.
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delo.® Tampoco se contempla el denominado juicio de “jactancia”,
llamado “proceso provocatorio” en el modelo.’

El CPC cuenta con 1017 articulos, la Ley de Casacion tiene 20
articulos, los articulos pertinentes del Codigo Tributario son 85 y la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuenta con 80, lo
que sume un total de 1202 articulos.

Por su parte, el COGEP, que abarca las leyes citadas, tiene un
total de 439 articulos.

En los temas meramente formales se puede observar:

E1 COGEP no acentua las palabras escritas con mayusculas. Pero
desde hace tiempo, el uso de mayusculas no exime del uso de las til-
des, segun la RAE.'

En total se establecen los siguientes juicios:

Ordinario
Sumario
Ejecutivo
Voluntario
Monitorio
De ejecucion
Concursal

Nk WND—

8 El Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, Instituto Iberoamericano

de Derecho Procesal.

Secretaria General, Montevideo, 1988, http://www.cejamericas.org/index.php/
biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-ci-
vil-modelo-para-iberoamerica.html, Arts. 274 y ss. En adelante “modelo”.

®  Arts. 268 y ss.

Real Academia Espanola, Ortografia de la Lengua Espariola, Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola, Madrid, 2010, p. 448: “el empleo de las
mayusculas no exime de poner la tilde cuando asi lo exijan las reglas de acen-
tuacion grafica”.


http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html

EL CONTENIDO DEL COGEP EN RELACION CON LA DOCTRINA PROCESAL
Y CON EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL 49

Antecedentes

El juicio oral es una antigua aspiracion y su mas antigua referencia
doctrinal se remonta a Chiovenda," aunque han hecho retroceder sus
origenes al proceso civil romano. También las resefias ultimas se re-
montan al codigo procesal civil modelo, de 1988,'* parcialmente ela-
borado por Véscovi, que lo reproduce en su obra sobre derecho pro-
cesal.”® Sobre el tema historico hay que tener en cuenta que siempre
ha existido oralidad en el proceso, pero de manera parcial, incluso
en el CPC. En este se encuentra una normativa eminentemente oral
para demandas que no excedan los cinco mil dolares (Art. 407, CPC),
que sigue las lineas del juicio monitorio.

En los afios sesenta del siglo XX el reputado procesalista argen-
tino Oderigo se pronuncia en forma radical contra la oralidad.™ Otros
autores se han opuesto por diversos motivos a este sistema, pero el
criterio de la oralidad procesal ha ganado adeptos en nuestros dias.

En 1972 se publica la traduccion de la obra de Capelleti, La ora-
lidad y las pruebas en el proceso civil, que contiene trabajos de ese
autor presentados a partir de los afios 70.'°

Proceso oral por audiencias
Se ha comentado que “[d]ebe procurarse la implantacion del proce-

so oral como la solucién més eficaz contra la excesiva duracion del
proceso penal, civil o laboral.”'® Consideran que la oralidad es el me-

1 Chiovenda, José, Principios de Derecho Procesal, Cardenas Distribuidor

Editor, México, 2001, pp. 143 y ss., T. IL.
12 Jbid.
Véscovi, Enrique, Teoria General del Proceso, Temis, Bogota, 1999,pp. 293
y sS.
Oderigo, Mario A., El lenguaje del proceso, Depalma, Buenos Aires, 1961.

Capelletti, Mauro, La oralidad y las pruebas en el proceso civil, EJEA, Buenos
Aires, 1972.

“Bases para la preparacion del codigo procesal civil (Texto aprobado), tema 1,
El problema de lentitud de los procesos y sus soluciones.” E/ codigo procesal
civil Modelo para iberoamérica, http://www.cejamericas.org/index.php/biblio-


http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html
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jor medio para alcanzar el cumplimiento de los “principios de publi-
cidad, inmediacion y concentracion”.!’?

El elemento mas importante de las modificaciones es la intro-
duccion del “proceso oral por audiencias”, en que se manifiesta que
“las instancias, fases y diligencias se desarrollaran mediante el siste-
ma oral, salvo los actos procesales que deban realizarse por escrito.”
La redaccion citada podria mejor indicar que se realizan por escrito
todas las diligencias que lo exigen en forma expresa.

Otro aspecto importante del COGEP es la subsuncion de innu-
merables “juicios” en los siete procedimientos descritos.

El proceso mas destacado por su oralidad en el vigente CPC es
el descrito por demandas inferiores a cinco mil dolares (Art. 407,
CPC), que se acaba de citar. Se determina una audiencia en que se
reciben los testigos, la confesion judicial, los peritajes y se revisan
los documentos y objetos presentados. Los alegatos se presentan ver-
balmente y la audiencia puede extenderse hasta por dieciocho horas
y recomenzar después de la suspension. La sentencia se dicta en la
misma audiencia. Como se expresa este procedimiento se encuentra
vigente desde antes de la expedicion del COGEP.

Asimismo, por ejemplo, dentro de la terceria en juicio ejecuti-
vo, “[p]ara decidir sobre la legalidad y preferencia de los créditos y
adjudicar el producto del remate el juez oird a las partes en junta”
(Art. 501, CPC).

Los procedimientos

1. “Los procesos de conocimiento enunciados plantean la necesidad
de normar tres tipos:

*  El procedimiento ordinario,
*  El procedimiento sumario,

teca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-mo
delo-para-iberoamerica.html, bajado 3 marzo 2016.

7 Ibid, p. 22.
18 COGEP, « Art. 4.- Proceso oral por audiencias. La sustanciacion de los pro-

cesos en todas las instancias, fases y diligencias se desarrollaran mediante el
sistema oral, salvo los actos procesales que deban realizarse por escrito. ...”.


http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html
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*  El procedimiento monitorio”, para “deudas de baja cuan-
tia...que no constituyan titulo ejecutivo” —es un jui-
cio ejecutivo.

2. Se consideran como diferentes “los procesos de ejecucion”, que
consideran “el procedimiento ejecutivo para el cobro de titulos
ejecutivos.”

3. Procedimientos especiales: contencioso tributario y contencioso:
via ordinaria o via sumaria.

4. “El procedimiento voluntario” (Art. 334).

Esto es descrito en los Considerandos del COGEP.

En el COGEP se suprime una “jurisdiccién” como la coactiva,
que no es una verdadera jurisdiccion porque es un tramite adminis-
trativo (Art. 942, CPCy ss).

También se afiade en referencias posteriores del Consejo de
Judicatura como procedimiento el “concursal”. Aunque los “consi-
derandos” de la ey no se refieren de manera especifica a este procedi-
miento cabe considerarlo, pues efectivamente es un tramite especial.

El uso del vocablo procedimiento

Segtin Cruz, el CPC: “contiene 34... clases de juicios”," mientras los
expositores del COGEP se refieren a 7 procedimientos: 1. Ordinario;
2. Sumario; 3. Ejecutivo; 4. Voluntario; 5. Concursal; 6. De ejecu-
cién —el denominado “procedimiento monitorio” es en verdad par-
te del ejecutivo.

Pero el COGEP no es demasiado estricto en escoger su vocabu-
lario. En efecto, sin duda se disminuyen los innumerables procedi-
mientos y quedan los nombrados en el COGEP. No obstante, todavia
hay muchos detalles que distinguian los innumerables procedimien-
tos que son suprimidos, pero que se debe entender que se continuaran

¥ «...reunidos en una lamentable confusion de tramites, llenos de reglas parti-
culares y de particulares excepciones, en un sistema que atenta contra la sim-
plicidad, uniformidad y sencillez que proclama ... la Constitucion”, Armando
Cruz Bahamonde, Estudio Critico del Codigo de Procedimiento Civil, Edino,
Guayaquil, 2001, v. I, p. 192.
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aplicando o, menos probablemente, que quede a criterio de los jue-
ces su aplicacion. En algunos casos se podria aducir el requerimien-
to de una disposicion expresa para su aplicacion, resultando impro-
cedente que haya constado en el CPC. Por otra parte, los vocablos
relativos a los procedimientos no se utilizan en forma univoca —sin
que esto cause verdadera confusion, por lo menos para los versados.

Tomemos el término “procedimiento” y la reduccion actual a los
pocos procedimientos enumerados (ordinario, sumario, etc.): Pero el
vocablo ademas se utiliza para describir el nuevo sistema “procedi-
miento oral”. Principalmente, se denominan “procedimientos” para
tramites especiales, como “procedimiento de conciliacion” (Art. 234,
COGEDP); “procedimiento en segunda instancia” (Art. 298, COGEP);
“procedimiento para el abandono” (Art. 248); muchas veces como
tramite como en “estado del procedimiento” (Art. 361, COGEP) o
“suspension del procedimiento de ejecucion”, (Art. 392); procedi-
miento de pago por consignacion(Art. 286, COGEP); de excepcio-
nes a la coactiva (Art. 315, COGEP), procedimiento en recurso de
casacion (Art. 269). También se alude al “procedimiento contencio-
so tributario” o “procedimiento contencioso administrativo”, que se
ventilan en “procedimiento ordinario”.

La condena en costas tiene su propia normativa en el recurso de
casacion (Tit. V, Arts, 284 y ss., COGEP).

Algo similar existe con el vocablo “accién”, como en “accio-
nes colusorias” —que se tramitaran en procedimiento ordinario (Art.
290, COGEP); acciones en procedimiento contencioso tributario
(Art. 319, COGEP); acciones especiales (Art. 322), acciones o pro-
cedimientos (Art. 305).

Finalmente, en el tema de las definiciones, muchas que existian
en el CPC se han abandonado, conforme lo recomienda la doctrina,
pero persisten, tal vez por necesidad, algunas como “las clases de
“providencias” (Art. 88, 193, 216, COGEP)”.

Comentarios sobre las diferencias CPC — COGEP
La diferencia mas importante entre los dos codigos es la aplicacion

extensiva de la oralidad en el COGEP, que ya se daba en el CPC,
pero en forma por demads limitada.
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En cambio, se puede decir que los principios procesales tradicio-
nales se mantienen, aunque adopten la forma oral y se presenten en
audiencia (oral). Por ejemplo seguird la aplicacion de los principios
doctrinales sobre la prueba. Otros aspectos pierden validez por la for-
ma adoptada, por ejemplo, no se mantiene el principio de la “audien-
cia en estrados”, porque todo el proceso se desarrolla “en estrados”.
Lo mismo ocurre con los “alegatos”, como documentos escritos, por-
que son precisamente ellos que profiere el abogado en la audiencia.

El mantenimiento del principio dispositivo,* segun el cual, el
juez interviene como mediador y se atiene a los empefios de las par-
tes, se encontraba de todas maneras atemperado.?! Las normas del
COGEP avanzan en la direccion de asignar una contribucion acentua-
da de la jueza en la direccion del proceso, lo que se manifiesta des-
de los primeros articulos de este Codigo,?* aunque se considera que
los jueces ejerceran muy restringidamente sus nuevas atribuciones.

Cruz mencionaba la multitud de juicios contemplados en el CPC.
El juicio sumario absorbe muchos de ellos: “acciones posesorias y
acciones posesorias especiales, accion de obra nueva, asi como la
constitucion, modificacion o extincion de servidumbres o cualquier
incidente relacionado con una servidumbre ya establecida, demarca-
cion de linderos en caso de oposicion y demanda de despojo violento
y de despojo judicial. ... alimentos, divorcio y terminacidén de union
de hecho, honorarios profesionales, oposicion a procedimientos vo-
luntarios, incapacidades y declaratoria de interdiccion y guardas. ..

2 COGEP, “Art. 5.- Impulso procesal. Corresponde a las partes procesales el

impulso del proceso, conforme con el sistema dispositivo.”

2 Existen multiples referencias en el CPC a la intervencion oficiosa del Juez en

el proceso, como por ejemplo su potestad de llamar testigos, fuera del término
correspondiente, y de solicitar pruebas que no han requerido las partes, asi
como de pedir aclaraciones. Pero se podria decir que estas participaciones se
establecen para aclarar su criterio, lo cual finalmente le corresponde.

22 Por ejemplo, determinado en el articulo 3, COGEP: “Direccion del proceso. La

o el juzgador, conforme con la ley, ejercera la direccion del proceso, controlarad
las actividades de las partes procesales y evitara dilaciones innecesarias.

En funcién de este principio, la o el juzgador podra interrumpir a las partes
para solicitar aclaraciones, encauzar el debate y realizar las demas acciones
correctivas”.
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despido intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lac-
tancia y de los dirigentes sindicales... falta de acuerdo en el precio
a pagar por expropiacion” (Art. 332. COGEP).

Se actualiza la estructura del Codigo al suprimir las (algunas)
definiciones, acorde con criterios que desconfian de ellas, desde los
romanos. Siempre se consideraron las definiciones como peligrosas:
asi, no se encuentra la definicion de juicio o de instancia (Arts. 57
y 58, CPC). No obstante, se encuentran definiciones en otras partes
del COGEP (Ejecucion, Art. 362. COGEP).?* Se conserva la defini-
cion de quiebra del remate (Art. 409, COGEP).

Lo que permanece

La doctrina sobre las citaciones permanece en su totalidad. En al-
gunos casos se reitera de forma expresa. En las demandas contra el
Estado, la competencia se radica en el domicilio del actor (Art. 10,
ultimo inciso), mas no se zanja la modificacion introducida en los
modelos del SERCOP, que establecen como domicilio el de la insti-
tucion contratante, lo cual no es de seguro una renuncia voluntaria de
domicilio por parte del contratista, por tratarse de un contrato de ad-
hesion que ha tenido que firmar el contratista, sin poder modificarlo.
Para esta imposicion han aplicado el principio del domicilio contrac-
tual, al que se refieren los codigos (Art. 9, CPCy 10, 3, COGEP), lo
cual no es seguro que pueda aplicarse en Derecho Publico.

