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RESUMEN

En el presente articulo de investigacion se analiz6 la prueba en garantias
jurisdiccionales, su falta de regulacion y su afeccion al derecho a la defensa vy libertad
probatoria. Lo que se pretende demostrar es que los procedimientos que se utilizan
actualmente, respecto a la actuacion de la prueba, no estan regulados y que son otros
los criterios. Para ello, se utilizé la investigacion de tipo mixta es decir cuantitativa y
cualitativa, principalmente descriptiva con un corte empirico con el objetivo de
demostrar la urgente necesidad de reformar la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que determine con rigurosidad el
procedimiento que se debe seguir en la actuacion de la prueba en los procesos de
Garantias Jurisdiccionales, garantizando de esta manera los derechos de la defensa y
libertad probatoria.

Descriptores: Prueba; Garantias jurisdiccionales; Libertad probatoria; Sana critica;
Control constitucional.

ABSTRACT

In this research article, the evidence on jurisdictional guarantees, its lack of regulation
and its effect on the right to defense and probation are analyzed. What is intended to
demonstrate is that the procedures that are currently used, regarding the performance of
the test, are not regulated and that the criteria are other. For this, mixed type research
was used, that is to say quantitative and qualitative, mainly descriptive with an empirical
cut in order to demonstrate the urgent need to reform the Organic Law of Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control, which rigorously determines the procedure to be
must continue in the performance of the test in the Jurisdictional Guarantees processes,
thus guaranteeing the rights of defense and probation.

Descriptors: It proof jurisdictional guarantees; Probatory freedom; Healthy critic;
Constitutional control.

INTRODUCCION

El Derecho Constitucional es la rama mas importante del Derecho Publico, cuyo
objetivo es establecer un régimen de garantias a los derechos fundamentales a través
de la Constitucion que dicho sea de paso constituye la voluntad soberana de una
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nacion. En tal sentido, Oyarte (1999) sefiala que: [...] “el respeto a la Constitucion es la
mayor garantia de los derechos fundamentales de los gobernados” (p.76). El derecho
constitucional en estricto sentido reconoce que la Constitucion es superior a cualquier
manifestacion de autoridad; pero, ademas es la que organiza el funcionamiento del
poder del estado y fija los limites de ese poder estatal. Por lo tanto, el Derecho
Constitucional es un conjunto de normas concernientes a la estructura esencial del
Estado, observa las funciones de sus 6rganos y orienta las relaciones de éstos con los
particulares.

El articulo 76, numeral 7, literal h) de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)
a través de la Asamblea Nacional Constituyente (2008) sefiala: que el derecho a la
defensa consiste entre otras cosas: “presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra” (p.38). Es decir, que la propia Constitucidén reconoce el derecho
a la prueba como un derecho constitucional y parte procesal, que ademas esta tutelado
dentro de una garantia jurisdiccional. De tal suerte, es necesario entender que la
prueba como tal, es la parte mas importante del debido proceso, y cualquier limitacién,
0 menoscabo en la adquisicion y produccion de la misma, violenta el debido proceso.

En la investigacion, se define la ausencia de regulacion en el procedimiento para la
actuacion de la prueba en materia de garantias jurisdiccionales. Lo cual tiende a
confirmar la hipétesis de que, si esto es asi, se ratificaria la vulneracion de las
Garantias del Derecho a la Defensa y Libertad probatoria (Guzman Chavez, 2019). A su
vez, esto genera otro escenario, en donde interviene el Derecho Constitucional como
guardian o custodio de la vulneracion de derechos fundamentales y garantias
constitucionales que podrian verse afectadas por la falta de regulacion en la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC).

En la CRE, al igual que en la LOGJCC no existe una regulacion clara, respecto de la
actuacién de la prueba en el ambito de las garantias jurisdiccionales. En tal sentido, se

establece la importancia del tema objeto de investigacion que es, la falta de regulacion
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para la actuacion de la prueba dentro de los Procesos de Garantias Jurisdiccionales.
Pues, como estan definidas las cosas actualmente la responsabilidad total queda a
criterio de los jueces la aplicacion de la norma. Actualmente, muy pocos
administradores de justicia, jueces-juezas, son quienes ordenan la practica de las
pruebas en los procesos judiciales, con el fin de resolver la garantia constitucional en
estricto apego al debido proceso, con el propésito de aplicar la justicia en la extension
de la palabra como tal. La Constitucion de la Republica, reconoce los denominados
derechos de proteccidn, al igual que las garantias jurisdiccionales.

