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Encuentro Internacional Nuevas Realidades
del Derecho Procesal

Dr. Carlos Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

“Principales realidades del derecho procesal contempordneo:

principios reguladores del proceso y de la prueba”

Introduccion
(Objeto y caracteristicas del derecho procesal)

La principal orientacién del derecho procesal contemporaneo tiene que ver
con la humanizacién de la administracion de justicia y la reflexion de las
multiples dimensiones que representa el valor justicia, porque el proceso de cons-
titucionalizacion del derecho a colocar a la persona como centro y razén de ser del
sistema procesal y del propio Estado.

A ello obedece el reconocimiento de derechos y garantias que estan orientados
a garantizar el debido proceso, considerado como eje fundamental de la seguridad
juridica. Sin embargo, el proceso requiere de un replanteamiento de sus postulados,
que lo oriente como un mecanismo que contribuya a construir una sociedad fun-
dad en valores prioritarios para la democracia de nuestros dias: libertad, igualdad,
justicia y paz.

Esta reorientacion exige el analisis de dos aspectos: por una parte, la relacion
complementaria que existe entre el derecho sustancial y el procesal, que no pueden
ser concebidos en forma separada; y, por otra, la crisis del modelo tradicional del
proceso que es consecuencia de su deshumanizacién, es decir, de todos aquellos
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problemas de la justicia que en su momento se relacionaron con sistemas judiciales
ineficientes y poco transparentes, pero que ahora estan siendo enfrentados a partir
de nuevos modelos de gestion.

El derecho procesal se caracteriza por dos elementos fundamentales que de-
terminan esa relaciéon de complementariedad: la instrumentalidad y la autonomia.
Tener claro esto es sumamente importante porque cuando se hace referencia a la
instrumentalidad del derecho procesal es claro que este constituye el medio adecua-
do para hacer observar el derecho, el instrumento para la aplicaciéon de las normas
del derecho sustancial.

Desde esta perspectiva, el derecho procesal ha sido el instrumento que ha permi-
tido al Estado aportar una solucion real, efectiva y pacifica de los conflictos median-
te la satisfaccion de las pretensiones formuladas por las personas; su papel ha sido
trascendental porque ha funcionado como una herramienta de realizacién concreta
del derecho en orden a lograr y mantener la paz social.

Con respecto a la autonomia, en cambio, se tiene que el derecho procesal justifi-
ca su existencia en la prohibicién de autotutela, es decir, en la absoluta prohibicién
de que las personas puedan tomarse la justicia por si mismas. Esto significa que,
con el fin de obtener una eficaz tutela judicial de sus derechos, las personas pueden
poner en marcha la actividad procesal del Estado, la cual se desarrolla independien-
temente que al final se declare la existencia o inexistencia del derecho pretendido.

A continuacion se resumen varias tesis sobre las nuevas realidades que atraviesa
el derecho procesal con respecto al proceso y a la prueba:

1.  El proceso esta atravesando un momento importante de redefinicion
de sus fundamentos

El proceso como mecanismo destinado a la satisfacciéon de pretensiones formu-
ladas por personas que se encuentran en una situacioén de conflicto, hoy esta cues-
tionado. Se ha puesto en discusion su real capacidad para dar respuesta adecuada a
los problemas que debe resolver, asi como su finalidad ultima de contribuir a la paz
y justicia en la sociedad. De ahi que se plantea la necesidad de redimensionar sus
fundamentos.
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Entender al proceso como una serie o sucesion de actos que modifican una rea-
lidad no es suficiente para tener una vision integral de su utilidad como mecanismo
para lograr el bienestar comun. El concepto de proceso esta directamente influido
por el modelo politico de organizaciéon que adopte el Estado.

De ahi que un Estado moderno, o un Estado de derechos y justicia como el que
esta operando en el Ecuador, impone al derecho procesal la necesidad de empren-
der la construccion de un sistema que se fundamente en el respeto a la dignidad hu-
mana y la garantfa efectiva y real de valores superiores como 1 igualdad, la libertad,
la justicia y la paz. El proceso, entonces, se enfrenta al desafio de buscar una paz
basada en la justicia.

Para ello, es necesario que el proceso sea analizado en sus dimensiones sociol6-
gica y antropoldgica, porque, en definitiva, el proceso es el escenario de encuentro
afectante y conflictivo y su existencia se justifica en la medida en que debe respon-
der a los valores sociales. Esto supone la exploracion de una nueva dimension,
porque la esencia misma del hombre es la que demanda un proceso que considere
a la persona como razén de ser del sistema judicial y que garantice la convivencia
armonica de la sociedad.

Profundizando la idea planteada, lo dicho significa que el proceso debe enten-
derse como un escenario, no solo juridico, sino mas bien social en el que se desa-
rrolla un encuentro interhumano, afectante y conflictivo, orientado a la re-creacioén
de nuevas formas de convivencia futura. Y esto supone mirar mas alla del derecho,
ir hacia lo humano, hacia las expectativas y carencias que las personas experimentan
con respecto al sistema de administracién de justicia.

2.  Elproceso no puede ser comprendido al margen de la humanizacién
del sistema de administracion de justicia

El derecho debe estar al servicio de la persona y no al contrario. Por lo tan-
to, el derecho contemporaneo debe ser antropocéntrico y, en esa linea, el derecho
procesal debe contener una serie de normas que conviertan en realidad las teorfas
abstractas de la ley, pero de una ley sustancial que le sirva al ser humano, es decir,
que se disefie y aplique atendiendo sus necesidades concretas. En otras palabras, hay
que poner un rostro humano a la solucién de los problemas de la gente que en un
momento determinado llegan a conocimiento y decision de los jueces.
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En ese orden de ideas, lo mas adecuado parece ser el manejo de un proceso sen-
cillo y expedito porque de esa manera la persona es atendida cuando lleva un caso
concreto a la funcién Judicial. Y la via mas practica para lograrlo esta en la oralidad,
apoyada en el uso de tecnologias de la informacion y comunicacién. Entonces, lo
ideal serfa que las personas se apropien del proceso y que ello ocurra debido a que
su diseflo normativo garantiza la eficiencia, pero sin sacrificar la seguridad juridica.

Sin duda, la celeridad del proceso y el acierto en la decisiéon no son principios
antagonicos, sin embargo por muchos afos han estado regulados de manera inade-
cuada o, bien, no han sido dimensionados en su real importancia. En tal sentido, lo
importante es que el proceso cumpla un objetivo basico: lograr decisiones judiciales
de calidad en tiempo real.

En sintesis, entender y asumir al proceso en un contexto de humanizacioén de la
justicia supone que la concurrencia de las siguientes caracterfsticas:

* El proceso debe ser sencillo, pero no informal.
* El proceso debe ser agil, pero no precipitado.

* El proceso debe desarrollarse con respeto de los derechos, pero no por ello
debe ser formulista.

¢ El proceso debe ser actual, para que resuelva los conflictos acorde con la
concepcion presente del derecho, de manera que se atienda el interés de la
sociedad y de las partes.

3.  Elproceso debe ser actual, para que resuelva los conflictos acorde con
la concepcion presente del derecho, de manera que se atienda el inte-
rés de la sociedad y de las partes

Se trata de una realidad presente en todos los ambitos juridicos. En el derecho
civil cobra especial importancia porque durante mucho tiempo los analisis se ocu-
paron en lo fundamental de las normas y los principios contenidos en los codigos
procesales civiles, con descuido del analisis de las normas y los principios que esta-
ble la Constitucion sobre el proceso y la prueba, especialmente.

Sin dura, figuras emblematicas del derecho procesal civil tales como la accién y

la excepciodn, los actos procesales y el debido proceso, la sentencia y la jurisdiccion
se caracterizan por aspectos constitucionales, pues, ciertamente, existe una relacion
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directa y significativa entre la Constitucion y la legislaciéon procesal. De hecho, el
derecho procesal civil puede ser considerado como el instrumento mas directo para
la realizacién de la justicia.

Y la razén es que el debido proceso, que engloba garantias procesales, es un me-
canismo de tutela de los derechos fundamentales. Por ello, incluso, el modelo cons-
titucional actual es el resultado de reformas que se han promovido con inspiraciéon
en el derecho procesal protector de valores constitucionales.

Con el curso del tiempo esos cambios han ido profundizando la visién consti-
tucional del proceso y, en el marco de los principios que lo regulan y de los valores
que protege, se han configura en diversos sistemas juridicos del mundo modelos
procesales que brindan mayor agilidad y eficacia. Es el caso, por ejemplo, del proceso
monitorio y de los procesos expeditos de cobro de deudas, en los que se gana en
tiempo y seguridad juridica porque consisten, practicamente, en una amonestacion
que hace el juzgador al deudor. En estos procesos el acreedor consigue obtener con
celeridad un titulo ejecutivo que el juicio ordinario le proporcionaria solo después de
mucha dilacién y de una tarea materialmente inutil de la oficina judicial y del juzgado.

4.  Elproceso no puede ser comprendido al margen del derecho de acceso
a una justicia de calidad

Esta reflexién comprende, al menos, tres aspectos importantes desde los cuales
se asume la accesibilidad:

Primero, la renovacién de los sistemas de asistencia juridica a las personas de
pocos recursos econdémicos.

Segundo, el proposito de conferir un tratamiento adecuado a los derechos difu-
sos, es decir, a aquellos que corresponden a los grupos de personas que no tienen
una organizacién o personeria juridica propia, que se determinan por factores co-
yunturales o genéricos, por datos con frecuencia accidentales y cambiantes (protec-
ci6n del ambiente, patrimonio cultural, consumidor, salud, desarrollo urbano).