Aunque se haya derogado el CPC, este conserva su validez para
los juicios iniciados antes de la entrada en vigencia del COGEP —lo
que sin duda se extendera por unos pocos afios- y para temas no con-
templados en el COGEP, pero que continuaran ocurriendo.

El COGEP alude a las prohibiciones para ejercer la procuracion,
que puede recaer sobre una defensora “que no se encuentre inserto
en alguna de las prohibiciones previstas en la ley (Art. 42, COGEP).
Pero como estas prohibiciones no se encuentran sefaladas en otra
parte del COGEP, se pueden asumir las prohibiciones del CPC (Art.
41, CPC) que, no obstante, constituyen impedimentos aunque no

23 Art. 362.- Ejecucion. Es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las
obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion (COGEP).
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constan determinados expresamente. Pero tampoco consta, en for-
ma expresa, la habilitacion para sustituir el poder del procurador in-
capaz (Art. 42, CPC).

La prohibicion o invalidez de la existencia de contenidos deter-
minados en documentos publicos, que se encuentra en el CPC (Art.
171, CPC),* no se reproduce en el COGEP, pero sin duda continua-
ran siendo aplicables por los jueces, por el evidente sentido comun
de sus disposiciones.

Igualmente serviran de referencia los actuales Art. 193 y 194 del
CPC, que enumera los “instrumentos privados” y su validacion, que
es una referencia que no se encuentra en el COGEP, pero que tie-
nen validez doctrinal y practica, por lo que se asume que continua-
ran siendo aplicados. Cabe preguntarse qué impugnacion podra ha-
cerse si una jueza se pronuncia en contra de lo que determina estos
articulos en un juicio sujeto al COGEP, en que estos articulos han
perdido su vigencia.

Existen una serie de procedimientos que tienen antecedentes su-
ficientes a la fecha en la doctrina administrativa ecuatoriana, como
por ejemplo la definicion y justicialidad del “acto discrecional”, de
resoluciones que causan estado, que se eliminan en el COGEP. Por
otra parte existen disposiciones que no se encuentran en este Codigo
nuevo, pero que se asumen que aplican “jurisprudencialmente”, pero
que una estricta interpretacion descarta puesto que no se encuentra
normada, como por ejemplo la aplicacion subjetiva del acto objeti-
vo (Art. 2, Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo).

Disposiciones sustantivas que se incorporan
La naturaleza como parte procesal

La representacion de la naturaleza (Art. 38). Sin perjuicio de lo ex-
presado en el subtitulo pertinente, no es seguro que la naturaleza

24 Art. 171 CPC: “Es prohibido en los instrumentos el uso de cifras de caracteres
desconocidos, a menos que corresponda a denominaciones técnicas, el de le-
tras iniciales en vez de nombres o palabras, el dejar vacios o espacios en que
pueden introducirse palabras o clausulas nuevas, y escribir en distinto papel o
con diversa letra.”
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puede ser propiamente denominada parte, puesto que si bien tiene
legitimacion para demandar, no puede ser demandada ni, por tanto,
puede ser reconvenida (Art. 38, COGEP).

Se ha sefialado, en la referencia del contencioso administrati-
vo —o en general, en juicios contra el Estado- que la norma proce-
sal determina los casos en que se puede demandar al particular en
el contencioso administrativo. No obstante, las juezas no reconocen
el juicio contra el Estado si no ha sido determinado el juicio en for-
ma expresa en la legislacion —como en el caso de error judicial, de-
terminado en forma expresa en el Cddigo Organico en la Funcion
Judicial; mientras que se rechaza el juicio moral contra el Estado
porque no hay una norma procesal especifica que lo identifique. El
COGEP norma en forma expresa las “acciones por dafio ambiental”
(Art. 38, COGEP).

El procedimiento del concurso voluntario (Concordato) se afiade
en su totalidad

La normativa sobre el Concordato existia en nuestra legislacion, pero
el COGEP la incorpora a su contenido.

Se arniade la normativa existente como desestimacion sobre la
personalidad juridica

Igualmente, la normativa sobre la desestimacion de la personali-

dad juridica, que permite levantar el velo corporativo, se incorpo-
ra al COGEP.

Causales para renunciar la procuracion judicial
Tradicionalmente, conforme al CPC, las causales de renuncia a la
defensa no abarcaban la “objecion de conciencia” o el “incumpli-
miento contractual”, lo que ahora si se considera (Art. 44, COGEP),
lo que parece apropiado

Inspeccion judicial

Cualquier parte puede presentar sobre el mismo hecho o materia un
informe elaborado por una perito acreditada —se entiende que acre-
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ditada por el Consejo de la Judicatura. (Art. 228, COGEP), sin per-
juicio de las facultades de las partes de nombrar un perito.

Retiro de la demanda

En forma conveniente, el COGEP autoriza ¢l retiro de la demanda
sin mas tramite si todavia la demandada no ha sido citada. El actor
puede presentar una nueva accion. (Art. 236, COGEP).

Las modificaciones

La modificacion més importante, sin duda, es incrementar la orali-
dad del proceso, disponiendo la resolucion del asunto en una o mas
audiencias en que intervienen directamente las partes.

También suprime los recursos y su oportunidad: donde antes
decia que todo recurso que la ley no niegue se entiende concedido,
ahora dispone que se conceden solamente los recursos expresamen-
te sefialados por la ley —con la finalidad de acortar el proceso. No
obstante, todavia hay normas que prohiben recursos en forma expre-
sa.” En algunos casos el COGEP repite articulos del CPC que no se
modifican y también altera su orden por razones que no siempre son
claras suficientemente, como en los primero articulos de la casacion.
Se suprime la presuncion de recurso legal: a diferencia del CPC que
establece que cuando la ley no prohibe un recurso se entiende que
los concede (Art. 321, CPC), el COGEP establece que solamente se
contemplan los recursos otorgados en forma expresa por la ley (Art.
250, COGEP).

También ocurre que se suprimen muchas disposiciones expresas,
pero se asume, o se debe asumir, que conservaran su validez, como
por ejemplo que el dia de hoy, en el CPC se interpreta la falta de apa-
ricion en la audiencia de contestacion a la demanda como negativa
pura y simple de la demanda, pero no se especifica en el COGEP
una norma especifica sobre el tema, porque el Art. 250, COGEP, no
es suficientemente enfatico sobre el tema.

3 «Art. 20. ... La resolucion que declara la acumulacion no sera apelable.”
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En muchos casos, se eliminan disposiciones sustantivas impor-
tantes, pero no se puede asumir que los antiguos preceptos continua-
ran siendo obligatoriamente aceptados, lo que si ocurriria si se trata
de precedentes jurisprudenciales —es una opinion del autor, no una
regla de aplicacion.

Es notable esta supresion de preceptos en el caso de la prueba
de los documentos privados, por ejemplo. Los jueces tendran que
aplicar su criterio propio, que podria coincidir o no con la normati-
va vigente del CPC.

Los casos de diligencias preparatorias se encuentran enumera-
dos en forma taxativa en el COGEP (Art. 122, COGEP) y no se en-
cuentra entre esos casos la confesion judicial. En efecto, el COGEP
elimina la referencia a la confesion judicial, aunque conserva la alu-
sion a “posiciones”, y la considera abarcada por la declaracion de
las partes. Pero una declaracion de esas no se encuentra en la enu-
meracion taxativa del Art. 122 del COGEP, por lo cual se considera
que desaparece la confesion judicial, o la declaracion de parte, del
nimero de diligencias preparatorias. Pero este criterio no se podria
aplicar en la declaracion de testigos en su domicilio, que consta en
el Art. 225 del CPC, que no se encuentra en el COGEP, sino que se
podré realizar su declaracion por medios telematicos. En consecuen-
cia también, desaparece la “confesion judicial” de la enumeracion
de los titulos ejecutivos, que consta en el CPC (Art. 413, CPC) y en
su lugar, el COGEP incluye entre los titulos ejecutivos “la confesion
de parte hecha con juramento”. (Art. 374, COGEP).

Cabe preguntarse si la eliminacioén de la referencia a la reten-
cion en oficinas publicas “inclusive” (Art. 907, CPC),?® permanece,
lo que se debe entender puesto que el COGEP se refiere a los bie-
nes que tenga el deudor “en poder de una o un tercero” (Art. 130,
COGEP), redaccion que se debe entender que abarca entre “terce-
ros” las oficinas publicas.

26 Art. 907 CPC: “La retencion se verificara en las rentas, créditos o bienes que

tenga el deudor en poder de un tercero, inclusive en las tesorerias u otras ofi-
cinas publicas.” En el COGEP se manifiesta, sobre el mismo tema: “Art. 130.-
Retencion. La retencidn se verificara en las rentas, créditos o bienes que tenga
la o el deudor en poder de una o un tercero.” Obviamente se puede interpretar
que ‘las tesorerias u otras oficinas publicas’ son un tercero.
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Los “Informes de derecho” (Art. 837, 845 CPC) y los manifies-
tos en derecho (Art. 406, CPC), —equivalentes a los alegatos se su-
primen en el COGEP y la explicacion la tenemos que encontrar que
en la misma audiencia del juicio, las partes presentan sus alegatos
en derecho, que es el contenido que tienen los actuales alegatos y
audiencias en estrados.

El CPC autoriza al juez para establecer disposiciones materiales
si es que para evitar un dafio inevitable, “daré las 6rdenes necesa-
rias para impedir el dafio” (Art. 247, CPC). No hay una disposicién
similar el COGEP y cabe interrogarse si es posible para la jueza to-
mar una medida semejante sin que exista una norma expresa autori-
zandola en ley. Tampoco se encuentra la posibilidad de las partes de
elegir peritos por mutuo acuerdo (Art. 252, CPC), ni hay referencia
a los intérpretes, a los que se refiere el CPC (Arts. 264 y ss., CPC),
aunque se debe asumir que se encuentran sujetos a las normas sobre
los peritos que constan en el COGEP. El Art. 79 del COGEP autori-
za al juez y a las partes a nombrar traductor.

Se zanja la discusion juridica sobre la validez ejecutiva de la fac-
tura en Ecuador. Por lo menos en el procedimiento monitorio, se in-
corpora la factura como titulo suficiente. (Art. 297, COGEP), lo que
no ocurre en el procedimiento ejecutivo, porque no se la menciona
entre los titulos ejecutivos (Art. 374, COGEP).

Aplicacion principal y subsidiaria

En el COGEP se ha realizado un gran esfuerzo de unificacion — sim-
plificacion. El mejor ejemplo es la supresion de cantidad de proce-
dimientos especificos. Otra instancia importante es la eliminacién
del Codigo Tributario y las leyes Contencioso Administrativo y de
Casacion. Todos ellos contemplaban la aplicacién de normas especi-
ficas y de procedimientos subsidiarios: el Codigo de Procedimiento
Civil: En lo no contemplado en forma expresa en el Cddigo especi-
fico, se aplican las normas del procedimiento civil.

Como se adelantd, en el COGEP se intenta unificar procedimien-
tos —tributario, contencioso administrativo— en un solo procedimien-
to: el procedimiento ordinario. Pero restan aun disposiciones especi-
ficas para procedimientos especiales, disposiciones que no se oponen
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o que no divergen demasiado del procedimiento principal constante
en el COGEP, como la acumulacion de autos (Art. 16 y 323 COGEP;
Art. 235, Codigo Tributario).

Se refunden procedimientos y juicios:

Las diferentes actuaciones se simplifican al unificarse los proce-
dimientos, como en el caso de las citaciones y notificaciones (Arts.
237 a 241) del proceso contencioso tributario, que ocupan un exten-
so espacio en el Codigo Tributario y quedan suprimidas al remitirse
este juicio al procedimiento ordinario.

Procedimiento ordinario

El proceso ordinario es un “proceso de cognicion o declarativo lato
senso”.*” Su finalidad es de obtener una declaracion y no una mani-
festacion de voluntad y se concibe para hipotesis generales y no para
casos particulares, en un cierto sentido como un modelo tipo.**El CPC
dice que toda controversia judicial que no tiene un procedimiento es-
pecial se ventila en juicio ordinario, pronunciandose en igual sentido
el COGEP (Art. 59, CPC; Art. 289 COGEP). Similarmente lo des-
cribe Devis Echandia.”

El procedimiento ordinario en el COGEP es equivalente al pro-
cedimiento ordinario del CPC. Algunas de las modificaciones son
el término para responder, que pasa de los quince dias que cons-
ta en el CPC a los treinta dias que fija el COGEP. La modificacion
mas importante es el establecimiento de dos audiencias: la audien-
cia preliminar (Art. 292, COGEP) y la audiencia de juicio (Art. 297,
COGEP), es decir en procedimiento.

El tema de las audiencias contempla esquemas conocidos del jui-
cio ordinario, adaptados al sistema de audiencias, incluyendo el siste-

* Guasp, Jaime y Pedro Aragoneses, Derecho Procesal Civil, CIVITAS, Madrid,
2002, p. 612, T. L.

8 Ibid.

2 Devis Echandia, Fernando, Compendio de Derecho Procesal, Diké, Medellin,
1994, pp. 564y 567, T. I11, V. IL.
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ma probatorio, con la diferencia que tienen que enunciadas con ante-
rioridad, en la misma demanda y en su contestacion (Arts. 142, 7.y
152, COGEP), disposicion que ya existia en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para los juicios sometidos a su compe-
tencia, pero que no tenia aplicacion practica.

Las acciones tributarias y las acciones directas se conocen en
procedimiento ordinario (Arts. 320 y 321), aunque hay otros juicios
tributarios, Las acciones especiales, que se tramitan en procedimien-
to sumario (Art. 322).