De tal suerte que, el ejercicio de los derechos debe asegurar y garantizar el debido
proceso de todos los ciudadanos que piensen que se han vulnerado sus derechos
constitucionales, sin embargo, de manera muy escueta se ha tratado el tema de la
produccion de la prueba dentro de las garantias jurisdiccionales. Esto llevo a plantear el
problema de la investigacion, que sefala: ¢como afecta la falta de regulacion de la
prueba en garantias jurisdiccionales al derecho a la defensa y libertad probatoria?

De tal manera que el objetivo de esta investigacion es demostrar la necesidad urgente,
que se dé una reforma a la LOGJCC, que determine de manera clara y expresa el
procedimiento que se debe seguir al momento en el que se desarrolla la audiencia para
poder saber con certeza en qué momento se debe producir la prueba en los procesos
de Garantias Jurisdiccionales, garantizando asi los derechos de la defensa y libertad

probatoria.

DESAROLLO

La Prueba judicial dentro del debido proceso, importanciay aplicacion

La prueba es un derecho, pues, es mediante ella que las pretensiones o excepciones
en el proceso judicial se pueden dar, ademas, permite llegar a la satisfaccion de
derechos que aducen las partes. La prueba judicial segun Devis (2000) se entiende

como: “todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos
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aceptados en la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los
hechos” (p.25). Ahora bien, adicionalmente, el derecho a la prueba es parte del respeto
y observancia al debido proceso garantizado en la Constitucién y, por ende, es un
recurso dentro del derecho a la defensa. La importancia y la razén de la prueba tiene
que ver con el estudio de los hechos que generalmente suelen afirmar cada una de las
partes dentro de un determinado proceso, pretension o litigio. De tal suerte que:
[...] el objeto de la prueba sera aquello que puede probarse: es un elemento
estrictamente objetivo y abstracto. (...) no se restringe a temas concretos de un
proceso, tampoco a los beneficios o pretensiones que aspiran las partes, se
aplica a todas las actividades procesales y extraprocesales en general. (Devis,
1981, p.61).
En este mismo sentido, Matheus (2002) menciona que el objeto de la prueba: “es el
mecanismo que permite probar o acreditar tales hechos afirmados” (p.1). Por lo tanto,
podria abarcar un amplio campo dentro de la esfera de la demostracion, en una linea de
tiempo que bien permitiria considerar aspectos del pasado, del presente y quiza del
futuro. Por su parte, Devis (1981) expresa: [...] “Las afirmaciones sustentan la
existencia o no de los hechos, desde la mirada objetiva del Juez quién tomara su
decision final sustentado en los hechos sobre los cuales se sustentan tales afirmaciones
0 negaciones” (p.64). En definitiva, diremos que el objeto de la prueba es el analisis de
todo aquello que esté sujeto a la comprobacién a través del érgano jurisdiccional dentro
de un determinado proceso.
Por ello, se analiz6 las ideas principales sobre derechos fundamentales, para luego
analizar el tema del derecho a la prueba dentro del marco constitucional. De igual
modo, el concepto general de la prueba como derecho, es ratificado por la LOGJCC
cuando se refiere al debido proceso (Art. 4, numeral 1 al 9) rescata que los jueces
deberan motivar sus decisiones; es decir, motivara precisamente el valor de la prueba.
La Constitucién, en el mismo sentido, sefiala cuales son las limitaciones en las que se

podrian incurrir en la produccion de la prueba, como lo sefiala el articulo 76, numeral 4
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gue manifiesta: “que las pruebas obtenidas en contradiccion con la Constitucién y la ley
careceran de validez y eficacia juridica” (Asamblea Nacional Cosntituyente, 2008). Esto
significa, que existen limites propios de la prueba, pues advierte que su validez, esta
supeditada primeramente a que la misma haya sido solicitada. La relevancia de la
prueba en el proceso como un derecho general, también se encuentra claramente
definida en la Constitucion, articulo 169 que sefala:

El sistema procesal permite la realizacion de la justicia. Los mecanismos
procesales garantizan los principios de inmediacion; celeridad;
simplificacion, uniformidad, eficacia, y economia procesal, y seran
garantias del debido proceso. Por ninguna razon se sacrificara la justicia
debido a la omision de formalidades. (Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

De igual manera, la relevancia que tiene la prueba en los todos los procesos lo

encontramos en:

Constitucion, articulo 86, numeral 3 en el cual se refiere al principio de
inversion de la carga de la prueba; al igual que la LOGJCC, articulo 16 que
expresa que la inversion también se dara, si el accionado es un particular,
o0 se refiere a hechos discriminatorios contra los derechos de la naturaleza.
(LOGJCC, 2009, p.9)
Con respecto a la parte de la inversion de la carga de la prueba. “Se presumiran ciertos
los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la entidad publica
requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacion” (Porras, 2011, p.59).
Paralelamente, la informacion sera contrastada desde otra perspectiva, aunque un poco
lejana a nuestra realidad “Colombia”, pero no diferente a ella, que sefiala:

[...] que el derecho a la prueba basicamente no existe en los procesos
constitucionales por la falta de la etapa probatoria, de tal suerte que, la
norma es inconstitucional pues limita a las partes explicar sus pretensiones
en el proceso constitucional. (Raa, 2019, p.2)

Esto significaria que el problema no sélo se evidencia en nuestra legislacion

ecuatoriana, por el contrario, al parecer es un Obice en varias legislaciones
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constitucionales a nivel de Latinoamérica. La pregunta seria entonces: ¢, Por qué no se
ha legislado al respecto? En tal consideracion, la pregunta cientifica gira en torno a la
regulacion de la actuacion de la prueba en garantias jurisdiccionales, permitiendo
garantizar el derecho a la defensay libertad probatoria.
Paralelamente, se revisa juridicamente el procedimiento para la actuacion de la prueba
en los procesos de Garantias Jurisdiccionales. Igualmente, se examina cOmo opera la
prueba en Garantias Jurisdiccionales ante los jueces de primera y segunda instancia a
través del andlisis de casos.
En este sentido, se ha propuesto que se debe “reformular’ aquellas directrices que
regulan la prueba en general, para de esta forma, poderlos adaptar a los procesos
constitucionales (Gracia Panta, Bermeo Reyes & Rodriguez Mera, 2019). Por ello, en
primer lugar, se establece que en cualquier proceso judicial es de vital importancia la
funcién que posee la prueba, dentro de la teoria general del proceso, y particularmente
a la hora que las partes establecen sus pretensiones. Sin embargo, esto no sucede con
la actuacion de la prueba en garantias jurisdiccionales. Segun Raa (2019), quien
expresa que:

[...] En los procesos constitucionales la prueba se encuentra limitada, pues

solo se puede utilizar medios probatorios que no requieren actuacién, lo

cual no tiene sentido, pues en general los actos probatorios requieren la

intervencién del juez, caso contrario no tendria validez. (p. 4)
El argumento de tal afirmacion, radica en el hecho de que, los procesos ordinarios son
asimétricamente diferentes de los constitucionales, la diferencia estriba en que, por
ejemplo, en los procesos ordinarios lo que se pretende es resolver el conflicto entre las
partes, no asi, en los constitucionales, que ademas del interés particular, esta de por
medio el interés publico, que tiene que ver directamente con el estado, y es aqui, donde
se marca la diferencia. Por otro lado, se dice que, en la LOGJCC al igual que en la

Asamblea Nacional, quiza por un error de buena fe, no se considerd que sea necesario
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regular la prueba, sobre todo en garantias jurisdiccionales. Oyarte (2007) al explicar el
contenido y el alcance del derecho a probar, afirma con mucho acierto que:

[...] no basta con indicar cuales son los medios de prueba a los que, de
modo general, se puede acudir, como es la pericial, testimonial y
documental, sino que se debe anticipar las pruebas que, efectivamente, se
van a presentar y que se actuaran en la correspondiente audiencia o fase
procesal, con la finalidad que el contrario pueda ejercer el derecho de
contradiccion. (p. 168)
Por lo tanto, en lo que respecta al andlisis y argumentacion explicativa, se aprecia con
mediana claridad, que en materia constitucional no existe un procedimiento definido o
regulado para la actuacion de la prueba, y bien lo expresa Porras (2011) cuando se
refiere al contenido del texto constitucional, sefialando:

Que la inversién de la carga de la prueba se da, en aquellos casos en que

el demandado es una entidad publica, lo cual equivale a decir que, el

principio general de que quien afirma prueba, es la tonica en todos demas

casos (p. 34)
Cabe considerar, por otra parte, que es importante establecer ¢Qué debemos probar?
Varios juristas sostienen al respecto que, sélo se puede probar hechos; pero no, las
afirmaciones. Otro aspecto relevante que menciona la autora, es respecto al papel o rol
gue juega la prueba dentro del proceso, la prueba cumpliria con una especie de triple
funcion y lo sustenta apoyada en el criterio de Victor de Santo, quién manifiesta lo
siguiente:

[...] se considera como procedimiento, medio o resultado. El procedimiento
se refiere a las que actuaciones de las partes y el juez: Medio, hace
relacion a los (testigos, peritos, confesion, etc.); y, resultado, que es la
expresion del convencimiento del juez sobre los hechos traducidos en su
personal criterio. (Porras, 2011, p.39)
Los criterios antes sefalados, son de suma importancia y coincide plenamente con los
elementos que los juzgadores utilizan como normas basicas en la construccion

argumentativa de la “sana critica” a través de la cual el juzgador debera emitir un
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pronunciamiento razonado y detallado de las circunstancias facticas, los elementos,
hechos, relaciones causa-efecto, y las posibles motivaciones que llevaran a establecer
un decision objetiva, racional y coherente.
Sin embargo, existen ciertas dudas, como, por ejemplo: ¢Todos los juzgadores la
utilizan debidamente? ¢En materia constitucional, es relevante la prueba? Sobre todo,
¢, Qué pasa con el control abstracto? Adicionalmente, pese al rol activo que por mandato
le corresponde asumir al juez, recordamos que el juez, en otras materias «no
constitucionales» puede ordenar pruebas distintas a las solicitadas por las partes de
manera excepcional y Unicamente en circunstancias puntuales. También, dicen que
existe un vacio respecto a los que se debe probar, pues Unicamente y en respuesta
negativa, se sabe que cosas no requiere probarse, estas son:
[...] Hechos que todos saben, es decir, que son notorios, los generales al
proceso, y aquellos que son evidentes. Entonces se deben probar todos los
demas, previa alegaciéon de las partes, por lo tanto, las pruebas se
ajustaran a lo solicitado por cada uno. (Alisina, 1961, p. 231)
Dentro de este marco, se establece que, dentro de materia constitucional, sobre todo en
la violacion de derechos constitucionales, la carga de la prueba suele invertirse
normativamente; esto significa, que el hecho de probar lo asume la persona accionada
en todos los procesos de garantias constitucionales. Por lo tanto, el objetivo general
planteado, fue encontrar un mecanismo que regule el procedimiento que debe seguir la
actuacion de la prueba en los procesos de garantias jurisdiccionales, garantizando asi
los derechos de la defensa y libertad probatoria.
De manera simultanea, definir o clarificar la actuacién de la prueba, de tal suerte que,
los mecanismos para probar no generen duda alguna, ni den lugar a consideraciones
subjetivas por parte de los juzgadores. Es valioso resaltar el criterio del jurista PicoO i
(2008) quien sefiala con relacion a la forma de como se debe probar, lo siguiente: “que
es necesario clasificar y denominar limites intrinsecos, propios de la actividad probatoria
y extrinseca referidos a requisitos legales exigidos para su procedencia y actuacion”

36



lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°8. Enero — Junio 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Maria Caridad Rojas-Valdivieso; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Enrique Eugenio Pozo-Cabrera; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita

(p.89). De acuerdo con esto, se observara siempre la pertinencia, la utilidad y la licitud.
Es decir, que los hechos probados sean pertinentes; mientras que la utilidad, viene a
ser el valor intrinseco de la prueba que permite resolver la controversia; y finalmente, la
licitud, que viene a ser la certeza de la no violaciébn de ninguna norma, garantia o
derecho constitucional.

Mientras que los aspectos extrinsecos son de dos tipos, generales y especificos. Los
generales, son aquellos que terminan afectando a todo medio probatorio, y se refieren
en general al espacio de tiempo o temporalidad, al momento de actuar la prueba, asi
como la legitimacion de las partes; y, los especificos en cambio se refieren a uno o a
varios medios concretos de la prueba. A manera de ejemplo de lo que se menciona,
serian las regulaciones que existen sobre pruebas documentales, periciales y de
testigos, en donde, cada una, presenta su particularidad propia, tiempos y momentos de
actuacion.

Si no se cumple con el limite extrinseco general, tal actuacién, careceria de eficacia
probatoria, igual que la prueba que se haya obtenido por medios ilicitos, dolo, fuerza o
por ser improcedente, ademas, sera ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de
contradecir, entre otras. Estos argumentos expuestos, ratifican la necesidad imperiosa
de regular la actuacion de la prueba en los procesos de Garantias Jurisdiccionales. De
esta manera, se pretende demostrar que la teoria general de la prueba, como se
preciso en lineas anteriores, resulta ser insuficiente para describir, explicar y sustentar
la actuacion de la prueba en procesos de orden constitucional.

Concomitante con lo expresado, segun criterios de varios autores, al igual que la propia
normativa y doctrinariamente, se entiende a la prueba no Unicamente como parte del
proceso, sino como una parte esencial del debido proceso y del derecho a la defensa;
gue en ultima instancia es parte del objetivo general de la investigacion.