Tercero, el enfoque de acceso a la justicia, en cuyo marco se examina el con-

junto de mecanismos y de instituciones creados para la solucién de los conflictos,
valorando y proponiendo esquemas opcionales a los tradicionales: conciliacion y
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otros mecanismos alternativos de solucién de controversias, tribunales y procedi-
mientos especiales para las controversias de infima cuantia y mayor informalidad.

5.  El proceso y la prueba recurren al sistema de oralidad

El principio de oralidad en la administracion de justicia es colocar en el centro
de atencién a uno de los puntales emblematicos del sistema procesal y, en si, de la
propia organizacion y actividad de la Funcién Judicial. Significa hablar del que qui-
zas es el principal dispositivo juridico para apalancar el giro conceptual, normativo
y cultural que exige el actual proceso de constitucionalizacion del derecho.

El modelo institucional que subyace de la Constitucién de la Republica del Ecua-
dor ejerce profundos impactos en la forma de entender el quehacer judicial. La
justicia esta dejando de ser comprendida como una entidad de acceso restringido,
que se apoya en la existencia de procedimientos escritos y rigidos, expresados en un
lenguaje extremadamente formalista que orienta todas las actuaciones procesales.

En la actualidad, la justicia se concibe como un derecho y servicio fundamental
puesto a disposicion de la persona, es decir, como un conjunto de instituciones, ac-
tores, normas y practicas que no pueden producirse al margen de sus expectativas y
realidades concretas. Por esa razén, sin dejar de apoyar el respeto de la legalidad, el
nuevo lenguaje es plural e incluyente y, por lo mismo, esa flexibilidad debe ser trans-
mitida a todos los aspectos que involucra el sistema de administracion de justicia.

En ese sentido, es claro que el proceso ordinario ha entrado en una etapa de
crisis. Necesita una redefinicion urgente a partir de la experiencia jurisdiccional co-
tidiana. La situacién real de los tribunales y juzgados pone en evidencia que la
resolucion de los grandes y pequefios conflictos sigue teniendo lugar mediante la
aplicacion de normas legales anacronicas; estas determinan el inicio, sustanciacion y
decision de los problemas, pero sin responder de manera eficaz y coherente a man-
datos constituciones que instituyen la oralidad como un sistema.

Pese a que la Constitucion determina que, para el cumplimiento de sus deberes
b
y ejercicio de sus atribuciones, “la sustanciacién en todas las materias, instancias,
etapas v diligencias, se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
y > 5
principios de concentracién, inmediacién y dispositivo” (articulo 168, numeral 6,
CRE), la verdad es que la administraciéon de justicia aun no acoge la oralidad en
b
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todas las ramas del derecho. Aun se limita al sistema acusatorio en materia penal
(desde el 2000) y a la dinamizacién del proceso en materia laboral (desde el afio
2003).La implementacién incompleta de la oralidad constituye uno de los déficits
del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Y, a este proposito, no existe otro soporte mas idéneo que el acervo de apren-
dizajes que los operadores han ido produciendo en el diario ejercicio de la potestad
jurisdiccional y que ponen de relieve no solo las falencias, sino también los aciertos
del sistema oral que han impactado positivamente en su asimilacion, desde el man-
dato constitucional de 1998. Estos avances, que, en el ambito penal, se han plasma-
do en el transito del esquema inquisitivo a uno de corte acusatorio y, en el ambito
laboral, han contribuido a la dinamizacién del procedimiento, han marcado el inicio
de un nuevo ciclo en la reforma judicial de pais.

Desde esa perspectiva, encuentra sentido que el sistema procesal se defina en la
norma constitucional como un medio para la realizacién de la justicia (articulo 169
CRE) y que los puntos de apoyo estén marcados por las normas procesales. Asi,
de la mano de los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, emerge la configuraciéon de un debido proceso que
se protege como un derecho y que, a la vez, esta integrado por un conjunto de ga-
rantias destinadas a impedir la arbitrariedad.

En esa linea, la oralidad se convierte en un instrumento poderoso y plantea
grandes desafios a nivel técnico, humano e institucional. Supone la armonizacién
de parametros constitucionales (publicidad, contradiccién, continuidad e inmedia-
ci6én), junto con una metodologia de audiencias orales y expedientes electrénicos
orientados a reemplazar la excesiva formalidad del sistema escrito. Incide directa-
mente en la transparencia y en la obligacion de rendicion de cuentas a la ciudadania.
Constituye un eje transversal que atraviesa las politicas publicas del sector justicia
para dar contenido a los valores primigenios del régimen democratico.

Existen espacios de la legislaciéon que requieren de un trabajo de reconstruc-
cién para volverse operativos y reportar buenos resultado en términos de eficiencia
procesal. Se trata de areas de oportunidad en las que debe procurarse un desarro-
llo normativo acorde a las expectativas que tienen las personas para acceder a un
servicio fundamental de calidad, pero también coherente a las necesidades reales
de los operadores procesales para mejorar su trabajo. Existen, asi mismo, zonas
inexploradas que ameritan una creatividad innovadora para que la oralidad, que no
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quieren un desarrollo acorde a su importancia para el sector productivo del pais.
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El Recurso de Casacion en Materia Civil

Ms. Christian Charruanlt

Via extraordinaria de recurso, la casacion es sobretodo y ante todo, una via de
recurso especial, que se distingue de todas las demas. Si la esencia de las vias
de recurso, tanto ordinaria como extraordinaria, tal como lo dispone el cédigo de
procedimiento civil, es que “Sea de nuevo resuelto de hecho y de derecho™, el recurso de casa-
cion es propio de este procedimiento. Esto es, de acuerdo al articulo 604 del mismo
codigo “Se dirige a lograr que el Tribunal de casacion censure la disconformidad de la sentencia inm-
pugnada con el ordenamiento juridico”. De este modo, no es el litigio sino el acto que lo re-
suelve que es sometido al juez de casacion. Ciertamente, la sentencia es indisociable
del litigio, de tal forma que la misma es necesariamente puesta en conocimiento del
Tribunal de casacion. Ademias, verificar, como se dispone en el articulo 12, parrafo
primero del cédigo de procedimiento civil, que el juez ha resuelto el litigio conforme
a las normas juridicas que resulten aplicables, es cerciorarse que dichas normas son
las que los elementos de hecho del litigio determinan que deben ser aplicadas.

Por lo tanto, el juez de casaciéon no puede ignorar los hechos.

' Art. 561 para la apelacion, art. 572 para la oposicion, art. 582, segundo pdrrafo, para la oposicion
de terceros, art.593 para el recurso de revision.

Diclogos Judiciales 2 e julio - diciembre 2014

17



Nuevas Proyecciones del Derecho Probatorio

18

Pero tal y como han sido interpretados por los jueces competentes en cuanto al
fondo. En este aspecto, ellos son, soberanos, como lo reconoce el articulo L..411-2,
parrafo 2, del Cédigo de Organizacién Judicial, que no permite al Tribunal de casa-
cién conocer el fondo de los casos.

De esta forma, el juez de casacion no es un juez como los otros.
Es unico. Por partida doble.
Por un lado, debido a la originalidad de su funcién.

Como lo observa el Sefior Profesor Zénati, “e/ Tribunal de casacion no es nominal-
mente una jurisdiccion, su actividad, en funcion de los principios, es ajena, incluso contraria al acto
de juzgar. La casacidn consiste en anular una sentencia y la interpretacion que la fundamenta no es
de tipo prudencial como la del juez, pero de tipo doctrinal”. Y, aniadir que la casacion permite
“a la vez conferir a la jurisprudencia las cualidades de la ley y garantizar a un sistema de derecho
codificado la homogeneidad y la coberencia de sus fuentes™.

Y por otro lado, y en consecuentemente, porque dicha tarea no puede ser con-
fiada a un tnico juez.

Lo que promulga el articulo L.411-1 del cédigo de la organizacién judicial, cu-
yos términos son “Hay un sinico Tribunal de Casacion para toda la Repiiblica”.

Lo que resta es, que si el Tribunal de casacién es dnico, su funcionamiento es
plural.

Desde muchos puntos de vista.

En primer lugar en razén de su composicion. Asi, de esta manera, el Tribunal de
casacion que esta constituido por 160 magistrados en la sede y 48 magistrados del
ministerio publico, trata anualmente alrededor de 30.000 recursos, de los cuales dos
tercios en materia civil.

2 F. Zénati, La nature de la Cour de Cassation, B.I.C.C. 15 avril 2003, pp3 y s.
F. Zénati, La naturaleza de la Corte de casacion, B.I.C.C. 15 de abril de 2003, pags. 3 y s.
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Luego, y consecuentemente, porque este numero importante de magistrados en
la sede, prohibe su reunién en una sola asamblea deliberante.

También, el Tribunal de casacion esta divido en salas, cinco salas civiles y una
sala de penal.

Cada sala estd compuesta por un presidente, y consejeros, de los cuales el mas
antiguo lleva el titulo de decano, y por consejeros magistrados, los cuales con un
rango jerarquico inferior a los de los consejeros, y también mas jovenes, ejercen
sus funciones por un periodo maximo de diez afios. Si los consejeros magistrados
pueden encargarse de asistir a los consejeros, la practica demuestra que en realidad,
estan, como estos ultimos, investidos de la tarea de reportar los casos asignados a
la sala a la que pertenecen. En los casos reportados, actian con voz deliberante,
mientras que en las otras causas su voz es unicamente consultativa.