Se conocen en procedimiento ordinario todos aquellos juicios
que estaban anteriormente sometidos a este procedimiento, asi como
los procesos contencioso administrativo y los contencioso tributarios
relativos a las “impugnaciones” (Art. 320, COGEP), con excepcion
de las acciones especiales que se tramitan en procedimiento sume-
rio, como se viene de decir.

El juicio contencioso tributario contempla las “impugnaciones”
(Art. 320, COGEP) y las acciones especiales (321, COGEP) en pro-
cedimiento ordinario y las “acciones especiales” en procedimiento
sumario (Art. 322, COGEP).

Corresponde el procedimiento ordinario para los juicios admi-
nistrativos. El silencio administrativo positivo y el pago por consig-
nacion se tramita en procedimiento sumario.

Procedimiento sumario

No se puede establecer una similitud o una sucesion del juicio
verbal sumario al juicio sumario del COGEP, pero son evidentes
los paralelos.

También se sustancian por el procedimiento previsto en esta
Seccion los asuntos de jurisdiccion voluntaria, como el otorgamien-
to de autorizaciones o licencias y aquellas en que por su naturaleza
o por razon del estado de las cosas, se resuelvan sin contradiccion.”

Se conocen en procedimiento sumario:

“Art. 332.- Procedencia.- Se tramitardn por el procedi-
miento sumario:
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1. Las ordenadas por la ley.

2. Las acciones posesorias y acciones posesorias espe-
ciales, accion de obra nueva, asi como la constitucion,
modificacion o extincion de servidumbres o cualquier in-
cidente relacionado con una servidumbre ya establecida,
demarcacion de linderos en caso de oposicion y deman-
da de despojo violento y de despojo judicial.

3. La pretension relacionada con la determinacion de la
prestacion de alimentos y los asuntos previstos en la ley
de la materia y sus incidentes. Para la presentacion de
la demanda sobre prestacion de alimentos no se requeri-
rd patrocinio legal y para la presentacion de la deman-
da bastara el formulario proporcionado por el Consejo
de la Judicatura.

4. El divorcio contencioso. Si previamente no se ha re-
suelto la determinacion de alimentos o el régimen de te-
nencia y de visitas para las y los hijos menores de edad
o incapaces, no podra resolverse el proceso de divorcio
o la terminacion de la union de hecho.

La o el juzgador, en todos los casos, debera senalar la
pension provisional de alimentos a favor de las hijas e
hijos menores de veintiun arios o con discapacidad con-
forme con la ley.

5. Las controversias relativas a incapacidades y decla-
ratoria de interdiccion y guardas.

6. Las controversias relativas a honorarios profesiona-
les, cuando la pretension no sea exigible en procedimien-
to monitorio o en via ejecutiva.

7. Los casos de oposicion a los procedimien-
tos voluntarios.

8. Las controversias originadas en el despido intempes-
tivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia
v de los dirigentes sindicales, con la reduccion de pla-
zos previstos en el Codigo del Trabajo sobre el despi-
do ineficaz.
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9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en

el precio a pagar por expropiacion.’

’

Asi, de un plumazo, el legislador suprime los juicios siguientes:

1.

N

Sk w

8.
9.

10.
I1.

Juicios posesorios (incluye la posesion efectiva de los bie-
nes hereditarios, obra nueva y obra ruinosa —el COGEP
no incluye la obra ruinosa, pero debe considerarse como
incluida-, conservacion y recuperacion de la posesion,
(Seccioén 117, Arts. 674—695, CPC); servidumbres de tran-
sito y otras servidumbres (Seccion 12°%, Arts. 696 y ss.,
CPO).

Juicio de demarcacion de linderos (Seccion 10%, Arts. 666
y ss., CPC).

Juicio de despojo violento

Juicio de despojo judicial (Art. 691, CPC).

Juicio de alimentos (Seccion 142, Art. 724 y ss., CPC).
Juicio de divorcio —el Cddigo Civil determina su trami-
tacion en juicio verbal sumario (Art. 118, Cédigo Civil):
Juicio de interdicciones por incapacidades (Arts. 738 y
ss., CPC).

Juicio de guardas (Arts. 766 y ss., CPC).

Controversia por honorarios profesionales (Art. 874,
CPC).

Juicio de despido intempestivo de mujeres embarazadas.
Juicio por pago de expropiaciones (Art. 782, CPC).

Muchos de estos “juicios”, sin embargo, son mencionados ape-
nas y generalmente se remiten al procedimiento verbal sumario
(Divorcio, por ejemplo: el Codigo Civil lo remite al juicio verbal
sumario, Art. 118, Coédigo Civil).

El COGEP remite al procedimiento sumario los juicios tributa-
rios de “acciones especiales” (Art. 322, CPC).

Juicio ejecutivo: todo lo no contemplado en el Titulo aplica en
lo procedente el procedimiento sumario (Art. 355, COGEP).

Procedimiento sumario. Reglas (Art. 333).
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Procedimiento ejecutivo

En el Derecho Procesal espanol se ha descrito este procedimien-
to como:

“[P]roceso de cognicion especial y sumario por razones
cualitativas, que estad destinado a satisfacer pretensiones
dotadas de una fehaciencia legalmente privilegiada ™

El mismo autor le atribuye las propiedades de un proceso
de cognicion.

Lo mas relevante de esta clase de juicios es la distincion que tie-
nen con los procesos de ejecucion, lo que esta suficientemente acla-
rado en el COGEP, que establece como una categoria aparte los pro-
cesos de ejecucion.

Sobre el tema llama la atencion el autor citado:

“Se hace necesario llamar, pues, la atencion sobre el
equivoco que encierra la denominacion de este proce-
so, tal como se contiene en la ley y utiliza la prdctica.
Se le llama juicio ejecutivo, con lo cual parece que no
se trata de una especie de los juicios declarativos, sino
una figura afin a los verdaderos procesos de ejecucion.
Pero esta creencia debe considerarse como radicalmen-
te equivocada. La finalidad propia de llamado juicio eje-
cutivo no es la de conseguir directamente medidas de
ejecucion a cargo del Juez, a las que el pretendiente, de
momento, no tiene todavia derecho, sino la de conseguir
una resolucion de judicial de fondo que imponga al de-
mandado una cierta situacion juridica y cuyo incumpli-
miento sera el que determine la apertura de la ejecu-
cion verdadera. !

30 Guasp, ob. cit. p. 142.
3 Guasp, ob. cit. T. 11, p. 143.
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En consecuencia, en forma correctamente doctrinal, el COGEP
excluye de los titulos ejecutivos la sentencia ejecutoriada y las actas
judiciales de remate o las copias de los autos de adjudicacion debi-
damente protocolizados y se incluyen propiamente en la ejecucion.

Asi, en el COGEP se distingue entre el titulo ejecutivo (Art. 347,
COGEP) y el titulo de ejecucion (Art. 373, COGEP).

Juicio ejecutivo: todo lo no contemplado en el Titulo aplica en
lo procedente el procedimiento sumario (Art. 355, COGEP), lo que
confirma la apreciacidon que, en esencia, el juicio ejecutivo es una
clase de procedimiento sumario.

Procedimiento concursal

Guasp denomina estos procedimientos como procesos concursarios.*
El Art. 362 del COGEP describe: “Ejecucion. Es el conjunto de ac-
tos procesales para hacer cumplir las obligaciones contenidas en un
titulo de ejecucion.” Contempla las acciones que son definidas por
la doctrina como “Ejecucién forzada™.

Procedimiento voluntario

Cruz elogia el sistema colombiano, que esta siguiendo el COGEP,
de enumerar los casos en que procede el procedimiento voluntario.
Critica la definicion existente en el actual CPC que asigna a este
procedimiento el conocimiento de los asuntos que se desarrollan
“sin contradiccion” y recuerda la Resolucion de la extinguida Corte
Suprema, que limita el procedimiento voluntario a “los casos esta-
blecidos en las leyes”.

El COGEP determina como procedimientos voluntarios —tiene
que entenderse en forma taxativa:

Se consideran procedimientos voluntarios (Art. 334, COGEP):

1. Pago por consignacion.

2 Ibid, T. 11, p. 323,
¥ Cruz, ob. Cit.,, p. 63, v. L.
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2. Rendicion de cuentas.

3. Divorcio o terminacion de union de hecho por mutuo con-
sentimiento, siempre que haya hijos dependientes.

4. Inventario, en los casos previstos en este capitulo.

5. Particién.

6. Autorizacion de venta de bienes de nifias, nifios y adoles-

centes y, de personas sometidas a guarda.
Procedimiento monitorio

Segun Barraza “Estos procesos intentan conciliar dos aspectos, la ce-
leridad y la garantia de defensa en juicio, aunque respecto de este ul-
timo, difieren la oportunidad de su ejercicio. Con tal diferimiento, se
logra atender con urgencia situaciones que de lo contrario, resultarian
gravosas con una sentencia ulterior. Las consecuencias de adoptar
tal temperamento, son la economia de tiempo, esfuerzos y gastos.”*

Se ha llegado a encontrar antecedentes en el medioevo italiano
y ver su incorporacion en la primera ley procesal nacional de 1877
del derecho germano. En Sudamérica, se atribuye a Uruguay utilizar
la figura més de un siglo y la incorporacion en su Codigo General
del Proceso de 1989. Bajo la influencia de sus procesalistas se in-
cluye la figura en el modelo, de 1988, incorporado ese mismo ano
en Argentina en los “procesos de ejecucion” de su Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion.

Asimismo, se debate la idea en congresos de derecho procesal
de 1997 y 1999.%

El “procedimiento monitorio” es nuevo en el sistema procesal
ecuatoriano. El modelo contempla el “proceso de estructura monito-
ria, en términos bastante similares al contenido en el COGEP (Arts.
297 - 361, COGEP).

El procedimiento monitorio establecido en el modelo aplica a va-
riadas obligaciones (Art. 311 y ss. del Modelo), asi como se ha es-
tablecido en Argentina. El COGEP solo apunta a sumas de dinero.

3 Barraza Javier J., “Las medidas de urgencia o las llamadas medidas autosa-
tisfactivas” en: Cassagne, Juan Carlos (Ed.), Tratado de Derecho Procesal
Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007. p. 337, T. II.

3 Ibid, pp. 339, 340.
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Por otra parte, se ha llamado la atencién que en el vigente CPC
se encuentra un procedimiento para “demandas cuya cuantia no pase
de cinco mil dolares de los Estados Unidos de América”, con carac-
teristicas similares al procedimiento monitorio contemplado en el
COGEP. El tema en el CPC se resuelve en una “audiencia de conci-
liacion y juzgamiento” (Art. 407, CPC). En ambos casos se trata de
sumas de dinero. En el CPC se establece el tope de cinco mil déla-
res, mientras el COGEP fija el tope de alrededor de dieciocho mil.3

Audiencia preliminar

“Eduardo J. Couture en su proyecto de Codigo de Procedimiento
Civil para Uruguay, introduce esta institucion (la conciliacion) —que
también recoge la ley argentina 21 numero 14.237, aunque aislada-
mente —y expresa que se origina en el régimen norteamericano de
pretrial " sefialando que toma el articulo que organiza dicha audien-
cia (articulo 84) de la Federal Rule of Civil Procedure (Regla 16) y
de la Conferencia Preliminar del Juicio del Cédigo de Puerto Rico
(articulo 37). No hay duda de que el pretrial y atin también la preli-
minary hearing®® del proceso norteamericano resultan fuentes esen-
ciales del instituto.”

La procuracion judicial debe incluir en forma expresa la auto-
rizacion para transar (Art. 86, 1, COGEP). No obstante, el procura-
dor de la PGE o de una institucion publica requiere de una autori-
zacion del Procurador General del Estado o de la maxima autoridad
para transar. Esto imposibilita que se establezca la transaccion en la
misma audiencia.

La demanda

El CPC se contempla que es procedente para la jueza conocer las pe-
ticiones contrarias o incompatibles si el actor solicita que todas se

36 Para 2016.

3 Antecedente del proceso — “antejuicio”.

38 Audiencia preliminar.

¥ Modelo, p. 36.
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tramiten por via ordinaria. El articulo 145 del COGEP de forma ex-
presa reitera que todas las pretensiones se puedan “sustanciar por el
mismo procedimiento”, sin establecer excepciones.

La citacion

El término para contestar la demanda, corre desde que se practicod
ultima citacion, dice el COGEP (Art. 291). Pero antes habia dicho
la Corte, en Resolucion, que la cuenta se practica desde la tltima ci-
tacion y notificacion.

Contestacion a la demanda

En el CPC se citan las excepciones “mds comunes”, mientras que en el
COGERP se establece una enumeracion no ejemplificativa sino taxativa.

Cuando no asista el demandado a la audiencia preliminar su falta
de comparecencia, determina la continuacion de la audiencia y que
el demandado ausente “pierde la oportunidad procesal de hacer va-
ler sus derechos” (Art. 87, 2., COGEP), pero tal ausencia se consi-
dera como negativa de la demanda, “salvo que la ley le atribuya otro
efecto.” (Art. 157, COGEP).

Se hace referencia a clasificacion de excepciones que no te-
nian una configuracion especifica con anterioridad en nuestro sis-
tema procesal:

1. Excepcion previa no subsanable (Art. 295, 1., COGEP).

2. Excepcion “de defecto en la forma de proponer la deman-
da” (Art. 295, 2).

3. Excepcion de “falta de capacidad”, “falta de persone-

ria”, “incompleta conformacion de la litis consorcio”,
Art. 295, (“ilegitimidad de personeria” en el CPC).

El expediente
El expediente judicial, también denominado “expediente electronico”

y “expediente fisico” (Art. 113, COGEP) que no se puede confundir
con el denominado “Expediente administrativo” de la Jurisdiccion
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administrativa, siempre ha existido, como fisico, no electronico, pero
no ha tenido una denominacion especial (Capitulo X, Expedientes y
registro (Arts., 113-119, COGEP).