En el mismo sentido, Hernandez (2006) hace notar que: “el objeto principal de la prueba

son los hechos, en materia constitucional esta es una actividad complementaria de otra
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que es la de las alegaciones, pero los hechos no desaparecen ni siquiera en los
conflictos de caracter abstracto” [...] (p. 39). Como ejemplo de lo expuesto, seria una
declaracion de estado de excepcion. Otro caso, seria: el irrespeto al principio de
igualdad; un trato diferenciado y discriminatorio emanado de la norma que se impugna.
(Hernandez, 2006, p.40). Por lo tanto, se podria decir que, en base a las
consideraciones esgrimidas por connotados juristas, es necesarios realizar una revision
urgente del tema en cuestion. La prueba en términos generales tiene que brindar la
suficiente seguridad juridica a las partes, y mas aun dentro de las garantias
jurisdiccionales, pues aqui esta de por medio el interés de derechos fundamentales.
METODOLOGIA

El tipo de investigacién que se ha empleado en la presente investigacion es la no
experimental, ya que se muestra la situacion actual del problema. El enfoque es mixto,
es decir cuantitativo y cualitativo con un corte empirico puesto que, el diagnostico se lo
ejecutd con levantamiento de informacion mediante la técnica de la entrevista, las
cuales fueron tabuladas estadisticamente, presentando un mayor andlisis cualitativo
debido a que la propuesta es una reforma sobre la actuacion de la prueba en la
LOGJCC (Alcivar, Erazo y Narvaez, 2019).

Se aplicé el método histérico - I6gico ya que en la fundamentacion teorica se considerd
el marco juridico legal vigente, con el apoyo de la doctrina y la jurisprudencia se
sustentd a través del tiempo, se utiliz6 también el analitico - sintético tomando en
consideracion el material de apoyo extraido de fuentes primarias y secundarias, para
argumentar y defender el objetivo planteado, asi como para sustentar las ideas
principales que orientaron el trabajo de investigacion. Del mismo modo se empleod el
meétodo inductivo - deductivo tomando la situacion problematica para luego
descomponerle y analizar detalladamente cada elemento. Ademas, el sistémico ya que
se utilizaron diferentes métodos para la investigacion (Mendoza, Erazo y Narvaez,
2019).
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Es necesario recalcar que la presente investigacion estd orientada a establecer la
aplicacion correcta y adecuada de los medios probatorios. Por ello, resulté imperativo
obtener informacion de fuentes primarias, con el propésito de evaluar la aplicacion
correcta de la norma. Para lo cual, se utilizd un instrumento de recoleccion de
informacion, a través de la técnica de la entrevista, que se aplico a los jueces y juezas
de primera y segunda instancia del Canton Azogues.

La muestra que se toma tiene la siguiente caracteristica y composicion por niveles de

responsabilidades y de aplicacion.

Cuadro 1

Muestra de aplicacién

Composicién Técnica Muestra
Jueces de primera Instancia Entrevista 11
Jueces de segunda Instancia Entrevista 5

Datos utilizados en la investigacion, (Fuente: Elaboracion Propia)

RESULTADOS

Una vez realizado el proceso de recolecciéon de informacién a través de la entrevista, se
presentan los resultados en términos generales y descriptivamente, esto debido a la
propia metodologia de investigacion, que tiene que ver con la apreciacion de la
aplicacién o no aplicacion de un procedimiento regulado que garantice el derecho a la
prueba en los procedimientos de garantias jurisdiccionales.

La entrevista, considerd ocho interrogantes sobre el derecho a la prueba en materia de
garantias constitucionales. Por lo tanto, se considerd las mas importantes, y algunas
respuestas que por analogia coinciden en criterio general. De tal manera que, cuando

se les pregunté: ¢ Considera usted que el Juez tiene reglas claras para la valoracion de
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la prueba en garantias constitucionales? Su respuesta fue que, si en un 75% y sélo el
25% dijo que no, por lo que se infiere que existe claridad en la actuacion de la prueba
en materia de garantias jurisdiccionales.

Respecto, si estaban de acuerdo con que el Juez tenia claro como aplicar las reglas
para la valoracion de la prueba en garantias jurisdiccionales, la respuesta fue que no en
un 57.50%, mientras que el 42.50% dijo tenerlo claro. Lo cual es contradictorio a la
pregunta anterior, tomando en consideracion que un 75% dijo tener claro cuéles son las
reglas para la valoracion de la prueba en garantias constitucionales.

Cuando los entrevistados respondieron: si existia una correcta y adecuada aplicacion
de los medios probatorios en garantias constitucionales, el 57.50% contesté de manera
afirmativa, mientras que el 42.50% dijo no estar de acuerdo en la adecuada y correcta
aplicacion basandose en criterios de su experiencia.