El primer presidente, que preside el tribunal de casacion, determina la compe-
tencia de cada una de las salas y designa los magistrados que la componen.

De esta manera, tratandose de la reparticion de las competencias entre las salas
civiles, se observa que la segunda sala civil conoce principalmente el procedimiento
civil y las vias de ejecucion, la responsabilidad civil delictiva, el derecho de las asegu-
radoras y la seguridad social; que la tercera sala es competente principalmente en ma-
teria de contratos de arrendamiento, propiedad inmobiliaria, copropiedad, registro
de la propiedad y responsabilidad de los arquitectos, empresarios y promotores; que
la sala comercial, financiera y econémica conoce esencialmente, como su nombre
indica, de procesos contenciosos referentes a procedimientos colectivos, efectos de
comercio, sociedades comerciales, banca, bolsa de valores y propiedad industrial;
mientras que la sala social decide principalmente sobre los recursos interpuestos en
materia de derecho laboral.

En cuanto a la primera sala civil, le son asignadas las causas que no entran en la
competencia de las otras salas, tales como el derecho de las personas y la familia,
la nacionalidad, la propiedad literaria y artistica, el derecho de prensa, el derecho
comun de las obligaciones, el derecho del consumidor el derecho de los regimenes
matrimoniales, las sucesiones y las donaciones, la disciplina y la responsabilidad de
los agentes judiciales y de los abogados.

Diclogos Judiciales 2 e julio - diciembre 2014

19



Nuevas Proyecciones del Derecho Probatorio

20

La importancia cuantitativa del proceso contencioso distribuido a cada sala de-
termina el nimero de sus integrantes. Asi, segun la sala, el numero de consejeros
varfa de 12 a 22, y el de los para los conejeros magistrados, de 3 a 10.

Esta division del Tribunal de casacion en salas esta reforzada por la subdivision de
cada una de ellas en diversos grupos de magistrados para dictar sentencia.

Al respecto, la ley no se pronuncia, y se limita a definir los limites del grupo de
magistrados para dictar sentencia. Este limite esta fijado a tres magistrados cuando
la suerte del recurso se lo impone, caso contrario puede aumentar a cinco magis-
trados, de tal forma que en el seno de cada sala puedan crearse varios grupos de
magistrados para dictar sentencia con ejercicio pleno. De esta forma, la primera y
tercera salas civiles, as{ como la sala comercial, financiera y econémica estan, cada
una de ellas, divididas en dos secciones; mientras que, la segunda sala civil esta di-
vidida en tres secciones y la sala social que cuenta con un numero de efectivos mas
importante, 35 magistrados, esta divida en cuatro secciones.

Tal multiplicacién de los grupos de magistrados para dictar sentencia, si bien
tiene su justificacion en la imperiosa necesidad de obtener celeridad en el estudio de
los recursos, corre el riesgo de comprometer al no menos imperioso principio de
la unicidad del Tribunal de casaciéon. El mismo que exige que una sola y misma voz
emane no solamente de cada sala pero también del Tribunal de casacion.

Es el rol del presidente, asistido por el decano, evitar las discordancias en el seno
de la sala a la cual pertenecen. Con este fin, al menos una semana antes de cada au-
diencia, efectian una conferencia preparatoria dedicada al estudio de los proyectos
preparados por cada relator, y, si es necesario, llama la atenciéon de éste, acerca de
los eventuales riesgos de divergencia entre el proyecto propuesto y la jurisprudencia
de 1a sala.

Ademas, si se debe tomar posiciéon sobre una nueva cuestioén, o si es necesario
modificar o afinar la jurisprudencia de la sala, el presidente puede decidir invitar al
conjunto de los magistrados de la saber para hacerles conocer su opinion, reunién-
dolos en pleno.

A estas disposiciones informales, propias de cada sala, se afiaden dispositivos

instituidos para garantizar la unidad jurisprudencial del Tribunal de casacion, para
evitar las contradicciones de jurisprudencia.
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Es asi, por un lado, una sala puede solicitar la opinién de otra sala acerca de un
tema de derecho que releve de su competencia.’

Por otro lado, los consejeros que pertenecen a diferentes salas, incluso a todas
las salas del Tribunal de casacion pueden ser llamados a definir en conjunto la juris-
prudencia de ésta.

La mas alta expresion de esta deliberacion colectiva es la asamblea plenaria. Pre-
sidida por el primer presidente, cada una de las seis salas esta representada por su
presidente, su decano y un consejero’. Se retne patra responder sobre los asuntos
de principio. Asimismo, es ella quién esta llamada para resolver en caso de rebelion

b
de los jueces del fondo, es decir, cuando luego de la casacién de una decision, la
b bl ol
jurisdiccion remitente dicta una decision que es impugnada por los mismos medios
que fueron invocados contra la decisién antetiormente sometida a la casacion’.

Existe otro grupo de magistrados especialmente orientados hacia la erradicacion
de las divergencias de jurisprudencia internas en el Tribunal de casaciéon. Es la sala
mixta que agrupa a los magistrados que pertenecen a las salas convocadas a conocer
sobre una misma causa. También, composiciéon de cada sala mixta depende de la
causa presentada. Presidida por el primer presidente, esta compuesta por decision
de éste, por magistrados que pertenecen a al menos tres salas, el presidente, el deca-
no y dos consejeros de cada una de las salas involucradas®.

Se constata que esta arquitectura compleja esta paraddjicamente dominada por
una idea simple, que es la de asegurar la unicidad de la jurisdiccion, para garantizar
que responda con una sola voz a las causas que se le plantean.

En efecto, esto significa que el Tribunal de casaciéon no puede pronunciarse sin
que haya sido requerido. En principio, no se puede acudir al Tribunal de casacion
sin que antes una decision no haya resuelto un litigio.

3 Art. 1015-1 del codigo de procedimiento civil.

4 Art. L.421-5 del cédigo de la organizacién judicial.
5> Art. L.431-6 del codigo de la organizacion judicial.
6 Art. L.424-4 del codigo de la organizacion judicial.
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Existe una excepcién para este principio. En efecto, una ley del 15 de mayo de
1991 introdujo en el cédigo de la organizacion judicial, un articulo L..441-1, que fa-
culta a los jueces competentes en cuanto al fondo para solicitar la opinién del Tribu-
nal de casacion sobre “un asunto de derecho nuevo, con una dificultad seria y que esta presente
en varios litigios”. Y el grupo de magistrados que estd convocado a dar esta opinion,
la cual no vincula al juez que la solicit6, no es uno de los grupos de magistrados
para dictar sentencia del Tribunal de casacién, pero es un grupo de composicion
variable constituido, en materia civil, por el primer presidente, presidentes de la sala
y dos consejeros pertenecientes a cada sala especialmente vinculada por la opinién
solicitada’.

Fuera de la hipdtesis de la peticién de una opiniodn, el Tribunal de casaciéon es
requerido por un recurso en contra de una decisiéon que emana de una jurisdiccion
del fondo.

Este recurso emana de las partes del litigio resuelto por esta decision.

Salvo en dos casos hipotéticos.

Asi, por un lado, el procurador general ante el tribunal de casacion puede inter-
poner un recurso en el interés de la ley®. Por otro lado, el Ministro de Justicia puede
ordenar al procurador general del Tribunal de casacién remititle los actos con vicios

de exceso de podet’.

Fuera de esos casos, que son poco frecuentes, le corresponde a las partes del
litigio remitir al Tribunal de casacién la decision que lo resolvio.

7 Art. R. 441-1 del c6digo de la organizacién judicial.

8 “en materia civil si se sabe que se ha pronunciado, en materia civil, una decisién contraria a las
leyes, a las normas o a las formas de proceder, contra la cual sin embargo ninguna de las partes
ha reclamado dentro del plazo establecido, o que ha sido ejecutada, se recurre a | Tribunal de
casacion luego de la expiracién del plazo o luego de la ejecucion “En este caso” si una casacion
interviene, las partes no pueden prevalecerse de ella para eludir las disposiciones de la decisién
tomada en casacién” (art. 17 de la ley del 3 de julio de 1967).

° Elarticulo 18 de la ley del 3 de julio de 1967 que instituye este recurso, establece que en caso de
censura, ésta es oponible a todos (art.).
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El tiempo del cual dispongo no me permite profundizar en el analisis de las con-
diciones de forma y de plazo, del recurso, para dedicarme al debate que éste abre
ante el Tribunal de casacién, el mismo que es cerrado con una decision.

EL DEBATE ANTE EL TRIBUNAL DE CASACION

Se sabe que el recurso “se dirige a lograr que el Tribunal de casacion censure la disconfor-
midad de la sentencia tmpugnada con el ordenamiento juridico”.

El debate, también, deberia centrarse exclusivamente en el hecho de conocer si
la decisiéon remitida al Tribunal de casacién estd o no, conforme a las normas de
detecho.

Si corresponde a las partes, alimentar este debate, como demandante o defensa,
el juez tampoco esta excluido.

El rol de las partes

El vector del debate es el medio. Asi, el articulo 978 del c6digo de procedimiento
civil obliga al demandante en casaciéon a exponer en un escrito “/os medios de derecho
invocados contra la decision impugnada”

¢Qué se entiende por medio de derecho?