El expediente “fisico” no contiene los registros de las actuacio-
nes orales, pero solo contiene la referencia a esas actuaciones —no su
transcripcion. (Art. 114, COGEP).

En el expediente electronico se registran “las actuaciones elec-
tronicas”, mas no esta claro si seran escaneados todos los documen-
tos utilizados por las partes —ademas de “los documentos que las
partes pretendan utilizar en el proceso” (Art. 115, COGEP). Pero
expresamente se hace mencion de que hay documentacion “cuya di-
gitalizacion sea inviable por su gran volumen o por su ilegibilidad”
(Art. 117, COGEP).

Uno de los principios procesales que establece la doctrina es el
libre acceso del publico a las actuaciones judiciales, también esta-
blecido en el COGEP (Art. 8, COGEP), salvo a documentos que se
consideran reservados por razones diferentes. El COGEP determina
que “las grabaciones a las audiencias solo se conferiran a las partes”
(Art. 119, COGEP). Uno se pregunta si cualquiera podra acceder al
contenido de las audiencias en forma fisica —es decir no como gra-
baciones- si es que se materializan o si es posible conseguirlas por
cualquiera, pagando los costos de su transcripcion fisica.

La prueba

En el COGEP se introduce el principio del anuncio previo de la prue-
ba (Arts. 258, 259 y 297, 7. a, COGEP). Esta disposicion existe en
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, pero perma-
nece generalmente incumplida, con la formula de que “se presenta-
ran todas la pruebas descritas en el Codigo de Procedimiento Civil”,
sin consecuencia negativa alguna por su no enumeracion, como de-
termina la ley.

El COGEP no recoge la salvedad que hace el CPC sobre la prue-
ba de la falsedad de un documento ejecutivo, cuya prueba correspon-
de a la parte que la hubiere alegado, que consta en el CPC.

Se introduce la llamada “discovery” del derecho estaduniden-
se, cuando el COGEP dispone que la jueza puede ordenar “a la otra
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parte... que la entreguen o faciliten” (las pruebas) (Art. 159 y 220,
COGEP).

No se encuentra en la seccion de pruebas el vocablo “confesion
judicial”, normadas por el CPC. En su lugar se encuentra la “decla-
racion de parte” (Art. 187, COGEP), que se realiza en la audiencia.
Esto incluye el “testimonio de la parte” a que se refiere Capelletti.*’
No obstante, segiin el COGEP, el procurador judicial requiere clau-
sula expresa para “absolver posiciones” (Art. 43, COGEP), que es
un vocablo que se emplea en el contexto de la confesion judicial.

Dentro de la seccion I, Capitulo II del COGEP, sobre la prueba
testimonial, se zanjan las dudas o las confusiones que habia sobre la
solicitud de testimonio de una de las partes que, se alega en la ac-
tualidad, no serian procedentes (“declaracion que rinde una de las
partes o un tercero” (Art. 174, COGEP). Asi mismo, se eliminan las
referencias de testigos que no podian declarar por diversas razones,
dejando al juez el andlisis de la mayor o menor validez de sus decla-
raciones, segln su sana critica, en consonancia con la doctrina pro-
cesal contemporanea.

Recursos

Como se expreso lineas arriba: “El CPC dispone: ‘Siempre que la ley
no deniegue expresamente un recurso se entendera que lo concede’
(Art. 321), mientras que el COGEP dice: ‘Se concederan unicamen-
te los recursos previstos en la ley. ..." (Art. 250).”

No obstante, en el COGEP hay disposiciones que en forma ex-
presa rechazan la apelacion:

-De la resolucion que dirime un conflicto de competencia (Art.
14, COGEP, ultimo inciso).

-De la regulacion de honorarios en los juicios de alimentos y de-
mas entre conyuges o convivientes con derechos (Art. 35, COGEP).

-No se contempla apelacion de la orden de archivo de la deman-
da (Art. 146, COGEP), a diferencia del CPC que concede en forma
expresa apelacion de la orden de completar la demanda —recurso que

4 Capelletti, 0b. cit., pp. 215y ss. y 319 y ss.
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solo corresponde al actor. La resolucion de segunda instancia causa
ejecutoria (Art. 69, CPC).

-“Las sentencias que se pronuncien dentro de los juicios en que
se ventilen las controversias entre el abogado y su cliente por el pago
de honorarios, no seran susceptibles de los recursos de apelacion ni
de hecho.” (Art. 333, COGEP).

En el mismo articulo 250 se enumera: “...Seran recurribles en
apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las
cuales la ley haya previsto esta posibilidad. La aclaracion, amplia-
cion, revocatoria y reforma seran admisibles en todos los casos, con
las limitaciones que sobre la impugnacion de las sentencias y autos
preve esta Ley”.

Asimismo, autoriza el COGEP: “Procedencia. El recurso de ape-
lacion procede contra las sentencias y los autos interlocutorios dic-
tados dentro de primera instancia asi como contra las providencias
con respecto a las cuales la ley conceda expresamente este recurso
(Art. 256, COGEP).

El CPC se refiere a los efectos suspensivo y devolutivo (Art. 331,
CPC), pero el COGEP incluye el efecto diferido (Art. 261, COGEP),
como se vera mas adelante.

“Procedimiento para el abandono. ...El auto interlocutorio que
declare el abandono podra ser impugnado siempre que se justifique
exclusivamente, en un error de computo.” (Art. 248, COGEP).

A la negativa de la apelacion dentro del juicio ordinario, se pue-
de interponer el recurso de hecho (Art. 259, COGEP).

Efecto suspensivo

Es apelable la decision que niega la practica de una diligencia prepa-
ratoria, con efecto suspensivo. Art. 121, inciso 4, COGEP).
Se puede apelar de la inadmision de la demanda —en efecto sus-
pensivo a falta de expresion de la jueza (Arts. 147 y 259, COGEP).
Condena en costas, “solo suspenderd la ejecucion de la condena
a la o al juzgador recurrente.” (Art. 288, COGEP).
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El auto interlocutorio que acoge las excepciones previas o re-
suelve cualquier cuestion que pone fin al proceso, es apelable con
efecto suspensivo. (Art. 296, 1, COGEP).

Seran apelables las resoluciones dictadas en el procedimiento
sumario. (Art. 333, 6., COGEP).

Efecto diferido

El efecto diferido no se contempla en el CPC. La apelacion de efec-
to diferido determina que “no se cumple la providencia apelada
(como en el suspensivo), pero €l a quo sigue adelantando el proce-
so (como en el devolutivo), lo cual acelera el tramite de la primera
instancia”.*! El modelo se refiere al efecto diferido, que no priva “al
a quo de competencia para continuar el tramite de la instancia. (Art.
17, ¢), Modelo).

Segun el COGEDP, en la apelacion con efecto diferido, “se conti-
nua con la tramitacion de la causa, hasta que de existir una apelacion
a la resolucion final, este (sic) deba ser resuelto de manera priorita-
ria por el tribunal.” (Art. 261, 3). Solamente se solicita y se concede
el recurso en forma diferida “en los casos que la ley asi lo disponga”
(Art. 262, COGEP). El COGEP concede la apelacion de forma dife-
rida en cuatro ocasiones.

-La apelacion contra la providencia sobre la diligencia prepa-
ratoria se “podra apelar con efecto diferido.” (Art. 121, COGEP).

-“Laresolucion por la cual la o el juzgador decida no admitir al-
guna prueba podré apelarse con efecto diferido” Admisibilidad de la
prueba. (Art. 160, COGEP).

-Se requiere fundamentar la apelacion con el efecto diferido, que
se puede fundamentar con la presentacion del recurso “o cuando se
conteste la apelacion” (Art. 257, COGEP).

-El auto que rechace las excepciones previas, es apelable con
efecto diferido. (Art. 296, inciso 1, COGEP)”

Efecto devolutivo,

Las providencias preventivas son apelables en efecto “no suspensi-
vo”. (Art. 132 COGEP).

4 Devis Echandia, Hernando, Ob. cit., t. I, p. 657.
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Las resoluciones de alimentos, tenencia, visitas, patria potestad,
despojo violento, despojo judicial seran apelables solamente en efec-
to no suspensivo. (Art. 333, 6., COGEP).

En el juicio ejecutivo la apelacion de la sentencia corresponde
solamente en el efecto no suspensivo (Art. 354, 3er inciso, COGEP).

“El auto que declara el concurso de acreedores o la quiebra sera
apelable en el efecto no suspensivo”. (Art. 424, inciso final, COGEP).

El auto que decide sobre la oposicion de los acreedores en el
concurso voluntario serd apelable en el efecto no suspensivo. (Art.
425, 4° inciso, COGEP).

La decision de la juzgadora en concurso preventivo sera apela-
ble en efecto no suspensivo (Art. 427, COGEP).

Apelacion en efecto no suspensivo, en la junta de acreedores
(Art. 428, COGEP).

“Distribucion. Resuelta la prelacion por la o el juzgador, si se
han vendido todos los bienes, se distribuira el producto en el or-
den establecido.

Si algtn bien no ha podido venderse por falta de postor, se esta-
ra a las normas previstas para el remate de los bienes embargados.

La decision de la o del juzgador serd apelable en efecto no sus-
pensivo.” (Art. 437. COGEP).

Providencia que descarta el proceso o subida del proceso

El auto que declara el abandono es apelable. (Art. 248, inciso final,
COGEP).
Recurso de apelacion, para segunda instancia (Art. 298, COGEP).
“Recursos. Sera apelable la providencia que inadmita la solicitud
inicial y la resolucion que la niegue”, (Art. 337, COGEP).

Aclaracion o ampliacion, inadmision

“Recursos. Sera apelable la providencia que inadmita la solicitud
inicial y la resolucion que la niegue. Las demads providencias que se
pronuncien solo seran susceptibles de aclaracion, ampliacion, refor-
ma y revocatoria”. (Art. 337, COGEP).
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“El auto que inadmita el recurso de casacion es susceptible de
aclaracion o ampliacion”. (Art. 269, COGEP).

En procedimiento voluntario, “Recursos. Sera apelable la pro-
videncia que inadmita la solicitud inicial y la resolucion que la nie-
gue. (Art. 337, COGEP)

Las demas providencias que se pronuncien solo seran suscepti-
bles de aclaracion, ampliacion, reforma y revocatoria.

En el juicio monitorio, “solo caben la ampliacion, aclaracion y
el recurso de apelacion”. (Art. 359, COGEP).

En el caso especifico de recursos, en remate de los bienes em-
bargados y liquidacion del crédito se podra apelar exclusivamente
de los autos de calificacion de postura y de adjudicacion (ejecucion,
Art. Art. 402 y 413, COGEP)

Las audiencias

Las audiencias solo pueden llevarse a cabo en los casos previstos en
el COGEP y se desarrollan en forma continua (Art. 79, COGEP). La
juzgadora permanece ininterrumpidamente, Su ausencia produce nu-
lidad no subsanable del proceso (Art. 81).

La no comparecencia de una de las partes: La no comparecencia
del actor se considera abandono. La no comparecencia del demanda-
do, determina que este “pierde la oportunidad procesal de hacer va-
ler sus derechos” (Art. 87, 1 y 2), pero a pesar de esa inasistencia se
puede incorporar en cualquier momento al proceso. La no compare-
cencia en la audiencia se debe interpretar como “negativa de los he-
chos alegados contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribu-
ya otro efecto.” (Art. 157, COGEP).

Las partes intervienen y pueden contradecir a la otra parte.

En la audiencia, las partes pueden:

1. Argumentar

2. Alegary,

3. Solicitar que practiquen las pruebas,
(Art. 79, COGEP)
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El juez dirige la audiencia (Art. 80, COGEP) y abre la discusion
sobre “temas admisibles” (Art. 70, COGEP). Si es una reanudacion
de una audiencia que se ha suspendido por fuerza mayor o caso for-
tuito, “efectuara un breve resumen de los actos realizados hasta ese
momento”. Su ausencia injustificada es causal de nulidad, mas pue-
de ser reemplazado en casos de fuerza mayor o caso fortuito (Art.
81, segundo inciso, COGEP)

La audiencia podra suspenderse en los casos previstos (Art. 81,
82,93,168y 177, COGEP), hasta por dos dias (Art 82, 1.); hasta por
diez dias en caso de fuerza mayor o caso fortuito que afecte el desa-
rrollo de la audiencia (Art. 81. COGEP) y para pronunciar la resolu-
cion; y hasta por quince dias para celebrar la prueba de oficio (Art.
168, COGEP). Asimismo, “[s]i la o el declarante no asiste a la au-
diencia, la parte interesada podra solicitar de manera fundamentada,
que se suspenda la audiencia por tratarse de una prueba trascenden-
tal” (Art. 177, 2). Se resuelve “de manera motivada” en la misma au-
diencia en forma oral (Arts. 79, 93 y 94, COGEP). Maés, la decision
se puede pronunciar oralmente hasta en diez dias (Art. 93, COGEP).
La resolucion escrita motivada se puede notificar hasta en diez dias
(Art. 93, COGEP).

Formato de las audiencias

Audiencia preliminar (Art. 294, COGEP) — audiencia de juicio (Art.
297, COGEP).

1. Identificacion del juzgador (Art. 79, COGEP).

2. En los juzgados colegiados (tribunales), corresponde a la po-
nente la direccion de la audiencia (Art. 80, COGEP).

3. Constatacién de la presencia de todas las personas notifica-
das (Art. 79, COGEP).

Para intervenir, el procurador requiere autorizacion para transi-
gir (Art. 86, 1, COGEP), salvo a los procuradores de instituciones
publicas. Segtn la Ley Organica de la PGE, se necesita la autoriza-
cion del Procurador General del Estado para transigir, por parte de
las instituciones publicas.
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4. La juzgadora concede la palabra a la parte actora. Las par-
tes, ejercen el derecho a la correspondiente contradiccion (Art. 79,
COGEP).