Finalmente lo que genera preocupacion, es una de las preguntas que sefiala:
¢Considera usted que se deberia reformar la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en cuanto se refiere a la produccion de
pruebas? El 95% de los entrevistados, dijo que se deberia reformar para aclarar los
aspectos relacionados con la prueba; y, sélo el 5% no esta de acuerdo que se deba
reformar. Sin tratar de profundizar y levantar una polémica, los resultados, luego de
contrastar la informacion; a simple vista, se contradicen entre una y otra pregunta, para
finalmente asentir de manera general que es necesario realizar una reforma, pese a
gue, en muchos casos, las respuestas dicen que todo esté bien.

La presente investigacidon se sustentd de igual manera utilizando la técnica de la
revision documental cuyos resultados mas relevantes mencionan que: es necesario
recalcar que existen los suficientes elementos de juicio que hacen notorio y evidente
que, la actuacion de la prueba en garantias jurisdiccionales no tiene la suficiente
claridad. Pero, adicionalmente se puede inferir que el tema en general, ha sido tratado

de manera muy ligera y escueta; que en la mayoria de casos constitucionales se siguen
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utilizando reglas generales tomadas de las normas de los procedimientos ordinarios, lo
cual, sin duda, violenta el debido proceso y el legitimo derecho a la defensa que le
asiste a la persona accionada o accionante.

Resulta igualmente importante considerar como se configura la inconstitucionalidad en
la prueba, recordando que esa potestad, por generalidad esta en el juez, tratAndose de
un proceso ordinario, si la norma es contraria a la Constitucion, tendra que consultar a
la Corte Constitucional. Desde la perspectiva de la doctrina, la inconstitucionalidad se la
entiende desde dos aristas: la primera, el proceso ordinario del juez “de primera
instancia” quien tiene observaciones sobre la constitucionalidad y, la segunda, ante la
Corte Constitucional que abrira un proceso constitucional con el objeto de aclarar si la
norma es o no constitucional.

En este particular caso, se puede decir, que el tema se trata de una cuestién abstracta
de constitucionalidad. Sin embargo, son evidentes las contradicciones que se presentan
y que tiene que ver directamente con la aplicacion adecuada de la norma
construccional.

En este marco, el debate contempla una situacion especifica, pues lo que pretende es
hacer tal interpretacion de su aplicacion. Igualmente, no es menos cierto que, la
confirmaciéon de la constitucionalidad de la norma parte del criterio emitido por el juez;
por lo tanto, los hechos no son tema de debate, puesto que se suponen son asi, de
conformidad con lo afirmado por el juez.

Por ello, se puede decir que, en nuestra legislacion, no esta claramente definido como
se debe aplicar las disposiciones sobre las reglas respecto de la prueba en el caso de
garantias jurisdiccionales. Por lo tanto, se infiere que el legislador ecuatoriano, en
control de constitucionalidad asume una analogia en materia probatoria, como en los
gue suelen presentarse en procesos abstractos de control, en los cuales no se requiere

prueba. Para ello, bastara con revisar los articulos 141 y 142 de la LOGJCC.
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[...] la finalidad del control concreto serd garantizar la constitucionalidad y

la correcta aplicacion de las normas juridicas dentro de los respectivos

procesos. Los jueces y juezas deberan cumplir con las disposiciones

constitucionales. Las decisiones no podran restringir, menoscabar o

inobservar el contenido de la norma. (LOGJCC, 2009 Art. 141-142)
Se debe aclarar también, que es lo que sefala el ordenamiento juridico vigente, en
relacion con la prueba en garantias constitucionales. Lo primero que se observa es la
prerrogativa que se le confiere al juez para solicitar y practicar pruebas. Asi, la prueba
en los procesos constitucionales es pasiva, no puede salirse de los hechos alegados y
la prueba entregada por las partes. En este sentido el articulo 86, n. 3 de la
Constitucion, sefala:

[...] una vez se presenta la accion, el juez llamaréd inmediatamente a una
audiencia publica, y podrd ordenar la practica de pruebas cualquier
momento del proceso, al igual que designar comisiones para obtenerlas.
Los fundamentos alegados por la persona accionante, se presumiran
ciertos y cuando la entidad publica no suministre informaciéon. (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008, Art.86)

De igual manera la LOGJCC, en su articulo 16, segundo parrafo, es coherente y

concomitante con el articulo 86 n. 3 de la constitucion, cuando sefiala:

[...] la jueza o juez podra ordenar la practica de pruebas y determinar las
comisiones para conseguirlas, sin que se altere el debido proceso o se
pueda prolongar en el tiempo. Cuando la jueza o juez disponga la practica
de pruebas dentro de la audiencia, deberda fijar un término en el cual se
deben practicar, el mismo que no podra ir mas all4 de ocho dias y solo por
unavez[...]. (LOGJCC, 2009 Art. 86)
En esta misma linea, el articulo 14 de la LOGJCC también le otorga la facultad al juez o
jueza para poder suspender la audiencia cuando estime que se debe realizar y practicar
otras pruebas. Por lo cual, se concluye, que el rol del juez es de trascendental
importancia en los procesos de garantias constitucionales. Pero, no en menos cierto,

gue también es un rol evidentemente subjetivo. Asi, lo expresa Porras (2011):
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[...] mientras en el derecho ordinario, rige el principio de quien afirma debe
probar sus dichos; en garantias esto no sucede, pues respecto a los
hechos considerados probados, solo se presume como tales y le
corresponde al accionante cuando no se demuestre lo contrario. “Sin
embargo, esta presuncion no es absoluta sino relativa, admite prueba en
contrario de la entidad publica”. (p.61)

Quiz& otro tema, y talvez ignorado, es la clara reflexion que sefiala Zaidan, en su
ponencia “Audiencia, prueba y responsabilidad en garantias jurisdiccionales" cuando

sefala que:

[...] La celeridad con que se desarrollan los procesos constitucionales
subestimo la importancia de establecer reglas mas precisas en relacion a la
prueba y a la audiencia. Adicionalmente, se puede constatar que la
regulacion procesal constitucional fue pensada, erradamente, desde el
litigio ante los 6rganos del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, bajo la nocion de la responsabilidad estatal objetiva.
(Zaidan, 2007, p. 9)

Sobre la base de estos resultados a continuacion, se presenta la propuesta de proyecto

de reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Cuadro 2

Proyecto de reforma a los articulos 14 y 16 de la LOGJCC. Ley Reformatoria de los Articulos 14 y 16 De

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Artl4. ACTUAL

Art. 14. REFORMADO

Art. 16. ACTUAL

ART. 16. REFORMADO

Audiencia. La audiencia
publica se llevara a cabo
bajo la direccion de la
jueza o juez, el dia y hora
sefialado. Podran
intervenir tanto la persona
afectada como la
accionante, cuando no
fueren la misma persona.
La jueza o juez podra
escuchar a otras personas
0 instituciones, para mejor
resolver. La audiencia
comenzara con la
intervencion de la persona
accionante o afectada y
demostrara, de ser posible,
el dafio y los fundamentos
de la accion;
posteriormente intervendra
la persona o entidad
accionada, que debera
contestar exclusivamente
los fundamentos de la
accion

El accionante y la persona
afectada tendran hasta
diez minutos para
intervenir y veinte minutos
para su alegacion en
derecho; de igual forma,
las entidades o personas
accionadas, tendran
derecho al mismo tiempo.
Si son terceros
interesados, y la jueza o el
juez lo autoriza, tendran
derecho a intervenir diez
minutos. A continuacion,
se procederd con la fase
probatoria en donde las
partes anunciaran e
indicaran el orden de
evacuacion de las mismas;
las partes podran objetar
las pruebas anunciadas de
creerlo  necesario. La
Jueza o Juez mediante
auto resolvera las
objeciones y ordenara la
produccién y reproduccién
de las pruebas aceptadas.
La admision o la negativa
de la prueba no seran
susceptibles de recurso
alguno; en el caso de que
la jueza o juez creyere
necesario para la préactica
de pruebas, podra
suspender la audiencia y
sefialar una nueva fecha y
hora para continuarla.

Pruebas. - La persona
accionante debera
demostrar los hechos que
alega en la demanda o en
la audiencia, excepto en
los casos en que se
invierte la carga de la
prueba. La recepcion de
pruebas se hara
Unicamente en audiencia y
la jueza o juez sélo podra
negarla cuando la haya
calificado de
inconstitucional o
impertinente.

“La comisién para recabar
pruebas podra ser
unipersonal o]
pluripersonal, para que
realice una visita al lugar
de los hechos, recoja
versiones sobre los hechos
y las evidencias
pertinentes y elabore un
informe que tendré el valor
de prueba practicada”.

La parte accionante debera
demostrar los hechos que
alega en la demanda o en
la audiencia, excepto en
los casos en que se
invierte la carga de la
prueba. Las  pruebas
podran anunciarse en la
demanda, en la
contestacion a la demanda
0 en la audiencia y la jueza
0 juez séOlo podra negarla
cuando la haya calificado
de inconstitucional 0
impertinente.