Para definirlo, se va a examinar su contenido. Este esta compuesto por tres ele-
mentos. El primero, reproduce la decision del juez contra la cual esta dirigida la cri-
tica. De esta forma, a titulo de ejemplo, imaginemos que sea reprochada la decision
de haber condenado a una parte, a pagar una suma de dinero, a otra parte. El se-
gundo elemento apunta a los motivos sobre los cuales se baso el juez competente en
cuanto al fondo para justificar su condena. Por ejemplo, la constatacion que dicha
suma de dinero fue efectivamente entregada a la parte condenada por su adversario.
El tercer elemento presenta la critica juridica argumentada contra el razonamiento
del juez competente en cuanto al fondo. De la misma forma la prueba de que la
entrega de los fondos a una persona no es suficiente para justificar la obligaciéon que
tiene ésta de restituir la suma que ha recibido.

Es la determinacién del ultimo elemento lo que plantea un problema.
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Dicho de otro forma, ¢qué critica juridica podemos se puede desarrollar ante el
Tribunal de casacion?

En primer lugar, se observa, que en principio el debate juridico que se libra
frente al Tribunal de casacién no puede exceder los limites del debate que tuvo lugar
ante los jueces competentes en cuanto al fondo.

Esta regla esta planteada por el articulo 619 del codigo de procedimiento civil, cuyos
términos exponen que “/os elementos nuevos no serdan admisibles ante el Tribunal de casacion”.

Dicho de otra forma, el tercer elemento del medio no puede argumentar contra
la decisiéon impugnada, una critica juridica que no ha dado lugar antes a un debate
previo.

Se comprende la regla. También se ve los limites, que el mismo texto fija, pre-
viniendo que, por un lado, pueden ser invocados por primera vez, los medios de
derecho puro; y por otro lado, los medios originados de la decisiéon impugnada. En
efecto, si se trata de estos ultimos, solo pueden aparecer luego del debate. En cuanto
a los medios de derecho puro, su admision responde a la exigencia de resolver el
litigio conforme a las normas de derecho que le son aplicables.

Se observara, luego, que si se presenta el asunto de la critica juridica susceptible
a ser desarrollado ante el Tribunal de casacion, se debe a que el articulo 978 del
Codigo de procedimiento civil, que exige al demandante presentar un escrito que
contenga les medios de derecho invocados contra la decisiéon impugnada, afiade que
cada medio debe precisar el caso de apertura invocado.

Por lo tanto, la via de casacidén estd abierta en ciertos casos.
Sin embargo ninguna disposicion legal o reglamentaria los define.

A falta de una definicién, hay que volver hacia la practica ratificada por la
jurisprudencia.

Asi, entre los casos de apertura, es comuin distinguir, la violacion de la ley, los

vicios de motivacion, el exceso de poder, la incompetencia, la contradiccion de sen-
tencia, la pérdida de fundamento juridico, los vicios de forma.
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A titulo ilustrativo, repasaremos por un lado, la violacion de la ley, y por otro, los
vicios que afectan la motivacion de la decision.

La violacién de la ley constituye, por excelencia, el caso de apertura.

Al origen del procedimiento de casacién, constituy6 el inico motivo de apertura
de caso. La ley del 27 de noviembre —lero de diciembre de 1790 que instituy6 un
tribunal de casacion le otorgd la mision “de anular cualquier sentencia que contenga una
violacion expresa al texto de la ley”.

El control que apela este caso de apertura se inscribe tanto en la ley del fondo
como en la ley del procedimiento. Da la posibilidad de definir al Tribunal de casa-
cioén el sentido y el alcance.

De esta forma, la violacion de la ley puede ser consecuencia de su mala interpre-
tacion por parte de los jueces competentes en cuanto al fondo, de tal forma que la
censura de este jefe permita al Tribunal de casacién hacer prevalecer su interpreta-
cion, ya sea por un error en la calificaciéon de los hechos o de una mala aplicacion de
la ley, teniendo como ejemplo, que se anade a ésta una condicion que no esta previs-
ta, o a la negativa de aplicarla a una situacién que entre en su area de competencia.

La violacion de la ley puede también resultar de la desnaturalizaciéon de un con-
trato. Las convenciones legalmente constituidas siendo leyes para los que las crearon,
de acuerdo al articulo 1134, parrafo primero del coédigo civil, se viola la ley cuando se
desconoce los términos de un contrato. También se debe distinguir:

La violacién de la ley es manifiesta cuando el juez va en contra de estipulaciones
claras y precisas. Pero cuando estas son susceptibles de tener interpretaciones diver-
gentes, hay que determinar su sentido. Nos alejamos entonces del ambito de la ley
para entrar en el de la busqueda de la intencién comun de las partes. Una busqueda
de este tipo, puramente factual, escapa del control del Tribunal de casacion.

Por el contrario entra evidentemente en el ambito de su control la verificacién
del respeto de la regla—norma segun la cual toda sentencia deber ser motivada, so
pena de nulidad".

19 Art. 455, parrafo primero y 458, parrafo primero, del cédigo de procedimiento civil.
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También, la ausencia de motivos conlleva la censura de la decision. A la au-
sencia de motivos, se asimila la contradiccion de los motivos entre ellos, asi como
la contradiccién de los motivos y el dispositivo, desde el momento en que tales
contradicciones no permiten comprender la reflexiéon del juez —el camino de re-
flexion del juez, privando a su decisién, de motivos. De igual manera, cuando el
juez fundamenta su decisiéon en base a un motivo que exprese—profiera— la duda
(motivo dubitativo) o que se apoye—respalde en una suposiciéon (motivo hipotético),
incluso en un motivo de orden general que hace abstraccion de los elementos de
hecho del litigio.

Se asimila a la falta de motivos, la falta de respuesta a las conclusiones, en la
medida en la que el juez debe pronunciarse con respecto a las conclusiones que le
fueron planteadas—sometidas—presentadas, de tal suerte que ignorarlas, es omitir su
decision.

..... Unicamente exigen una respuesta las conclusiones que invocan un medio
operante, es decir un razonamiento que, extrayendo de las consecuencias juridicas
de los elementos de hecho invocados, es susceptible que tenga una incidencia en la
solucién de litigio.

Terminaremos por el estudio del motivo de casacién—del caso de apertura que
toma del vicio de motivacion y de la violacion de la ley, conocer la falta o ausencia
de base legal.

Este motivo de casacién—caso de apertura esta conformado, no por una ausen-
cia pero mas bien por una insuficiencia de motivacion de la decision impugnada, el
Tribunal de casacion no esta en condicioén de verificar si los jueces del fondo han, o
no, hecho aplicacion correcta de la ley que por la que han optado.

Dicho de otra manera, en una hipétesis similar, la motivacién no permite, ni
justificar ni excluir la ley aplicada por los jueces del fondo a falta de constatacion
de su existencia, o de su ausencia, de los elementos de hecho de los cuales depende
esta aplicacion.

El rol-papel del juez.

Si el juez de casacién no puede conocer acerca del fondo del asunto que dio a
lugar la decision que le fue remitida, le compete verificar que esta haya resuelto el
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fondo del asunto —en conformidad con las reglas—normas de derecho que le sean
aplicables, de manera que pueda ser llamada a inmiscuirse juridicamente en el debate,
sea para suplir la carencia de una parte, o, para paliar la deficiencia del juez del fondo.

De esta manera, en primer lugar, el Tribunal de casaciéon puede sustraer la deci-
sién impugnada a una censura reparando el error de derecho cometido por el juez
del fondo. El articulo 620, parrafo primero del cédigo de procedimiento civil, le
permite, en efecto “desestimar el recurso sustituyendo un motivo errneo—evocado con un motivo
de derecho puro—estrictamente juridico”. En efecto, de qué sirve censurar una sentencia
si la disposicion criticada, aunque basada en un razonamiento juridico erréneo, es
conforme a la aplicacion de la regla—norma idénea.

Una casacion solo tendria como efecto retardar el pronunciamiento de una so-
lucién que esta ya disponible. Serfa entonces en vano. Y el fallo de desestimacion
revela el mismo alcance que el fallo de casacion que debiera haber sido pronunciado
en la medida que la denuncia del error cometido por los jueces del fondo se susti-
tuye la reparacion del error.

Al contrario, el Tribunal de casacion, guardia de la rectitud juridica, puede san-
cionar un error de derecho que no fue percibido por las partes. El articulo 620,
parrafo segundo, del codigo de procedimiento civil “autoriza a anular la decision impu-
gnada tras apreciar de oficio un motivo estrictamente juridico”.

Por supuesto, en estas hipotesis, la intromision del juez de casacion esta subordi-
nada al respeto del principio fundamental de la contradiccion. El articulo 1015 del
coédigo de procedimiento civil, segun el cual “e/ presidente habra de advertir a las partes de
los motivos de casacion que podrian ser apreciados de oficio, y les requerird para que se pronuncien
al respecto dentro del plazo que se les seiiale”, es también aplicado en caso de sustitucion
de motivos.

Al debate le sucede la decision.

LA DECISION DEL TRIBUNAL DE CASACION

A partir del momento en que el Tribunal de casacion es llamado a resolver exclu-
sivamente sobre el recurso, su decision solo puede ser la expresion de una opcioén
binaria: acoger o no acoger el recurso.

27
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No acogetlo, es necesariamente desestimarlo?
El rechazo de admitir el recurso

Con el objeto de incrementar la eficacia de la lucha contra la congestion-sobre-
carga del Tribunal de casacion, la ley del 25 de junio de 2001 instituyé un procedi-
miento de admision, o mas bien de no-admisién de los recutsos.