5. La juzgadora o juez ponente del tribunal fija el tiempo de uso
de la palabra (Art. 80, COGEP, segundo inciso).

6. Las partes pueden intervenir personalmente (Art. 79, COGEP).

7. Simultdneamente el juzgador dispone que se presenten las
pruebas (Art. 79, COGEP).

8. En caso necesario la juzgadora nombra un traductor, pudien-
do la parte tener su propio traductor (Art. 79, COGEP).

9. El juzgador resuelve motivadamente en la misma audiencia
notificando a las partes en forma oral; incluyendo la resolucion de
los recursos presentados con anterioridad (Art. 79, COGEP).

10. Los términos para presentar los recursos del auto o senten-
cia se cuentan a partir de la notificacion escrita.

11. Para efecto de los términos, se contaran a partir de la notifi-
cacion (escrita) de la sentencia, pero esta misma se notificard oral-
mente en la audiencia. La grabacion oficial en la audiencia puede ob-
jetarse hasta 24 horas después (Art. 83, COGEP).

12. Estructura de la resolucion de mérito o de fondo pronuncia-
da en audiencia (Art. 94, COGEP).

Clases de audiencias

En conflicto de competencia. Audiencia se realiza en el término de
cinco dias (Art. 28, COGEP).

En los juicios contencioso tributarios y contencioso administra-
tivos: “La o el juzgador ponente emitird los autos de sustanciacion y
dirigiré las audiencias.” (Art. 12, COGEP).

En procesos ordinarios: (la audiencia) “se propondra dentro del
término de diez dias después de la notificacion de la convocatoria a
audiencia de juicio.” (Art. 48, COGEP). Terceria: En juicio ordina-
rio, “se propondra dentro del término de cinco dias antes de la fecha
de realizacion de la respectiva audiencia” (Art. 45, COGEP).

En procesos sumarios: (la audiencia) “se propondra dentro del
término de cinco dias antes de la fecha de realizacion de la respecti-
va audiencia.” (Art. 48, COGEP).
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Para resolver la solicitud de providencias preventivas, “confor-
me con los requisitos de la demanda”, se convocara audiencia en el
término de 48 horas (Art. 127, COGEP).

Audiencia y resolucion de apelacion (Art. 259, COGEP).

Audiencia en casacion (Art. 272, COGEP).

Convocatoria a audiencia en las excepciones a la coactiva (Art.
315, COGEP).

El procedimiento sumario se desarrolla en audiencia unica “con
dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de los puntos en deba-
te y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos”, en el término
maximo de 30 dias a partir de la contestacion de la demanda. (Art.
333, 4, COGEP).

Juicio contencioso tributario — sumario. -accidon especial por
clausura de establecimientos, audiencia uinica en el término maxi-
mo de cuarenta y ocho horas. (Art. 333, 4, COGEP).

En nifiez y adolescencia; en el tiempo minimo de 10 dias y maxi-
mo de 20 dias a partir de la citacion. (Art. 333, 4, COGEP).

En despido intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo
de lactancia y de dirigentes sindicales, en el término maximo de 48
horas a partir de la citacion. (Art. 333, 4, COGEP).

“En las controversias sobre alimentos, tenencia, visitas y patria
potestad de nifias, nifios y adolescentes, la o el juzgador para dictar
la sentencia no podra suspender la audiencia para emitir la decision
oral.” (Art. 333, 5, COGEP).

En el procedimiento voluntario se convoca audiencia (Art. 335,
COGEP). Oposicion. Cualquier persona citada o que acredite inte-
rés en el asunto “podran oponerse por escrito hasta antes de que se
convoque a la audiencia.” La controversia se ventila en via suma-
ria. (El juez) “concederd a las partes el término de quince dias para
que anuncien las pruebas, hecho lo cual se convocara a la audien-
cia” (Art. 336, COGEP).

Audiencia en divorcio por mutuo consentimiento (Art. 340,
COGEP).

Procedimiento ejecutivo: “Si la parte demandada comparece y
formula excepciones... (la audiencia inica) se realizara en dos fases:
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1“de saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacion; y,
2* de prueba y alegatos (Audiencia, Art. 354, COGEP).

Audiencia en procedimiento monitorio, en dos fases: “la prime-
ra de saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacion y
la segunda, de prueba y alegatos” (Art. 359, COGEP).

Ejecucion: “se propondra desde la convocatoria a audiencia de
ejecucion hasta su realizacion™ (Art. 48). Audiencia en ejecucion.
(Art. 392, COGEP).

Audiencia para la calificacion de posturas. “El auto de admision
y calificacion de las posturas se reducira a escrito, se notificard den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes al de la realizacion de la
audiencia” (Art. 402, COGEP).

Audiencia para resolver oposicion en procedimiento voluntario
(Art. 425, COGEP).

Audiencia para resolver el incidente en la Junta de Acreedores.
(Art. 428, COGEP).

Contencioso administrativo

En la LICA, al carecer del documento que impugna (la resolucion),
el actor puede aplicar el Art. 31, “b)..., o, en su defecto, la relacion
circunstanciada del acto administrativo que fuere impugnado.”. El
COGEP no contempla tal posibilidad, al disponer “Art. 308... se ad-
juntara la copia de la resolucion, del acto administrativo, del con-
trato o disposicion impugnados, con la razon de la fecha de su noti-
ficacion a la o al interesado y la relacion circunstanciada del acto o
hecho impugnado”, sin contemplar la posibilidad de la ausencia del
documento respectivo. También hay que tomar en cuenta la posibi-
lidad de impugnar una omision.

La vigente LJCA requiere “[1]a copia autorizada de la resolucion
o disposicion impugnada”... o, en su defecto la relacion circunstan-
ciada del acto administrativo que fuere impugnado.” (Art. 31, LICA),
lo que ha sido ratificado por los precedentes judiciales. E1 COGEP
dispone adjuntar la “copia de la resolucion, del acto administrativo,
del contrato o disposicion impugnados, con la razén de la fecha de
su notificacion a la o al interesado y la relacion circunstanciada del
acto o hecho impugnado.” (Art. 308). Una interpretacion estricta de
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la norma citada no permitiria la demanda si se carece del documen-
to exigido (“acto administrativo, del contrato o disposicion impug-
nados”), aunque se haga una “relacion circunstanciada” de la resolu-
cién demandada —por supuesto que no se debera adjuntar la actuacion
impugnada en silencio administrativo positivo ni en la omision.

La definicion de “causar estado” que consta en el articulo 5 de
la LICA no se encuentra en el COGEDP, en la linea de eliminar defi-
niciones. Tal eliminacion carece de importancia, porque la doctrina
es suficientemente clara acerca de la frase “causar estado”.

Corresponde el procedimiento ordinario para los juicios admi-
nistrativos. El silencio administrativo positivo y el pago por consig-
nacion se tramita en procedimiento sumario.

El COGEP confirma la legitimacion pasiva de las personas natu-
rales y juridicas, pero solamente se refiere a aquellas que hayan con-
tratado con el Estado —en efecto la Ley del Sistema Nacional de la
Contratacion Publica autoriza demandar a los contratistas por parte
del Estado, por dafios y perjuicios, en el caso de la terminacion uni-
lateral y anticipada Por supuesto que esta demanda del Estado o sus
instituciones a los particulares no se presenta como una alternativa a
los procedimientos en sede administrativa normados especificamen-
te por la ley, como la terminacion unilateral y anticipada del con-
trato o la imposicion de multas, sino al proceso que es senalado en
forma expresa, cual es el caso de la demanda de dafios y perjuicios.

En el tema del domicilio, los pliegos del SERCOP prevalecen
sobre la voluntad del legislador,* puesto que ninguna institucion pu-
blica se atreve a cambiar la cldusula del domicilio, que en la actuali-
dad, segun los pliegos obligatorios, establece como domicilio el do-
micilio del contratante —la institucion publica.

Antes se habia expresado, por lo menos en una sentencia, que
la competencia era de derecho publico y solo podia modificarse por
acuerdo de las partes —el domicilio contractual— y no por renuncia o
“voluntariamente”.

2 “Art. 299.- Competencia. En las controversias en las que el Estado o las insti-
tuciones que comprenden el sector publico determinadas por la Constitucion,
sea el demandado, la competencia se radicara en el 6rgano jurisdiccional del
lugar del domicilio de la o del actor. Si es actor, la competencia se fijara en el
lugar del domicilio del demandado.”
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Pero es bien conocida por la doctrina la figura del “contrato de
adhesion”, donde el co-contratante, el contratista, no puede modifi-
car los pliegos y modelo de contrato —salvo la excepcion de las fases
de preguntas y respuestas, donde es posible tal modificacion. Asi, no
era demasiado seguro que el “domicilio contractual” era un domici-
lio demasiado “voluntario” y se podria cuestionar su validez juridi-
ca. Pero en la actualidad, con el COGEP, esta imposicion unilateral
de domicilio parece incuestionable, porque estd solamente prohibi-
da la modificacion que impone una de las partes cuando se trata de
“la renuncia de domicilio por parte de la o del trabajador” el articu-
lo 11, 1. del COGEP,* lo que podria interpretarse que esta permitida
en los demas casos. Asi resulta inaplicable lo establecido en el Art.
10 del COGEP lo relativo a las demandas contra el Estado por temas
contractuales,* cuando se hayan aplicado los pliegos del SERCOP
—es decir practicamente en todos los casos.

La jurisdiccion administrativa autoriza la demanda del Estado y
sus instituciones a los particulares en dos casos: en el juicio de lesi-
vidad y en el de dafos y perjuicios, establecido en la LSNCP. La enu-
meracion de “Las personas naturales o juridicas que hayan celebrado
contratos con el Estado”, constante en el Art. 304, 5., del COGEP, se
debe entender conforme lo determinado en la LSNCP, es decir cuan-
do la institucion publica demande por “dafios y perjuicios” a raiz de
la terminacion unilateral y anticipada y no para cualquier otro caso
relacionado con la contratacion publica.

Al comienzo de este comentario, se hizo referencia a normas
del procedimiento dentro del proceso que se aplican en la actuali-
dad, que no tienen sustento normativo en el COGEP,* pero se esti-

4 COGEP, Art. 11, nimero 1.

4“4 COGEP, Art. 10 «...Cuando se trate de demandas en contra del Estado, la
competencia se radicara en el domicilio de la o del actor y la citacion podra
practicarse en la dependencia mas cercana, de acuerdo a lo previsto en este
Cadigo. ...”

4 “Existen una serie de procedimientos que tienen antecedentes suficientes a la
fecha en la doctrina administrativa ecuatoriana, como por ejemplo la defini-
cion y justicialidad del “acto discrecional”, de resoluciones que causan estado,
que se eliminan en el COGEP. Por otra parte existen disposiciones que no se
encuentran en este Codigo nuevo, pero que se asumen que aplican “jurispru-
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ma que continuara su aplicacion. No obstante se considera que seria
conveniente establecer su validez expresa.

En la actualidad, es posible para la autoridad competente en
sede administrativa, conforme lo determina el ERJAFE, suspender
el acto administrativo —es decir en sede administrativa. Pero la LICA
no contempla la posibilidad de suspension del acto administrativo,
en la via judicial. La duracion de unos pocos afios en la resolucion
de un juicio contencioso administrativo determina el dafio inmedia-
to de la ejecucion del acto. La duracion del proceso, hasta su finali-
zacion, hace imposible reparar lo irreparable, lo que conduce al par-
ticular a allanarse a situaciones ilegales e injustas, frente a un acto
que ostenta la presuncion de legalidad, legitimidad y ejecutoriedad.

El COGEP determina la reparacion de esta circunstancia, en su
Art. 330, parcialmente. Se establece la discrecionalidad del juez para
suspender el acto administrativo impugnado y se dificulta la posibili-
dad de establecer parametros objetivos para declarar la suspension, a
diferencia, por ejemplo, de la Ley de la Superintendencia de Control
de Mercado, que autoriza la suspension automatica previo la consig-
nacion de una garantia. Tal enfoque podria aplicarse para la suspen-
sion del acto administrativo en el juicio contencioso administrativo.

El COGEP no tiene referencia a la nulidad administrativa.
Recuérdese que la nulidad administrativa es diferente de la nulidad
civil. En efecto, el Art. 9 del Cédigo Civil dispone que son nulos los
actos que la ley prohibe, mientras el articulo 59 de la LICA seriala
cudles actos seran nulos: los expedidos por funcionarios incompe-
tentes y la “omision o incumplimiento de las formalidades legales”.
Esas condiciones para la existencia de la nulidad administrativa no
se encuentran en alguna otra norma adjetiva o sustantiva en la legis-
lacion ecuatoriana, por lo que, en teoria, desaparece su vigencia y
la nulidad administrativa entra el régimen de la nulidad general del
Codigo Civil.

Cuando se refiere a las nulidades, el COGEP manifiesta:
“Solemnidades sustanciales. ... Solamente se podra declarar la nu-

dencialmente”, pero que una estricta interpretacion descarta puesto que no se
encuentra normada, como por ejemplo la aplicacion subjetiva del acto objetivo
(Art. 2, Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo).”
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lidad de un acto procesal en los casos en los que la ley sefiale expre-
samente tal efecto (Art. 107). Sera posible entonces solicitar la nuli-
dad de la comision de actos prohibidos por la ley, conforme dispone
el Art. 9 del Codigo civil.*

No se encuentra la prohibicion de reconvenir en los juicios con-
tencioso administrativos, reconvencion que no procede en la actua-
lidad en estos juicios, sin que exista una normativa expresa que lo
prohiba. Esto seria aplicable con el COGEP en la actualidad, por lo
que se entiende que tampoco procede la reconvencion en el nuevo
juicio contencioso administrativo.