La comision para recabar
las pruebas sera en los
casos necesarios
conformados aun  por
peritos registrados en el
Consejo de la Judicatura;
estos podran realizar una
visita al lugar de los
hechos, recoger versiones
sobre los hechos y las
evidencias pertinentes y
elaborar un informe el
mismo que se pondrd en
conocimiento de las partes
para que se ejerza el
derecho a la contradiccion
mismo que tendra el valor
de prueba practicada.

Fuente: LOGJCC (2009)

44




lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°8. Enero — Junio 2020
Hecho el deposito de Ley: FA2016000064
ISSN: 2542-3371
FUNDACION KOINONIA (F.K). Santa Ana de Coro, Venezuela

Maria Caridad Rojas-Valdivieso; Juan Carlos Erazo-Alvarez; Enrique Eugenio Pozo-Cabrera; Cecilia Ivonne Narvaez-Zurita

DISCUSION

Lo primero y lo mas importante, es recalcar que la prueba, es una parte esencial en la
garantia del derecho al debido proceso; lo que quiere decir que no se le puede
desconocer y peor aun negarlo. Pues, la Constituciébn de la Republica, articulo 76
garantiza el debido proceso, lo cual se relaciona concomitantemente con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, articulo 10 y con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José, el articulo 8.

Por lo tanto, toda persona tiene derecho a través del debido proceso a ser escuchada
por un tribunal competente; de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del
proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, ademas podra hacer uso de
los medios de impugnacion contemplados en la ley, de tal suerte que puedan defender
efectivamente sus derechos.

Al revisar el articulo 16 de la LOGJCC se nota a simple vista una contradiccion respecto
a la carga de prueba, que expresa:

[...] el accionante debe demostrar los hechos que planed en la demanda o

en la audiencia, excepto en los que se invierte la carga de la prueba. La

admision de pruebas se hara Unicamente en la audiencia, y la jueza o juez

sb6lo podra negarla cuando se haya calificado de inconstitucional o

impertinente. (LOGJCC, 2009 Art.16)
Esto significa que el accionante deberia demostrar en base a las pruebas aportadas, lo
que esta alegando, lo cual deja sin piso a la actuacion del juez. Es decir, este principio
se contradice con la disposicion Constitucional, que le permite al juez disponer o
practicar las pruebas que estime convenientes dentro del proceso.
Pero adicionalmente, la disposicion es eminentemente prohibitiva, ya que niega la
preexistencia del derecho a la prueba en los procesos Constitucionales. Pues en los
procesos de Garantias Constitucionales, a diferencia de los procesos ordinarios, no

existe una etapa procesal de pruebas, o dicho, en otros términos, no es claro el
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mecanismo de actuacion de la prueba, quiza probablemente por la propia naturaleza de
las garantias, que es proteger derechos fundamentales.

Adicionalmente, el articulo 86, numeral 3 de la Constitucion, sefala que: “la carga de la
prueba solamente se invierte en los casos en que la Constituciéon asi lo prevé”
(Asamblea Nacional Cosntituyente , 2008). Por lo tanto, podriamos entender que la
norma legal fue escrita como que la inversion de la carga de la prueba es una
excepcion, lo cual no es cierto, pues seria la generalidad.

No esta por demas sefialar que la LOGJCC, en el articulo 16 se refiere a “pertinencia y
constitucionalidad” de las pruebas, sefialando que: “el juez sélo podra negarla cuando
haya calificado de inconstitucional o impertinente”. Asi, como se menciond, la
pertinencia se la califica cuando se realiza la valoracion de la prueba, y por ningun
concepto a priori. Pues aquello, si podria ocasionar una inconstitucionalidad.
Igualmente, es necesario aclarar que no se han encontrado referencias claras respecto
a la prueba en Garantias Jurisdiccionales, revisada la LOGJCC y la Constitucién, sélo
con la excepcion en lo que respecta a “medidas cautelares” que si establece que no
haran falta pruebas, debido a su naturaleza «cautelar» en donde el juez o jueza, podra
sin tramite ni requisito alguno, pronunciarse respecto de la solicitud del demandante en
el menor tiempo posible, evitando de esta forma, un mal mayor que seria permitir la
violaciéon de un derecho fundamental.

Esto quizd porque en los procesos de garantias Constitucionales no existe actividad
probatoria por parte del juzgador debido al caracter abstracto. No obstante, existe la
posibilidad que el control abstracto sea relativo con relacibn a los procesos de
inconstitucionalidad, dandole un caracter subjetivo y permitiendo la incorporacion de

pruebas en el proceso.
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