De esta manera, el articulo 1014 del cédigo de procedimiento civil otorga a una
formacion restringida de tres magistrados constituida en el seno de cada sala civil,
el poder de declarar “no—admitida” no solamente los recursos que no pueden ser
recibidos, sino también los que no estan “fundados en base a un medio serio de
casacion”.

A partir de ese momento, al lado del fallo de rechazo y del fallo de casacion,
aparece un fallo de un tercer tipo, el fallo de no—admisién del recurso, por falta de
medios serios de casacion. Fallo particular en el sentido que el unico motivo que
conlleva se limita a enunciar que “e/(los) medio(s) de casacion anexados al presente fallo,
invocados contra la decision impugnada, no es (no son) de naturaleza que permitan la adprision
del recurso”.

Podrfamos decir que tal decision desconoce la exigencia de motivacion dispuesta tan-
to por la norma interna (articulos 455, parrafo primero y 458, parrafo primero, del codigo
de procedimiento civil) como por la norma europea (articulo 6 del Convenio para la
proteccién delos derechos humanos y de las libertades fundamentales)?

Estarfamos equivocados.

En primer lugar, porque si el fallo, se limita el mismo a constatar la ausencia de
medio serio de casacion, éste se apoya en el informe del relator, quien explica en qué el
(o los) medios invocado(s) en favor del recurso no puede(n) ser visto(s) como serios.

A este informe pueden acceder los representantes de las partes, que pueden, si
lo consideran util, presentar sus observaciones antes que se resuelva respecto a la

admision del recurso.

En segundo lugar, porque el Tribunal europeo de Derechos Humanos ha ratifica-
do la conformidad con respecto al Convenio del procedimiento de no—admisién al

Di¢llogos Judiciales 2 e julio - diciembre 2014



Contexto * Christian Charruault

considerar que el articulo 6 de la misma, no exige que sea detalladamente motivada la
decision por la que una jurisdiccion de apelacion, basaindose en una disposicion legal
especifica, —desestime un recurso por set— estar desprovisto de posibilidades de éxito'.

El examen del recurso

Si el recurso no ha sido declarado no-admitido, su examen es enviado a la au-
diencia de la sala, a menos que la solucién del recurso se imponga. En este caso es
la formacién de tres magistrados, encargada de pronunciarse acerca de la admision
del recurso que lo examina.'?

El fallo de rechazo

Es la decisiéon por la cual el Tribunal de casacion explica el (o los) medios no
puede(n) ser acogido(s). El rechazo del recurso, que hace que la decision impugnada
sea irrevocable.

No hay que decir por ello que los medios no sean bien fundados.

Pero, hemos explicado anteriormente que el juez de casaciéon podia acudir para
apoyar al juez de fondo deficiente sustituyendo un motivo criticado con un motivo
de derecho estrictamente juridico. Puede también, sin que haya lugar a una sustitu-
ci6n de motivos, privar de eficacia a un medio, aunque pertinente, haciendo la cons-
tatacién de que este critica un motivo redundante de la decision atacada, es decir un
motivo que no es indispensable para esta ultima. De este modo, el articulo 620 del
cédigo de procedimiento civil, prevé que el Tribunal de casacion puede rechazar el
recurso “no teniendo en cuenta un motivo juridico equivocado pero redundante”.

La Corte de Casacion podra desestimar el recurso sustituyendo un motivo equi-
vocado por un motivo estrictamente juridico; podra también hacerlo no teniendo
en cuenta un motivo juridico equivocado pero redundante.

Fuera de estas hipotesis poco frecuentes de sustitucion, o de constatacion de re-
dundancia, de los motivos, el fallo de rechazo desarrolla un analisis juridico a efecto
de refutar la critica desarrollada contra la decisién impugnada.

' Fallo del 9 de marzo de 199, sociedad Immeuble Groupe Kosser c/France.
2 Art. L.431-1, parrafo segundo, del cédigo de procedimiento civil.
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Del sentido de este analisis depende el alcance del fallo, de manera que el fallo
que fija la posicion del Tribunal de casacion respecto a una cuestion de derecho
controvertida, puede ser de rechazo como también de casacion.

En principio, el fallo de rechazo obedece siempre a las mismas reglas-normas
de construccién. En efecto, en la medida que el fallo de rechazo se analiza en una
refutacion de la critica presentada por el medio, la 16gica exige exponer ésta antes
de desarrollar la otra. Asi mismo, el fallo de rechazo no podtia abrirse a la espera
de un principio precedido de un visado del texto sobre el cual éste se apoya. Esto
no equivale a decir que una tal espera no figura nunca. Pero a partir del momento
en que responde al recurso, este le sigue, de tal manera de que se encuentra en el
corazon de la sentencia, lugar que impide el recurso del visado.

La redaccion de la sentencia de casacion obedece a un procedimiento contrario.
La sentencia de casacion

La casacion supone que el recurso este fundamentado, o en su defecto, como fue
explicado anteriormente, que la decisién impugnada adolezca de un error juridico,
teniendo en cuenta un examen de oficio del medio de derecho puro.

En los dos casos, se trata de censurar la decision remitida por no conformidad
de esta con la regla de derecho.

También, es esencial recordar la dicha regla.

En primer lugar, y siempre, considerandola. La sentencia, estipula en el articulo
1020 del cédigo de procedimiento civil, apunta la regla de derecho sobre la cnal la casacion
esta_fundamentada”. Bl uso del singular no es exclusivo del visado de varios textos.
Asi mismo la regla de derecho sobre la cual se refiere el texto, se comprende no
solamente desde la ley en el sentido constitucional pero también desde toda otra
norma juridica, como por ejemplo, un tratado, una orden/decreto o un reglamento,

O incluso un principio general del derecho.

En segundo lugar, a veces estableciendo el alcance y el sentido, a través de un
enunciado introde introduccién, que llamamos “chapeau.” (sombrero).

Al contrario de la decision de rechazo, que refute el analisis juridico desarrolla-
do por medio del recurso, la sentencia de casacién viene a desaprobar la decision
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impugnada. También, después de haber recordado el contenido de ésta, la sentencia
de casacion explica de qué ésta incurre en la censura.

La casacion que se deriva pude ser total si su alcance es de todos los jefes del dis-
positivo de la decisiéon impugnada, o parcial si afecta unicamente a algunos, con la
condicion de que estos sean disociables de los otros'. La determinacién del alcance
de la casacién pronunciada es a veces una cuestion muy delicada.

De igual manera, su uso se instituyo, con el proposito de evitar todo debate al
respecto, en caso de transferencia del caso legal a una nueva jurisdicciéon de fondo,
de indicar en el dispositivo de sentencia de casacion las disposiciones de la decision
impugnada afectada por la censura de ésta.

En principio, la casacion entrafia una obligacién de adoptar una nueva decision
en el hecho y derecho del jefe de dichas disposiciones, de tal manera de que el caso
sea remitido ante una jurisdiccion otra que la que otorgd la sentencia o ante la mis-
ma jurisdiccion compuesta de otra manera'®.

No obstante existen hipotesis en las cuales la solucién al litigio se impone en
vista de los elementos constatados por los jueces de fondo. El tribunal de casacion
puede entonces resolver con la aplicacion de la regla de derecho apropiada. Esto
también se aplica a los casos que por efecto de casacion, no tiene lugar de resolver
en el fondo".

Estas observaciones acerca del mecanismo de recurso en casaciéon no alcanzan
para definir su naturaleza. Necesariamente singular desde el momento que se dirige
a la censura de una decision, esta dltima también singular asi como el litigio que es
resuelto por la decision, se impregna de generalidad cuando el Tribunal de casacion
que lo rechaza o lo acoge se convierte en la expresion de la posicion del Tribunal de
casacion respecto a un problema juridico formulado abstractamente.

Entonces, hay que interrogarse acerca de la compatibilidad de este tramite con
la defensa hecha a los jueces, es decir al Tribunal de casacién, por el articulo del

13 Art. 623 del cédigo de procedimiento civil
* Art. 626 del cédigo de procedimiento civil
5 Art. L.411-3 del cédigo de la organizacion judicial.
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coédigo civil “pronunciarse por via de disposicion general y reglamentaria respecto a las cansas
que les son sometidas”.

¢La incompatibilidad no esta desde ya demostrada?
Lajurisprudencia sobre el control de la convencionalidad de la ley es la reveladora.

Sabemos que, de acuerdo al articulo 55 de la constitucion, “/os tratados o acuerdos
regularmente ratificados o aprobados tienen, desde su publicacion, una antoridad superior a la de
las leyes”

En la medida en que el Consejo Constitucional juzga que las disposiciones del
texto antes citado no prescriben y tampoco implican que el respeto del principio
que promulgan “deba ser garantizado en el marco del control de la conformidad de las leyes

2516

de la Constitucion”'°, se planted la pregunta acerca de conocer si el juez debia, o no,

inclinarse frente a una ley contraria a un tratado anterior!’.

El Tribunal de casacién ha respondido confirmando, en un fallo de una Sala mixta
del 24 de mayo de 1975", la potestad del juez de descartar una ley incompatible con
un tratado que la precede temporalmente'”. Aunque el alcance de esta jurisprudencia
ha sido luego atenuado por un fallo de Asamblea plenaria del 2 de junio de 1990 que
plantea en principio que la supremacia conferida a los compromisos internacionales
no se aplica en el ordenamiento interno a una disposicion legal de valor constitucio-
nal®, su campo de aplicacion es particularmente vasto, que abarca especialmente el
derecho europeo y el derecho comunitario, tanto primario como detivado®.