46 “Art. 9.- Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en
cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el caso de
contravencion.”
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PROCESO AMBIENTAL EN LA
CONSTITUCION Y EN EL COGEP

Efrain Pérez y Dr. Ricardo Crespo Plaza
Introduccion

En el campo procesal del medio ambiente la Constitucion 2008 intro-
duce figuras del Derecho comparado, especialmente estadounidense,
que son actualmente discutidas por la doctrina del proceso ambien-
tal hispanoamericano, brasilero y europeo.

Corresponde sin duda al COGEP acoger estos esquemas y lo
hace parcialmente. No obstante, aunque el COGEP se abstenga de
incluir tal o cual principio procesal constitucional en su articulado,
igualmente corresponde su aplicacion.

Resulta demasiado temprano, quiza, para evaluar la aplicacion
por parte de que los juzgados y tribunales de estos nuevos preceptos
constitucionales que se discuten en el presente capitulo, pero es in-
dudable que ellos incorporan los criterios mas avanzados de la doc-
trina contemporanea procesal en el Derecho Ambiental.

A continuacion, se enumeran los temas procesales ambientales
contenidos en la Constitucion y su acogida y aplicacion en el COGEP.

Derechos de la naturaleza

1) “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la

vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el

mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, fun-

ciones y procesos evolutivos. (...) tiene derecho a la restauracion”
Arts. 71 y 72, Constitucion.

El Art. 30 del COGEP establece:
“Las partes. El sujeto procesal que propone la demanda y aquel
contra quien se la intenta son partes en el proceso. La primera se de-

nomina actora y la segunda demandada. Las partes pueden ser:

1. Personas naturales.
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2. Personas juridicas,
3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos.
4. Lanaturaleza.”

El otorgamiento de “derechos” a la naturaleza” que se encuen-
tra en la Constitucion 2008 se ha discutido ampliamente desde el si-
glo pasado, mas no consta en ningun texto legal o constitucional del
derecho comparado con anterioridad.

Las referencias a la naturaleza en instrumentos internacionales,
la contemplan como entorno Aumano o vital propiamente, en el sen-
tido de ecosistema, es decir de medio fisico en que se desarrolla la
vida y del cual esta depende. El tnico instrumento internacional no
vinculante que plantea un enfoque biocéntrico antes que antropocén-
trico es la Carta de la Naturaleza emitida en 1982 por la Asamblea
General de Naciones Unidas en la que se establece:

“La especie humana es parte de la naturaleza y la vida depen-
de del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas naturales que
son fuente de energia y materias nutritivas”

y

“Toda forma de vida es unica y merece ser respetada, cualquie-
ra que sea su utilidad para el hombre, y con el fin de reconocer a los
demas seres vivos su valor intrinseco, el hombre ha de guiarse por
un codigo de accion moral.»

En todo caso el enfoque antropocéntrico sigue primando en el
derecho ambiental desde la declaracion de rio de 1992, que concibe
a los seres humanos como el centro de la preocupacion ambiental®’
en contraste con la Carta de la Naturaleza emitida en 1982 y que re-
sulta ser el mismo enfoque adoptado por la Constitucion 2008, que
configura los derechos de la naturaleza “donde se reproduce y rea-

liza la vida”

47 El Principio 1 establece: “Los seres humanos constituyen el centro de las pre-
ocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una
vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.”

4 Art. 71, Constitucion 2008.
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La primera objecion que surge frente a esta declaratoria de los
derechos de la naturaleza es la imposibilidad de la naturaleza de ha-
cer valer tales derechos por si misma, sino solamente a través de
terceros —cualquier “persona, comunidad, pueblo o nacionalidad”.*
Pero tal necesidad de vicario o representante legitimado no resulta
un impedimento doctrinal y practico para la existencia indiscutible
de derechos determinados del ser humano en gestacion o recién na-
cido o, del menor mismo, por ejemplo.5

La otra reflexion sobre la declaratoria de los derechos de la na-
turaleza, sobre la cual se ha enfocado mas la critica es el concepto
mismo de “derechos”.

El concepto y las discusiones doctrinales sobre “derecho” han
girado y giran sobre su atributo del “ser humano”, aunque se distin-
ga entre ellos, como en el Derecho Romano: diferentes “derechos”
o capacidades para mujeres, esclavos, extranjeros y el populos ro-
mano, de indole principalmente patrimonial, o propiamente civiles.

Stutzin propuso reconocer a la naturaleza como una persona ju-
ridica sui generis™ que sea representada por los seres humanos. Su

49 Art. 72, Constitucion 2008.

50 Codigo Civil: Art. 61.- [Proteccion de la vida del nasciturus].- La ley protege
la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan conve-
nientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algun
modo peligra.

Toda sancion a la madre, por la cual pudiera peligrar la vida o la salud de la
criatura que tiene en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento.
Art. 60.- [Principio de existencia legal de las personas].- El nacimiento de una
persona fija el principio de su existencia legal, desde que es separada comple-
tamente de su madre.

Constitucion 2008: Art. 45.-.... El Estado reconocera y garantizara la vida,
incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion. ...

ST “Obviamente, la naturaleza es una persona juridica muy especial, sui generis,
que rebasa los limites tradicionales del Derecho. Su reconocimiento constituira
otra etapa en la evolucion del campo de lo juridico, el cual se ha extendido
incorporando paulatinamente terrenos que antes correspondian sélo al ambito
moral o aun a la esfera del mero arbitrio. En el curso de esta evolucion han ido
adquiriendo carta de ciudadania juridica, como sujetos de derechos propios,
todos aquellos seres humanos que antes se encontraban «extra muros» y se con-
sideraban como meros objetos de derechos ajenos. Cada paso en el progresivo
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representacion segun el autor la debe ejercer alguna organizacion
cuyo fin sea la conservacion de la naturaleza para eliminar posibles
relativizaciones en funcion del interés humano en el caso de que la
naturaleza fuera representada por una persona o grupos de personas.
Stutzin plantea que el reconocer un estatuto juridico a la naturale-
za como persona juridica, implicaria que el dominio civil se some-
ta al dominio ecoldgico, en este sentido apunta correctamente a que
la economia deberia someterse a la ecologia porque es esta tltima
ciencia la que establece las leyes fisicas y fijas de sustentabilidad y
renovabilidad de la naturaleza de la cual dependen las actividades
economicas. Pero el problema de la tesis de Stutzin e inicialmente
de la propuesta de Stone, es su unipolaridad, porque olvidan la 16-
gica juridica de que no existe sujeto de derechos sin una contrapar-
tida de obligaciones.

Contemporaneamente, surge la nocion de los derechos universa-
les “del Hombre” o “de la Humanidad”, pero siempre ligados al “ser
humano”, que derivan a los actuales “derechos humanos” o “dere-
chos fundamentales”, sustentados principalmente en la dignidad y
la libertad del ser humano.>?

Una de las caracteristicas elementales de los “derechos huma-
nos” es la posibilidad de reclamarlos a través de las “garantias”, al
punto de considerarse que no hay derechos si no es posible reclamar
judicialmente su cumplimiento.™

abandono de las limitaciones del Derecho fue calificado al principio como una
«extralimita se refiere a la «armonia productiva» que debe existir entre hombre
y naturaleza). Si tiene esta calidad, logico es reconocerle los derechos que por
tal concepto le corresponden. Si bien el Derecho se impone por el poder, su
objetivo es la proteccion de quienes carecen de poder: cada ampliacion de la
esfera juridica implica una reduccioén de la esfera del poder. Al extender su
manto protector a la naturaleza, el Derecho lo hace porque ésta se encuentra
hoy en situacion de inferioridad frente a una humanidad que dispone de un
poder de destruccion cada vez mayor. “Un Imperativo Ecolégico Reconocer
los Derechos a la Naturaleza” Godofredo Stutzin, (CODEFF) p. 9 http://www.
cipma.cl/RAD/1984-85/1 Stutzin.pdf

52 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, Tecnos, Madrid, 1999, p. 49.

S Ibid, p. 61.
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Ultimamente se discuten los “derechos de los animales” y la
Convencion de la Diversidad Biologica enfatiza el valor de la bio-
diversidad por si misma, es decir por su valor intrinseco, sin perjui-
cio de su utilidad para el ser humano. En el caso de los animales es-
pecialmente, su existencia de seres vivos los hace compartir valores
con los seres humanos.

Las declaratorias internacionales relativas a la naturaleza, por la
naturaleza o “a un medio ambiente ecologicamente equilibrado”, vi-
sualizan la naturaleza como necesaria para el desenvolvimiento del
ser humano y protegida como tal.

Asi, a falta de estos elementos, cabe preguntarse ;en qué se ba-
san estos “derechos” de la naturaleza? El texto constitucional se re-
fiere al “mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estruc-
tura, funciones y procesos evolutivos’; alude indudablemente a los
seres vivos del ecosistema, incluyendo plantas, animales y toda cla-
se de seres vivos en su medio, como virus y bacterias, asi como a los
procesos biofisicos naturales que mantienen el equilibrio de la vida
como el ciclo del agua, la absorcion de carbono etc.

La doctrina del derecho ambiental desde muy pronto constatd
que el clasico derecho civil, de indole patrimonial, no tenia instru-
mentos procesales para reclamar por dafios ambientales, que no eran
propiamente patrimoniales, en el sentido que no se les podia atri-
buir valor comercial y que tampoco tenian un propietario diferente
del dominio estatal. Asi, la “naturaleza” se encontraba juridicamen-
te desprotegida.

En 1965, William O. Douglas, quien fue presidente de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, propuso una Carta (Bill) de Derechos
(rights) de la Naturaleza (wilderness) para educar “al ser humano en
una relacion civilizada con la Tierra y la naturaleza”.>

Es verdad que con posterioridad, hasta la presente fecha, los ri-
gidos estandares de la clasica legitimacion procesal se han atenuado,
con las “acciones de clase”, las intervenciones del Ombusman o de
los defensores del pueblo en los temas de derechos del consumidor y
proteccion ambiental. Por otra parte, Sarmiento aplico en Colombia

5 Douglas, William O., A Wilderness Bill of Rights, Little Brown and Company,
Boston, 1965, p. 175.
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la legitimacion procesal en juicios posesorios especiales, contempla-
da desde el Derecho Romano, constante en el Codigo Civil de Andrés
Bello, recogida por los co6digos colombiano y ecuatoriano, que auto-
riza a cualquier persona del pueblo para entablar acciones populares
de indole ambiental > La defensa de los derechos ambientales, en
su calidad de derechos difusos también obtuvieron en Ecuador es-
tatus procesal constitucional, para las acciones de amparo incoadas
ante el extinto Tribunal Constitucional. Los principios de las accio-
nes populares se introdujeron con posterioridad en la Constitucion
colombiana de 1991, a través de la Accion de Tutela mas tarde en la
Constitucion de 2008 se incorpora este tipo de legitimacion conoci-
da como legitimacion genérica

Se puede concluir este acapite afirmando que el efecto procesal
de la atribucion de los derechos de la naturaleza es la legitimacion
procesal que corresponde a “cualquier” persona, grupo o comunidad
para entablar una accion civil, administrativa, penal o constitucional
por lesiones a estos derechos contra cualquier persona, natural o ju-
ridica, que lesione sus derechos reconocidos.

Legitimacion procesal

2) Legitimacion procesal de “cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano, ejercer las acciones legales”. 397,
1., CRE.

“Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.” Art. 72, CRE.

Legitimacion
La Constitucion ecuatoriana de 1998, atribuy6 legitimacion procesal,

es decir habilitacion para comparecer en juicio, a “cualquier perso-
na natural o juridica, o grupo humano”. No obstante, al afio siguien-

55 Sarmiento, German, Las acciones populares en el Derecho Privado colombia-
no, Banco de la Republica, Bogota, 1988.
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te, 1999, se expidid la Ley de Gestion Ambiental, todavia vigente,
que restringia la legitimacion a “[1]as personas naturales, juridicas o
grupos humanos, vinculados por un interés comun y afectados direc-
tamente por la accion u omision dafiosa...”,* lo que claramente no
incluye a “cualquier persona” o “grupo humano”. Pero, en las extin-
guidas Acciones de Amparo, introducidas en la Constitucion 1998, el
Tribunal Constitucional admitié sin limitaciones las demandas pre-
sentadas por cualquier persona, en temas ambientales, por su carac-
ter de derechos difusos, sin necesidad de demostrar interés o vincula-
cion alguna. La Accion de Proteccion establecida en la Constitucion
de 2008 reconoce los mismos derechos.

El COGEP reconoce claramente esa legitimacion en su Art. 38,
que dispone:

“Representacion de la naturaleza. La naturaleza podra ser re-
presentada por cualquier persona natural o juridica, colectividad o
por el Defensor del Pueblo, quien ademas podra actuar por iniciati-
va propia. ...”

CAPITULO II REPRESENTACION DE LA NATURALEZA

Art. 38.- La naturaleza no podra ser demandada en juicio ni re-
convenida. El Defensor del Pueblo respondera conforme con la ley
y con este Codigo.

Las acciones por dafio ambiental y el producido a las personas
0 a su patrimonio como consecuencia de este se ejerceran de forma
separada e independiente.

La Constitucion vigente reitera el otorgamiento de la legitima-
cion procesal, es decir la habilitacion para comparecer en juicio, de
“cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano,
ejercer las acciones legales”. Carnelutti advierte sobre la diferen-
cia entre la legitimacion y la capacidad, que a veces se confunden.
Incluso la legitimacion requiere el interés en proponer la demanda,
puesto que la parte puede tener legitimacion procesal mas no tener
“interés de proponerla en el sentido de que el que la misma sea aco-
gida no presenta para ¢l ninguna utilidad practica”. Por eso cita la

5 Ley de Gestion Ambiental, Ley 99-37, Registro Oficial No. 245, 30 de julio
de 1999, codificada en el Suplemento RO N° 418, 10 de septiembre de 2004,
Art. 43.
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ley italiana, que dispone: “Para proponer una demanda o para opo-
nerse a la misma es necesario tener interés en ella”.y’

Pero en el Derecho Procesal tradicional, para ser parte en el jui-
cio no basta un interés cualquiera sino un interés directo, es decir de
indole personal o incluso patrimonial, lo que no se compadece con
la defensa de los derechos del medio ambiente y de la naturaleza.