6. CC 15 de enero 1975, decision n°74-54 DC.

17 Si el tratado, contrario a la ley, es posterior a ésta, su superioridad se impone por aplicacién de
las reglas—normas que gobiernan la sucesién de las normas en el tiempo, siendo observado por
otro lado, que una excepcion a la ley de este tipo recibe necesariamente la uncién del legislador
desde el momento que todo tratado que modifique una ley interna francesa debe ser ratificado por
el Parlamento (v. H. Capitant, F Terré et Y. Lequette, Les grands arrets de la jurisprudence civile,
Tome 1, p17, n°2)

(V. H Capitant, F Terré y Y. Lequette, Los grandes fallos de la jurisprudencia civil, Tomo 1, pag. 17,
n°2)

'8 S. mixta 24 de mayo 1976, Bull.Ch.mixte n°4.

19 La jurisprudencia del Consejo de Estado, como expuesta en el fallo Nicolo del 20 de octubre de
1989 (Rec. P. 1909, es a partir de ese momento similar a la del Tribunal de

20 A.P. 2 de junio del 200 B.200, n°4. El Consejo de Estado habfa antes resuelto en el mismo sentido
(fallo Sarran del 30 de octubre 1998, Rec.p.368).

21 De este modo, el fallo antes citado del 24 de mayo de 1975 plantea en principio que el Tratado
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Comentando acerca del fallo del 24 de mayo de 1975, una doctrina eminente
observa que advierte que “aprovechando la declinacion del poder legislativo, el poder judicial
se arroga el derecho de censurar, todas las leyes, 0 al menos las que les consideren contrarias a los
tratados” de manera que “los jueces estan en condicion de apartar un texto claro y
preciso votado por el Parlamento, a pretexto que no es conforme a los axiomas del
terreno de una pseudo—constitucién extranjera®.

Es cierto que el control de la convencionalidad operado por el juez es particu-
larmente destacado. De este modo, por ejemplo, apoyandose en una jurisprudencia
proveniente del Tribunal eutopeo de Derechos Humanos®, la Asamblea plenaria
del Tribunal de casacion, plantea en principio que “si e/ legislador puede adoptar, en ma-
teria civil, disposiciones retroactivas, el principio de preeminencia del derecho y la nocion de proceso
equitativo consagrados en el articulo 6 del Convenio europeo de proteccion de Derechos Humanos
y de libertades fundamentales, se oponen, salvo en caso de motivos imperiosos de interés general,
a la injerencia del poder legislativo en la administracion de la justicia con el objeto de influir en
el desenlace judicial de los litigios” y “que esta regla general se aplica sea cual sea la calificacion
Jformal dada a la ley e incluso cuando el Estado no es parte del procesd™*.

¢Se puede, ir mas alla del control judicial de la convencionalidad de la ley?
Puede que sea por cansancio que lo evoque, pero unicamente en la conclusion
de esta exposicion, una pregunta que el legislador califica, sin embargo prioritaria, y

que se relaciona con el control ciudadano de la constitucionalidad de la ley.

Podria comprenderse que el juez se desinteresa desde el momento en que no
puede plantearla ni responderla.

Resulta evidente que la respuesta se reserve al Consejo constitucional.

de Roma del 25 de marzo de 1957 “instituye un orden juridico propio integrado al de los Estados
miembros”, de manera “que en razén de esta especificidad, el orden juridico que ha creado es
directamente aplicable a los ciudadanos de esos estados y se impone a sus jurisdicciones”

22 V. H. Capitant, F Terré y Y. Lequette, Les grands arréts de la jurisprudence civile, Tomo 1, p.20, n°8.
V. H Capitant, F Terré y Y. Lequette, Los grandes fallos de la jurisprudencia civil, Tomo 1, pag. 17,
n°8

2 v. p. ex. Raffineries grecques Stran ¢/ Grece du 9 décembre 1994, National and Provincial Buil-
ding c/Royaume Uni du 23 octobre 1997, Zielinski, Pradal, Gonzales et autre ¢/ France del 28 de
octubre de 1999.

24 A.P 23 de enero de 2004, Bull. A. P. n°2.
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Pero, ¢no existe cierta incoherencia en exigir que la cuestiéon sea planteada por
motivo de un proceso y en defensa de un juez, que estarfa llamado a resolver el
litigio conforme a las reglas de derecho que le sean aplicables, de diferir— deferir
al Consejo constitucional una regla cuya constitucionalidad le parezca contestable?

Si en el derecho aleman, como en el derecho espanol, la excepcion de inconsti-
tucionalidad solamente puede ser planeada por el juez, en el derecho luxemburgués
esta facultad es compartida entre el juez y las partes, en cambio, la ley francesa
prohibe que el juez la plantee de oficio. Es lo que explica el Consejo constitucional
en su decision de control de la ley organica de aplicacion de la reforma, “los #érminos
del articulo 61-1 de la Constitucion imponian al legislador orgdnico dar la posibilidad sinicamente
a las partes en instancia el derecho de plantear que una disposicion legislativa atenta contra los

derechos y libertades que la Constitucion garantiza”™.

La referencia al “derecho de plantear” expresa la idea que el monopolio de las
partes va mas alld de la simple iniciativa del cuestionamiento.

De este modo, sefialaba el Primer Presidente del Tribunal de casacién, al mo-
mento de su audiencia “en la medida en que el juez no tiene el poder de hacer frente
de oficio una cuestién de constitucionalidad, no deberfa tampoco tener el poder de
reformular una cuestion de constitucionalidad”.

La jerarquia de las normas:

Superioridad de los tratados internacionales sobre la ley nacional ordinaria: Ca-
mara Mixta, 24 de mayo de 1975, «Jacques Vabres », Boletin 1975, Camara
Mixta, n4, p. 6: en virtud del articulo 55 de la Constitucion de 4 de octubre de 1958,
los tratados internacionales tienen una autoridad internacional sobre las leyes nacio-
nales, aunque sean éstas posteriores. Sal.mix 24 de mayo de 1975

Superioridad de las normas constituciones sobre los tratados internacionales en
el orden interno: Asamblea Plenaria, 2 de junio de 2000, Boletin 2000, Asamblea
plenaria n4: la supremacia conferida a los compromisos internacionales por encima
de las leyes por el articulo 55 de la Constitucién no se aplica en el orden interno a
las disposiciones de naturaleza constitucional.

25 Decision n°2009-595 DC del 3 de diciembre 2009, considerando n®°9.
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Pero esta prohibido que los jueces se pronuncien por via de disposicion general
y reglamentaria sobre las causas que les son sometidas”.

A través de la apelacion se remite el asunto enjuiciado ante el tribunal de ape-
lacién para un nuevo pronunciamiento factico y juridico. La finalidad del recurso
se dirige a corregir la disconformidad de la sentencia recurrida en relacién con el
ordenamiento juridico.

file://C:/Documents%20and%20Settings/ VeronicaM /Mis%20documentos/
Downloads/Code_45.pdf

http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle /archive /doctrinas/dere-
chopenal/2012/10/24/la—casacion

http:/ /www.derechoecuador.com/articulos/detalle /archive/doctrinas /dere-
chopenal/2012/10/24/la-casacion

www.biblioteca.jus.gov.ar/codigos—engeneral.html

http:/ /www.biblioteca.jus.cov.ar/codigos—engeneral. html
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Conversatorio

Dr. Carlos Ramirez Romero

Dr. Ramirez

uenas tardes con todas y todos, Dr. Néstor Arbito Chica, Vocal del Consejo

de la Judicatura, delegado del sefior presidente del Consejo de la Judicatura,
excelentisimo sefior Gianni Michele Piccato Embajador de Italia en Ecuador, Dr.
José Barbosa Cobacha, Rector Canciller de la Universidad Técnica Particular de
Loja, doctor. Michele Taruffo, expositor internacional, doctor Asdrabal Granizo
Gavidia, Juez Nacional, magistradas y magistrados de la Corte Nacional de Justi-
cia, seflores conjuezas y conjueces de la Corte Nacional, sefioras y sefiores vocales
y autoridades del Consejo de la Judicatura, sefioras presidentas y presidentes de
cortes provinciales, sefiores magistrados del Tribunal Andino de Justicia, sefiores
juezas y jueces del Tribunal Contencioso Tributario, Contencioso Administrativo,
Contencioso Electoral, seforas juezas y jueces de la Corte Provincial de Pichincha,
funcionarios judiciales, sefiores medios de la comunicacién, distinguida concurren-
cia, la Universidad Técnica Particular de Loja a través del senior Rector aqui presente
tuvo la extraordinaria iniciativa de invitar a conferencias en ese centro de estudios
al doctor Michele Taruffo un prestigioso juristas, procesalista italiano, una auto-
ridad en el pensamiento juridico moderno, prestigioso académico como ustedes
conocen autor de muchisimas obras en derecho procesal y en el tema de la prueba
sobre todo por nuestra parte como ustedes conocen el Consejo de la Judicatura y
la Corte Nacional de Justicia, elaboramos y presentamos a la Asamblea Nacional el
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proyecto de Codigo General de Procesos, que esta para segundo debate y nos pare-
ci6 que era oportuno entonces propiciar este espacio de reflexion sobre esa nueva
normativa procesal quiza como introduccion para el conversatorio quisiera decir en
pocas palabras que el proyecto de Cédigo General de Procesos, nos trae un cambio
radical del sistema escrito al sistema oral aunque desde luego no es un sistema oral
puro porque la demanda la contestacion a la demanda tiene que presentarse por es-
crito si bien la resolucién se dictara en la audiencia la motivacion de esa resolucion
tiene que darse por escrito entonces es un sistema mixto como ustedes conocen
de ochenta tramites que se da entre el Cédigo de Procedimiento Civil y mas leyes
se reducen a cuatro procesos, proceso ordinario, el sumario, monitorio ejecutivo,
en el ordinario hay dos audiencias en el monitorio ejecutivo la preliminar y la de
juicio en los demas procesos una audiencia pero igual con dos fases preliminar y
de juicio y en la audiencia preliminar es donde se califica la prueba el juez califica la
prueba obviamente bajo los requisitos de pertinencia idoneidad y utilidad y luego
en la audiencia de juicio se produce la prueba y ahi viene la valoracién en cuanto
al sistema de valoracion rige la sana critica hay también la posibilidad de la prueba
de oficio para mejor proveer se prevé también hablando de la prueba solamente la
valoracion en conjunto y el objeto de la prueba esta orientado a establecer la verdad
procesal, el doctor Taruffo nos habla de la verdad judicial sabemos todos que con la
vigencia de la Constitucién del Ecuador que establece que el Ecuador es un estado
constitucional de derechos y justicia estamos atravesando un proceso de cambio de
reforma normativa, estructural un cambio en la reforma procesal, reforma judicial,
la Constitucion del Ecuador potencializa el desarrollo jurisprudencial nos establece
una estructura juridica por principios y entonces nosotros tenemos que establecer
estos espacios de reflexion que nos permitan contribuir a estos grande objetivos del
cambio del sistema procesal el cambio en materia judicial el tema que va exponer
el distinguido jurista sobre la valoracién de la prueba en este contexto de reforma
y al respecto quiza para ponderar la importancia del tema queria participarles que
conoci un adagio que dice que tanto vale no tener un derecho como tenerlo y no
probarlo y por eso también un gran jurista dijo que no es esencialmente otra cosa
que el arte de administrar las pruebas esto para reitero ponderar la importancia y la
trascendencia superior de la actividad probatoria y sobre todo de la valoraciéon de la
prueba es verdad como lo han dicho algunos juristas que muchos valores como la
vida, la libertad, el honor, la dignidad, el patrimonio la familia dependen del éxito
o del fracaso de la prueba entonces ante esta trascendencia superior de la actividad
probatoria para tratar justamente este tema de tanta relevancia tenemos el privilegio
de contar con el doctor Michele Taruffo, yo quisiera dejar quiza para el conversato-
rio algunas inquietudes, algunas interrogantes, algunas cuestiones sobre el tema que
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vamos a tratar por ejemplo el tema de la eficacia probatoria y de la atendibilidad,
en cuanto a criterios de la valoracion si el criterio de probabilidad prevalente y el de
la prueba por encima de cualquier duda razonable se puede aplicar indistintamente
al proceso civil y el proceso penal o solamente a uno de esos procesos si los prin-
cipios y reglas para la valoracion de la prueba nos sirven para todos los procesos o
hay criterios especificos dependiendo de la naturaleza de esos procesos si para la
valoracion en conjunto que establece inclusive nuestro cédigo tiene que atenderse
al origen de las pruebas es decir pedidas por el actor o por el demandado o son de
oficio, quisiéramos también conocer su criterio sobre el reconocimiento de hechos
notorios de los que hoy habldbamos por la mafiana sobre la valoracion de la prueba
cientifica hay casos también que hay medios probatorios sobre un mismo hecho
quiza que son contradictorios unos apuntan a demostrar la verdad y otros a la fal-
sedad, que criterios debemos aplicar en esos casos y otros temas como el que, si se
puede hablar de grado de las pruebas es decir que hay unas pruebas mas exigentes
que otras de acuerdo al caso si existen criterios especificos para la valoraciéon de la
prueba basada en medios indirectos, e fin creo que en el conversatorio podremos
encontrar infinidad de temas para discutirlos con el distinguido expositor yo final-
mente quiero dejar constancia de nuestro agradecimiento a la Universidad Técnica
Particular de Loja, en la persona de su rector por habernos permitido que el sefior
conferencista doctor Taruffo esta tarde este con nosotros que tengamos el privi-
legio de tenetlo en este recinto porque el doctor Michele Taruffo ha sido invitado
por la Universidad Técnica Particular de Loja para conferencias en ese prestigioso
centro de estudios mi agradecimiento nuestro agradecimiento también al sefior em-
bajador de Italia en el Ecuador porque dentro del marco de cooperacion cultural
nos ha permitido la presencia de tan distinguido jurista y obviamente al expositor
nuestra gratitud eterna por darnos reitero este privilegio de contar con su presencia
en este recinto, y a ustedes queridos compafieros aqui presentes y presentes a través
de aulas virtuales en todo el pafs muchisimas gracias por la participacion de ustedes
muchas gracias.

Doctor Arbito

Buenas tardes con todos y todas, doctor Carlos Ramirez, Presidente de la Cot-
te Nacional de Justicia, doctora Rocio Salgado, Presidenta Subrogante de la Cor-
te Nacional de Justicia, excelentisimo sefior Gianni Michele Piccato embajador en
Ecuador, doctor José Barbosa, rector canciller de la Universidad Técnica Particular
de Loja, doctor Michele Taruffo, expositor, doctor Asdribal Granizo, Juez de la
Corte Nacional, sefioras magistradas y sefiores magistrados de la Corte Nacional
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de Justicia, sefioras conjuezas y sefiores conjueces de la Corte Nacional de Justi-
cia, vocales del Consejo de la Judicatura, sefiores presidentas y presidentes ce cor-
tes provinciales, sefiores magistrados del Tribunal Andino de Justicia, miembros
del Tribunal Contencioso Tributario, Contencioso Administrativo y Contencioso
Electoral, sefioras juezas y jueces de la Corte Provincial de Pichincha, funcionarios
judiciales, medios de comunicacién, sefioras y sefiores, primero que nada queria
comenzar con una felicitacion muy sincera a la Corte Nacional de Justicia por esta
oportunidad de poder compartir hoy dia con el doctor Taruffo, considerado por
algunos medios como uno de los maximos expositores de la ciencia procesal, pero
adicionalmente por lo oportuno que es esta intervencion como adecuadamente no
ha indicado el sefior Presidente de la Corte Nacional, Ecuador esta viviendo un
momento histérico dentro de la reforma de sistema de justicia mas alla de todos
los cambios de forma, infraestructura, tecnologia, estamos viviendo el debate en la
Asamblea Nacional de lo que sera el Codigo Organico General de Procesos, una
propuesta ambiciosa que combina entre sus caracteristicas como lo habia indicado
el sefor presidente no solamente de pasar de mas de ochenta vias procesales a
cuatro, sino también en un solo cédigo tener toda la tramitacién y sustanciacion
de todas las materias habfamos pasado de un tema que era algo asi casi la cofradia
del vino donde solamente ciertos abogados sabian la tramitologia de determinadas
areas a tener carreteras o vias procesales compartidas conocidas por todos como
lo indicaban también tratadistas uruguayos las particularidades dentro del proceso
sustantivo no debian traducirse obligatoriamente o necesariamente en particulari-
dades en la via procedimental, pero y siguiendo esta linea de felicitaciones por la
oportunidad también dos de las obras traducidas al castellano por parte del doctor
Taruffo la prueba y la motivacién en la sentencia civil se vuelven tan necesarias y
aplicables hoy cuando estamos hablando de la oralidad hemos pasado en el proceso
escrito Santiago Pereira Ocampo lo indicaba es pasar del motor de decision del juez
ya no al expediente sino a la contradiccion dicha en audiencia entre las partes, sus
argumentaciones y la decisiéon que el juez en base a una conviccién que se formula
en esa contradiccion pero es pasar también del analisis de prueba como lo habia in-
dicado el doctor Ramirez vamos a tener por regla general este proceso ordinario de
doble audiencia en una primera audiencia entre otra actividades también la admision
o no de la prueba para lo cual el juez debera motivadamente calificar la pertinencia
o no de lo que se ha solicitado arrancaremos porque sefialaremos obligatoriamente
el cien por ciento de la prueba que queremos hace valer en el proceso tengo que
anunciar el cien por ciento de la prueba que quiero hace valer en el proceso, podré
presentar la prueba que tenga a la mano pero tengo que anunciarla es decir ya no
hay etapa posterior en la cual pienso demostrar mi argumentacion igual al contestar
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la demanda senalaré y anunciaré el cien por ciento de los actos probatorios que
quiero hace valer en el proceso esto nos lleva y disculpenme porque yo soy muy
grafico porque asi también lo estudio esto nos lleva de cambiar del juez buzén de
correo que tenfamos en el proceso escrito, porque yo digo buzén de correo? porque
se limitaba a recibir escritos y si uno le pedia que depreque al polo norte para que
le pida una confesién o declaracion a papa Noel lo ordenaba, sin previa calificacion
y decia tramitamos todo y luego en sentencia discutiremos que ha sido valido o no
para la tramitacién, no es exagerado y la mayoria de los abogados que litigan daran
la razén que por mas que se le anunciaba al juez la impertinencia de la prueba solici-
tada el juez bajo un analisis decfa desarrollamos todo y luego decido que sirve para
la sentencia lo tramitaba todo hoy ya no va a ser asi ya en la audiencia preliminar
el juez deberd en base a la contradiccion de las partes calificar la pertinencia y por
lo tanto la admisién o no de los actos probatorios y adicionalmente el tema de la
motivacién como sefalaba otro de los titulos traducidos al castellano por parte del
doctor Taruffo, fundamental yo suelo decir que hemos cambiado el sistema de ta-
sacion de la prueba por un sistema de la sana critica del juez y efectivamente ese es
un derecho es una llave que tiene el juez la sana critica, pero ese derecho que tiene
el juez, esa actuacion libre que tiene el juez, tiene también un autocontrol que es la
motivacién y en eso hemos conversado muchisimo y discutido muchisimo y hoy en
el proceso oral en el que se van dando decisiones en la etapa preliminar y luego en la
decision en la audiencia respecto del fondo el tema de la motivacion es fundamental
y no la motivaciéon que se basa en el mero sefalamiento de la base legal sino en la
verdadera construccion del razonamiento juridico que ha llegado a la conclusion,
por la que ha llegado a la conclusién el juez y esa motivacion como nos ensefiaron
en la universidad es fundamental porque tiene relacién con mi derecho de defensa
con mi derecho a impugnar esa decision, por eso es fundamental no solo la decision
del juez sino su argumentacion su via su construcciéon como ha llegado a esa deci-
sién por parte del juez como sefialaba al inicio y habfa prometido a mis compafieros
de mesa ser muy concreto esto es de felicitar a la Universidad Técnica de Loja, a la
Corte Nacional de Justicia no solamente el nombrado expositor que vamos a tener
aca sino por lo oportuno que es esta intervencién dentro de este proceso de trans-
formaciéon que como lo indicaba anteriormente es un proceso y un reto histérico y
como me lo suelo repetir todos los dias nos toca a nosotros a ustedes en cada una
de nuestras funciones, los abogados en libre ejercicio actual a los estudiantes de
derecho a nuestra generaciéon nos ha tocado vivir y asumir este reto y si ha sido asi
es porque estamos en la capacidad de hacerlo muchisimas gracias.
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Doctor Granizo