La reforma constitucional de 1997 introduce la legitimacion pro-
cesal de “cualquier persona” para entablar un proceso ambiental®®,
lo cual se ha reproducido en la reforma y codificacion constitucio-
nal de 1998 y en la Constitucion de 2008.

A pesar de la prescripcion constitucional, en 1999. como se ma-
nifesto, la Ley de Gestion ambiental, codificada en 2004, como fue
senalado lineas arriba, requiere todavia un interés directo para recla-
mar por los dafios ambientales.

Las anteriores constituciones ecuatorianas ya declaraban la su-
premacia constitucional sobre cualquier otra norma y su aplicacion
directa, pero la Constitucion 2008, vigente, de manera mas enfatica,
manda la aplicacion directa de “las normas constitucionales y las pre-
vistas en los instrumentos internacionales de derechos humanos ...,
aunque las partes no las invoquen expresamente”, por lo que los jue-
ces deberian admitir las demandas por dafios ambientales de “cual-
quier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano”, en
cumplimiento de la Ley Suprema.

Responsabilidad por daiios ambientales

3) “La responsabilidad por danos ambientales es objetiva.” 396, 2°
inc., CRE.

4) Responsabilidad subsidiaria del Estado. 397, CRE, “En caso
de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y sub-
sidiaria para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas.

57 Carnelutti, Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal, Coleccion clasicos del
derecho, México, 1994, pp 77y 78.

8 Articulo 48.-Sin perjuicio de los derechos de los ofendidos y los perjudicados,
cualquier persona natural o juridica podra ejercer las acciones contempladas
en la Ley para la proteccion del medio ambiente.” Constitucion de 1978, co-
dificada en 1997.
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5) Responsabilidad del operador de la actividad dafiina. Art. 397,
CRE: “... Ademas de la sancion correspondiente, el Estado repetira
contra el operador de la actividad que produjera el dafio las obliga-
ciones que conlleve la reparacion integral, en las condiciones y con
los procedimientos que la ley establezca.”

6) Responsabilidad de los diferentes actores. Art. 396, 3er inc.,
CRE: “Cada uno de los actores de los procesos de produccion, dis-
tribucion, comercializacidon y uso de bienes o servicios asumird la
responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de
mitigar y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un siste-
ma de control ambiental permanente.”

7. Responsabilidad de los funcionarios encargados del control.
Art. 397, CRE: “La responsabilidad también recaera sobre las ser-
vidoras o servidores responsables de realizar el control ambiental.”

COGEP

Art. 39.- Medidas. Si por aplicacion de otras leyes se hu-
biera conseguido prevenir, evitar, remediar, restaurar y
reparar los dafios ambientales, no sera necesario trami-
tar las acciones descritas en este capitulo.

Las medidas remediadoras, restauradoras y reparado-
ras de los danios ambientales, asi como su implementa-
cion, se someteran a la aprobacion de la autoridad am-
biental nacional,

En el caso de que no existan tales medidas, la o el juz-
gador las ordenara.

Art. 40.- Prohibicion de doble recuperacion. Se prohibe
la doble recuperacion de indemnizaciones si los terce-
ros afectados han sido reparados a través de la accion
de darios ambientales.

Cuando el Estado o las instituciones comprendidas en
el sector publico asuman la responsabilidad de reparar
o cuando hayan sido condenadas a reparar material-
mente mediante sentencia, en un proceso que declare la
vulneracion de los derechos de la naturaleza, el Estado
ejercera el derecho de repeticion, de conformidad con el
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procedimiento previsto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La Responsabilidad objetiva

Antecedentes: la responsabilidad subjetiva

La principal fuente de las obligaciones es la contractual, es decir
aquella asumida libremente en una convencion con otra parte. Esta
responsabilidad consiste en dos aspectos: el cumplimiento de lo pac-
tado y las responsabilidades en que incurre el contratista incumplido.

Desde el Derecho Romano se establece también la responsabili-
dad originada por los llamados cuasicontratos y cuasidelitos, es de-
cir la responsabilidad por darios ocasionados a terceros por culpa o
dolo del responsable.

El tradicional principio de la responsabilidad es que correspon-
de la reparacion de los danos al que los ocasiono directamente en
forma voluntaria o culpablemente, siendo causales de exoneracion
la fuerza mayor o caso fortuito, la culpa de la victima, la culpa de un
tercero y la falta de un nexo causal con el dafio.

Adicionalmente, desde el Derecho Romano, se atribuye respon-
sabilidad extracontractual a una persona por los dafos ocasionados
por terceros bajo su dependencia®®, sometidos a su potestas, inclu-
yendo los esclavos y los animales de su propiedad.

Finalmente, en el Derecho Civil se establece una responsabilidad
frente a dafios ocasionados por descuido o negligencia de los propie-
tarios de una vivienda o edificio®, que responden frente a terceros,
aunque no se puedan identificar con precision los culpables: se divi-
dira entre todos el monto de la indemnizacion.®!

% En el Codigo Civil ecuatoriano: Art. 2220.

60 Segun Barros, citando a Kaser, “ya en el derecho romano se conocian casos de

responsabilidad estricta basados en la peligrosidad de la conducta, referidos a
la caida de objetos desde la parte superior de edificios y a los dafios causados
por animales peligrosos”. Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad
Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008.

¢ En el Codigo Civil ecuatoriano: Art. 2228., BARROS, 0b. cit., p. 456.



PROCESO AMBIENTAL EN LA CONSTITUCION Y EN EL COGEP 97

Todos estos aspectos de la responsabilidad se han recogido en el
Derecho Civil contemporaneo, incluyendo el Codigo Civil de Andrés
Bello y el Codigo Civil ecuatoriano.

Sus elementos mas importantes son: 1. La existencia de un dafio;
2. La culpa o negligencia, y, 3. Su nexo causal.

La responsabilidad objetiva

La Constitucion 2008, en consonancia con anteriores textos cons-
titucionales desde 1967, establece la responsabilidad objetiva del
“Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue
en ejercicio de una potestad publica”, por violaciones a los derechos
de los particulares, lo que obviamente incluye los dafios ambientales.®

Una aproximacion a la responsabilidad estricta u objetiva, ya no
del Estado sino de los particulares, es la responsabilidad por riesgo,
que también consta en el Cédigo Civil ecuatoriano. Esta responsa-
bilidad corresponde a quienes asumen los posibles dafios resultantes
de actividades riesgosas, previstas.®

Esta norma se invoco para establecer la responsabilidad de
PETROECUADOR, en la sentencia que se cita en lo pertinente:

“... la teoria del riesgo, segun la cual quien utiliza y
aprovecha cualquier clase de medios que le brindan be-
neficios, genero a través de ellos riesgos sociales, y por
tal circunstancia debe asumir la responsabilidad por los
darios que con ellos ocasiona, pues el proyecto que se
origina en dicha actividad tiene como contrapartida la
reparacion de los darios ocasionados a los individuos o
sus patrimonios. Es el riesgo provecho, que tiene su ori-
gen en la maxima romana ubi emolumentum ibi llus (alli

62 Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
... El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y fun-
cionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

S Art. 2229, CC.
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donde se encuentra el beneficio estd luego la responsa-
bilidad). El riesgo de la cosa es un peligro licito y so-
cialmente aceptado como contraparte de los beneficios
sociales o economicos que importa la operacion, utili-
zacion o aprovechamiento de las cosas peligrosas. Para
el reconocimiento de la responsabilidad civil extracon-
tractual no se requiere que haya culpa o dolo, basta que
los darios sean consecuencia directa del acontecimiento
que los ha originado. Es la responsabilidad meramente
objetiva. [...] En otras palabras, el principio onus pro-
bandi incumbitactori, no es aplicable en los supuestos en
que al actor se le releva de la carga de la prueba y se le
transmite al demandado. Esta presuncion opera, como
hemos analizado en considerandos anteriores, cuando
se trata del reclamo de reparaciones civiles por obliga-
ciones extracontractuales derivados de darios por acti-
vidades o explotaciones peligrosas, en cuyo supuesto in-
cumbe a la parte demandada la carga de la prueba de
que el daiio se produjo por causa mayor y caso fortuito,
por culpabilidad de un tercero, o por culpabilidad ex-
clusiva de la victima [...] Los demandados ningun me-
dio de prueba han aportado para demostrar que dicho
incendio se debiera a fuerza mayor o caso fortuito. ...”"%

En general, en el derecho comparado se manifiesta la necesidad
de una ampliacion del campo de la responsabilidad por el cardcter
peligroso de cosas o actividades determinadas.®

La fuerza mayor en la responsabilidad estricta, objetiva o de riesgo

En el caso citado lineas arriba, la Sala determin6 que la demandada
no probo el caso fortuito o fuerza mayor, que corresponde como exi-

¢ Registro Oficial N° 43, 19 de marzo de 2003, N° 229-2002, Juicio ordinario,
(Recurso de Casacion) N° 31-2002.

% Cf. “Los regimenes especiales de responsabilidad”, en Terré, Francoise,

Philippe Simler e Yves Lequette, Droit Civil, Les obligations, Précis Dalloz,
Paris, 1993, pp. 667 y 668.
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mente en la responsabilidad por riesgo. En la actualidad se atribuye
responsabilidad en ciertas materias, como en lo laboral y por ries-
gos del trabajo, donde la indemnizacion procede independientemen-
te de la existencia o no de la fuerza mayor o el caso fortuito y solo
exonera al empleador en caso de fuerza mayor “extraiia al trabajo”.%

La exencion por dafios extrarios al riesgo caracteriza esta clase
de responsabilidad objetiva. Asi, los dafios ocasionados dentro del
riesgo son responsabilidad del agente, con o sin falta, haya o no in-
tervenido la fuerza mayor:

“En la medida que el criterio de atribucion de responsabilidad
estricta es el riesgo definido por la ley, el principio subyacente es que
solo deben ser reparadas las consecuencias dafiosas que se sigan de
ese preciso riesgo [...] que cubran todo dafio que provenga del peli-
gro creado por la actividad sujeta a ese régimen de responsabilidad,
aunque haya intervenido una causa ajena’ |[...] Cuando se trata de
riesgos graves, es usual que el caso fortuito o fuerza mayor no ex-
cluya la responsabilidad porque el interés del legislador es precisa-
mente que quien desarrolla la actividad se haga cargo de cualquier
riesgo asociado [...] En general, debe entenderse que mientras ma-
yor sea la intensidad del riesgo creado por la actividad respectiva,
menor debe ser la tolerancia frente a la excusa de la fuerza mayor.”¢’

Responsabilidad estricta en los dafios por productos contaminantes
toxicos o peligrosos: CERCLA

Desde 1980, la legislacion estadounidense contempla una responsa-
bilidad estricta que abarca la responsabilidad de las personas por la
existencia de vertederos de productos contaminantes toxicos o peli-
grosos dentro de su propiedad.®® Para esta responsabilidad no se re-
quiere falta, ni conocimientos ni actuacion en el deposito de conta-

% Codigo del Trabajo Art. 354. V. también Arts. 38, 347 y 353 del Codigo
del Trabajo.

7 Barros, ob. cit., pp. 475, 477 y 478. Enfasis afiadido.

% Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act
(CERCLA) 1980, también conocida como Superfund. reformada por Superfund
Amendments and Reauthorization (SARA) 1984. La ley excluye el petrdleo y
gas natural, que se rigen por otras disposiciones.
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minantes toxicos o peligros, solamente que la persona sea propietaria
del sitio donde se encuentran tales productos, aunque sea deposita-
dos en su superficie o enterrados en el subsuelo, antes de haber ad-
quirido la dicha propiedad.® Las cortes han concedido unas pocas
exenciones de responsabilidad por fuerza mayor o actos de terceros.

La responsabilidad es solidaria (cada persona es responsable por
la totalidad de la indemnizacion), seglin esta ley, y aplica a genera-
dores, transportistas, propietarios y operadores, salvo restringidas
excepciones donde se autoriza la divisibilidad de la indemnizacion.

En unos de los primeros casos, a fines de la década de 1980, con-
tra la compafiia Monsanto, las cortes rechazaron la excepcion que
denunciaba la “retroactividad” de esta ley.”

Competencia

Art. 10, COGEP.- Competencia concurrente. Ademas de la o del juz-
gador del domicilio de la persona demandada, seran también compe-
tentes a eleccion de la persona actora, la o el juzgador:

8. Del lugar donde se produzca el evento que generd el
dafio ambiental.

Art. 41, COGEP

Aun cuando haya procuradora o procurador en el proce-
so, se obligara a la o al mandante a comparecer, siempre
que tenga que practicar personalmente alguna diligen-
cia, como absolver posiciones, reconocer documentos u
otros actos semejantes. Cuando la naturaleza de la di-
ligencia lo permita, la o el juzgador autorizara que la

% Para exonerarse de la responsabilidad, el actual propietario debe probar que
hizo las averiguaciones sobre la previa situacion del terreno, ante de su ad-
quisicion. Findley, Roger W. y Daniel A. Farber, Environmental Law, West
Publishing Co., St. Paul, 1996, p. 235; Rodgers, Jr., William H., Environmental
Law, West Publishing Co., St. Paul, 1994, p. 798.

" Findley y Farber, ob. cit, p. 230; Rodgers, ob. cit, p. 683.
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comparecencia de la o el mandante se realice mediante
videoconferencia u otros medios de comunicacion de si-
milar tecnologia. Si se halla fuera del lugar del proce-
so, se librara deprecatorio o comision, en su caso, para
la practica de tal diligencia. Si se encuentra fuera del
pais se librarad exhorto.

Prueba
Inversion de la carga de la prueba
Art. 397, 1., CRE. Inversion de la carga de la prueba del dafio:

“La carga de la prueba sobre la inexistencia de dafo potencial o
real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado”.
La carga de la prueba es un principio tradicional del proceso.”

“Es obligacion del actor probar los hechos que ha pro-
puesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado
el reo.

El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su
contestacion ha sido simple o absolutamente negativa.
Elreo debera probar su negativa, si contiene afirmacion
explicita o implicita sobre el hecho, el derecho o la ca-
lidad de la cosa litigada.”

“Cada parte esta obligada a probar los hechos que ale-
ga, excepto los que se presumen conforme a la ley.
Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra
los hechos propuestos por su adversario.” ™

Como se expreso6 lineas arriba, la prueba corresponde a los he-
chos propuestos por las partes en la denominada traba de la litis, es
decir los puntos que el actor afirma en su demanda y niega el de-
mandado en su contestacion de la demanda, es decir que el hecho no

T Arts. 113 y 114, Codigo de Procedimiento Civil.
" Arts. 113y 114, CPC.
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discutido no constituye objeto de prueba. Micheli ha sefialado acer-
tadamente que “[e]l caracter de legitimado para accionar y para con-
tradecir indica, pues, quién esta legitimado para la prueba”.” Pero no
hay que olvidar que, en todos los caso, “la regulacion de la carga de
la prueba depende de la regulacion del derecho material.””

La inversion de la carga de la prueba, segtin la doctrina, equivale
a establecer una presuncion, que corresponde desvanecer al deman-
dado,” pero en caso de no hacerlo, habiendo incertidumbre acerca
de una afirmacion “no hace imposible el fallo sino que el juez, en
este caso, debe fallar en contra de la parte que soporta la carga de
la prueba.”’

La prueba de la inexistencia del dafio potencial o real es una
prueba negativa. En el derecho antiguo, se llegd a llamar este reque-
rimiento procesal como probatio diabolica. En efecto, { Como pue-
de probarse algo inexistente? En la actualidad, afirma Rosenberg:

“La presunta dificultad del suministro de la prueba desemperia
un papel importante, un no-hecho no podria probarse directamente,
sino solo de deducirse de que se percibe algo que no deberia perci-
birse si el hecho existiera, o de que no se percibe el hecho que debe-
ria percibirse si fuera real. Efectivamente, un hecho negativo solo
puede probarse de este modo, pero ello no obstante, esta ultima di-
ficultad no es tan grande como se presenta.””’

En el caso de la contaminacion, resultando su existencia eviden-
te, resta determinar el nexo causal. El demandado tendria que probar
que tal contaminacion no ha sido originada por ¢l mismo, sin nece-
sidad de suministrar la prueba de quién la origin6. Todo lo cual no
impide que el demandante contribuya con esta prueba.

Art. 159. COGEP- Oportunidad. La prueba documen-
tal con que cuenten las partes o cuya obtencion fue po-

" Micheli, Gian Antonio, La Carga de la Prueba, Temis, 1989, p. 122.
7 Ledn Vargas, Roberto, La Carga de la Prueba, Edino, Guayaquil, 1988, p. 56.
s Ibid, p. 176,

" Rosenberg, Leo, La Carga de la Prueba, B. de F. Ltda., Buenos Aires, 2002,
p. 30.

Ibid, p. 377. Enfasis en el original.
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sible se adjuntara a la demanda, contestacion a la de-
manda, reconvencion y contestacion a la reconvencion,
salvo disposicion en contrario.

Art. 169. COGEP (Art. 113, CPC)- Carga de la prueba.
Es obligacion de la parte actora probar los hechos que
ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha
negado la parte demandada en su contestacion.

En materia ambiental, la carga de la prueba sobre la
inexistencia de dario potencial o real recaerd sobre el
gestor de la actividad o la o el demandado.

También “se admiten” otros casos de inversion de la prueba, sin
especificarlos (Art. 169, ultimo inciso). Acude a la mente el caso de
la llamada “prueba dinamica” en el juicio de simulacion.

Imprescriptibilidad del derecho de accionar por daifos
ambientales

Art. 396, 4° inc., CRE, Imprescriptibilidad de acciones ambientales.
“Las acciones legales para perseguir y sancionar por daflos ambien-
tales seran imprescriptibles”.

La Constitucion en concordancia con instrumentos internaciona-
les, establece la imprescriptibilidad de acciones y penas para “delitos
de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion for-
zada de personas o crimenes de agresion a un Estado”.”® Asimismo,
segun la Constitucion son imprescriptibles las acciones y penas para
“los delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ili-
cito” de servidores publicos y miembros de cuerpos colegiados™, asi

8 Art. 80, CRE; en concordancia con: Convencion sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, 1968, Convencion
Europea del 25 de enero sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes contra la humanidad; y, Estatuto de Roma de 1998 de la Corte
Penal Internacional (CPI).

" Art. 233, CRE.
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como “las acciones por responsabilidades administrativas o civiles
causadas por la adquisicion y manejo de deuda publica.”®?

Hay que notar la diferencia entre la prescripcion de la accion y
de la pena, que se distinguen en las normas constitucionales citadas,
mientras la disposicion ambiental declara la imprescriptibilidad de
las “acciones ambientales”.

La accion es decir la solicitud al 6rgano judicial de solicitar una
adjudicacion judicial, tiene plazos de prescripcion, una vez vencidos
los cuales no es posible incoarla.

Por otro lado, la pena o sancion penal, en la normativa penal
ecuatoriana y otras legislaciones prescribe “en un tiempo igual al
de la condena” ! salvo las penas por delitos tipificados en el Titulo
VIII, del Libro II, del Cédigo Penal®, que prescriben “en el doble
del tiempo de la pena maxima prevista”. La prescripcion de la pena
“comenzara a correr desde la medianoche del dia en que la senten-
cia quedo ejecutoriada”. Este principio contempla excepciones deter-
minadas, como las penas “por delitos de genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas o crimenes de
agresion a un Estado™®, de los “delitos de peculado, cohecho, con-
cusion y enriquecimiento ilicito’4,

En consecuencia, la norma constitucional sobre la imprescripti-
bilidad de la accidn, no contempla la imprescriptibilidad de la pena,
por daflos ambientales. No obstante, debe tomarse en cuenta que la
prescripcion de la pena se encuentra establecida para las sanciones
por delitos penales. Pero en el Derecho Civil, no se encuentran dispo-
siciones que contemplen la prescripcion de las sentencias condenato-
rias al pago de indemnizaciones, que seria la mayoria de los casos de
sentencias por dafios ambientales. Es verdad que a nivel doctrinal se
ha discutido la posibilidad de prescripcion de la accion para solicitar
la ejecucion de la sentencia. La norma procesal ecuatoriana conside-

8 Art. 290, CRE.

81 Art.107, Codigo Penal.
8 Art. Inumerado décimo quinto posterior al articulo 528, Codigo Penal. Libro
II, Titulo VIII, Coédigo Penal:*“De la rufianeria y corrupcién de menores”.

8 Art. 80, Cdédigo Penal.

8 Art. 233, Codigo Penal.
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ra la prescripcion de los titulos ejecutivos —siendo las sentencias uno
de ellos— dentro del cinco afos, pero como se trata de la prescripcion
de la accion y no de la sentencia misma, correria la imprescriptibili-
dad. El COGEP distingue claramente el “procedimiento ejecutivo”
de la “ejecucion” misma. Por lo menos a nivel de precedente juris-
prudencial, se admite la ejecucion de sentencias en cualquier tiem-
po, sin que se considere la posibilidad de una prescripcion. En con-
secuencia, las sentencias condenatorias a indemnizaciones por casos
ambientales no prescribirian, mientras las penas por delitos penales
ambientales, prescribirian segin las normas comunes, es decir den-
tro de un plazo igual a la pena impuesta.

Oportunidad de medidas cautelares en el desarrollo del juicio
ambiental

Art. 397, 1., CRE. Medidas cautelares dentro del litigio. “Posibilidad
de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza o el
dafio ambiental materia de litigio”

Las medidas cautelares son de indole diversa, principalmen-
te penal y civil, pero desde la Constitucion de 1998, se contempla
la medida cautelar suspensiva en acciones constitucionales. En la
Constitucion 2008 se amplia el campo de la medida cautelar “con
el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de viola-
cion de un derecho™®, medida que puede solicitarse “conjunta o in-
dependientemente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos”.

En el proceso civil, el codigo respectivo contempla medidas cau-
telares determinadas, de las cuales serian aplicables, siempre que es-
tén relacionadas con la traba de la litis*, segin las normas comu-
nes: recepcion anticipada de testimonios,?” exhibicion de la cosa y
exhibicion y reconocimiento de documentos,* 6rdenes de impedir

8 Art. 87. Constitucion 2008.

8 Art. 116, Codigo de Procedimiento Civil.

87 Art. 237, Codigo de Procedimiento Civil.

8 Arts. 64 y 65, Codigo de Procedimiento Civil.
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el dafio, durante la inspeccion judicial,*” la prohibicion de enajenar
o imponer gravamen, la retencion, el secuestro.” Estas tres tltimas
medidas se contemplan en el juicio ejecutivo, pero no en el ordina-
rio, salvo una excepcion. Se podria estimar que la posibilidad de so-
licitar estas medidas es autorizada para el juicio ordinario ambiental
a base de la disposicion constitucional que se comenta.

Por otra parte, las medidas cautelares constitucionales, segin la
Ley®! tienen un alcance mucho mayor que las medidas cautelares del
juicio civil, citadas lineas arriba®? y, segtin la Ley “[1]a peticion podra
ser interpuesta conjuntamente con el requerimiento de cualquiera de
las garantias jurisdiccionales“®, es decir no autoriza expresamente
la ley a presentarla conjuntamente con otras acciones de indole no
constitucional, pero tampoco lo prohibe en forma expresa. Por otro
lado, la medida cautelar constitucional no se podria presentar ante el
mismo juez del litigio, puesto que se encuentra actuando como juez
de derecho comun, en su caso, y seria incompetente dentro del mis-
mo proceso, para actuar simultaneamente como juez constitucional.
Pero nada impide que los actores del juicio de derecho comun, plan-
teen simultdneamente una medida cautelar constitucional, que po-
dria recaer ante cualquier otro juez.

Interpretacion de las normas ambientales

Art. 395, 4., CRE, In dubio pro natura: “En caso de duda sobre el al-
cance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se apli-
cardn en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza.”

8 Art. 247, Codigo de Procedimiento Civil.
% Arts. 421 y 422, Codigo de Procedimiento Civil.
%t Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

(LOGICC), Segundo Suplemento del Registro Oficial N° 52, 22 de octubre
del 2009.

“la comunicacion inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o
detener la violacidn, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia
policial, la visita al lugar de los hechos. En ninglin caso se podran ordenar
medidas privativas de la libertad [...], Art. 26, LOGJCC.

% Art. 32, LOGJCC

92
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En la legislacion ecuatoriana, este principio, de la interpretacion
favorable en caso de duda, consta desde la misma promulgacion del
codigo laboral, a inicios de siglo pasado: in dubio pro laboro.**

Se ha establecido el mismo principio para la aplicacion de dere-
chos constitucionales.”

En derecho internacional es ampliamente reconocido el princi-
pio pro homine, principio de interpretacion mas favorable a los de-
rechos humanos.

A diferencia del principio pro laboro del Codigo del Trabajo, el
principio pro natura de la Constitucion no se refiere a la interpreta-
cion de las normas administrativas, sino a las “disposiciones legales”.

El principio citado, como se expresa en las diferentes declara-
torias, aplica a las dudas sobre la interpretacion de las leyes aplica-
bles y no es aplicable en los casos de dudas sobre los /hechos. Pero,
como se sefialo lineas arriba, cuando el juez, tiene esta clase de in-
certidumbre sobre los hechos, debe fallar contra el que tiene la car-
ga de la prueba y no la ha producido.

Segun Pefia Chacén, “es necesario que los procesos donde se
ventile la responsabilidad por dafio ambiental, cuenten al menos con
un sistema de legitimacion procesal abierto donde se reconozcan los
intereses difusos y colectivos, con normas especiales para su correcta
integracion y conformacion; también es necesario dotar de mayores
poderes al juez para la toma de medidas cautelares de forma expe-
dita e inmediata que prevenga el posible dafio o en su caso, paralice
sus efectos, aun en aquellos supuestos cientificamente inciertos; en
la medida de lo posible la carga de la prueba deberia invertirse reca-
yendo en aquella parte procesal a la que se le achaca el dafio, y cuan-
do esto no sea posible, deberia acudirse a la efectiva colaboracion de

% Cbdigo del Trabajo: “Art. 7.- Aplicacion favorable al trabajador.- En caso de
duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contrac-
tuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las apli-
caran en el sentido mas favorable a los trabajadores.”

% LOGICC: “Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las
normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el senti-
do que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente.”
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todos los afectados recayendo la carga en aquella parte procesal a la
que le sea menos oneroso su evacuacion; se le debe dar especial valor
a la prueba indirecta de presunciones, a la prueba cientifica-técnica,
y a la utilizacion de la sana critica racional en su valoracion; las sen-
tencias ideales son aquellas con eficacia erga omnes cubriendo a to-
dos los que se encuentren en idéntica situacion factica, y cuya ejecu-
cion, por motivos del interés publico ambiental, sea aun oficiosa.’”

%  Pefia Chacon, Mario, Dario, Responsabilidad y Reparacion Ambiental, segunda
edicion 2010, p. 62.
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