Buenas tardes con todos y todas, doctor Carlos Ramirez, Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, sefior doctor Néstor Arbito Chica, Vocal del Consejo de la
Judicatura, delegado del sefior presidente del Consejo de la Judicatura, excelentisi-
mo sefior Gianni Michele Piccato embajador de Italia, sefior doctor José Barbosa,
rector de la Universidad Técnica Particular de Loja, como dijo el sefor presidente
de la Corte Nacional de Justicia, hemos conversado con el doctor Michele Taruffo
y €l va a disertar en un tiempo de aproximadamente cuarenta minutos sobre la
valoracion racional de las pruebas y hemos conversado también y ha tomado nota
el sobre algunos elementos que ya el sefior Presidente de la Corte Nacional lo ha
sefialado para que en el desarrollo de la conferencia aborde sobre los puntos que
ha planteado y ademas recogiendo un poco de los planteamientos que ya se han
hecho aca hemos pensado que es importante que el profesor Michele Taruffo nos
ayude a ver como se ha desarrollado ese debate entre lo que es garantismo procesal
y activismo judicial que en definitiva es por donde ¢él ha mantenido grandes debates
con grandes contradictores pero que él nos va a explicar cémo aquello depende de
la visién que tengamos juezas y jueces sobre la finalidad del proceso y a partir de
aquello vamos a ver nosotros esas grandes diferencias entre estas dos lineas y el pro-
fesor Michele Taruffo que tiene una posicioén y que lo ha dicho publicamente nos
va explicar sobre estos elementos que definen el activismo judicial pero al mismo
tiempo quisiéramos peditle que nos diga ya que nuestras autoridades lo han dicho
claramente estamos viviendo un proceso de elaboracién del Cédigo Organico Ge-
neral de Procesos en materias no penales y entonces quisiéramos pedirle desde la
visioén del activismo judicial que debe contener una normativa procesal que aliente
y haga posible el activismo judicial asi mismo a ese maestro que explora cincuenta
afios sobre la prueba, nosotros ya lo dijo el Presidente de la Corte Nacional de
Justicia queremos que de alguna manera trate sobre la prueba cientifica a lo que el
maestro Taruffo lo llama que debe ser la discusién de hoy y la discusion del futuro
y al mismo tiempo quisiéramos peditle que nos hable sobre ese ensayo extraordi-
nario sobre la tarea compleja de los jueces que escribe y en donde nos habla de la
motivacién uno de los elementos fundamentales que viene discutiendo la Corte
Nacional de Justicia y que esta en la tarea de impulsar que esta da razén de porqué
se acepta o se niega una pretension queremos nosotros escucharle del profesor y es-
pecialmente esas dimensiones que ¢él las trabaja desde la dimension de la motivacion
a nivel dialectico de dimensiones hasta llegar a esa de la razén natural y la exclusion
del discurso parlamentario, con ustedes entonces dejamos al profesor Taruffo por
un tiempo aproximado de cuarenta minutos y luego de ello pasaran compafieros del
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departamento de nuestra casa para entregarles a ustedes unas hojas, las preguntas
se haran por escrito y haremos lo posible para que el profesor Taruffo las conteste
todas, muchisimas gracias.

Doctor Taruffo

Buenas tardes a todos sefior Embajador, sefior Presidente, autoridades, sefiores
jueces fiscales y miembros del publico antes que todo quiero agradecer a las institu-
ciones que organizaron este encuentro y que me permitan llegar a vuestro pafs por
la primera vez y como siempre se dice pero con buena razén, espero que no sea la
ultima, otra cosa es que pido disculpas por hablar un idioma que no es mi idioma
natural entonces habra muchos errores muchas impropiedades pero espero que
ustedes puedan entenderme, bueno cuarenta minutos tendrian que ser multiplica-
dos por diez si mi tarea fuera de discutir de abordar todos los temas de que venimos
hablando porque en las palabras de los amigos que han hablado yo podria dibujar
un libro sobre la teorfa de la prueba y discutiendo los varios temas en mi cuarenta
minutos no puedo hacer todo esto, entonces tratare de concentrarme sobre el tema
especifico pero muy importante de la valoraciéon racional de la prueba dejando algu-
nos de los otros temas a la discusién sucesiva, bueno empezaré tratando de plantear
el tema de la valoracién racional de la prueba el marco de una concepcién especifi-
ca del proceso lo hago porque en la literatura procesal, internacional de estos ulti-
mos anos hay varias teorfas sobre los fines del proceso las funciones del proceso y
destacan muchisimos aspectos diferentes de este tema y algunas de estas teorias
simplemente niegan que se pueda hablar de manera racional de la valoracién de las
pruebas como trataré de explicar mas adelante yo tomo en este panorama muy vario
muy complejo una teorfa que no es solo mia afortunadamente pero es bastante es-
pecifica que dice que entre los fines del proceso que son varios dar solucién a con-
flictos a establecer derechos y obligaciones etc, etc., hay un fin muy importante que
es la busqueda de la verdad sobre los hechos que determinaron el caso de que se
trata de hablar, busqueda de la verdad es algo que en el pensamiento filoséfico juri-
dico contemporaneo se disputa mucho, tenemos de hace mas o menos cuarenta
afios de modo post modernista que se plantearon dudas sobre varios conceptos
generales y entre estos conceptos el concepto de verdad la literatura filoséfica de
estas décadas hay muchisimas criticas en contra del concepto de verdad y de cada
discurso que tenga que hacer con este concepto una sola cita entre dos que podria
ser de hecho al norte he conocido filésofo norteamericano que me escribié hace
poco tiempo que hablar de la verdad es gastar su tiempo no vale la pena de hablar
de la verdad esto es una de las varias posturas teéricas, negativas digamos asi sobre
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el tema, cuando hablo de estas cosas yo tomo desde un libro del epistemélogo Alvin
Goldman la expresion veri fébico para indicar todos los que tienen miedo de la
verdad no les gusta la verdad se oponen a la verdad, rechazan la verdad etc, etc., esto
no es solo un problema de filosoffa general, es un problema de filosoffa general
pero no solo llegando a un punto de las funciones del proceso hay teorfas varias que
niegan lo que yo estoy afirmando, es decir niegan que entre los fines del proceso se
pueda colocar digamos asi la busqueda descubierta de la verdad un ejemplo por
muchisimos, la teorfa pura del proceso adversarial norteamericano que no asiste
solo a los Estados Unidos si no se presenta como modelo general de proceso los
americanos degustan de exportar sus cosas en estos ultimos afos son sobre todo en
el proceso penal pero no solo, bueno la teoria pura del proceso adversarial nortea-
mericano, dice que el proceso no puede orientarse a la busqueda de la verdad por-
que la descubierta de la verdad no le interesa a nadie, el proceso es lo dicen ellos no
lo digo yo es una especie de pelea deportiva entre dos individuos y al final siempre
hay un vencedor derrotado, este es el fin de la solucién del conflicto como se solu-
ciona un partido de futbol en todos los casos se soluciona un conflicto y ellos dicen
la solucién de un conflicto que se alcanza en un contexto procesal, sea civil, penal,
administrativo no interesa, no tiene nada que ver con la verdad, hay un vencedor,
hay un derrotado el vencedor merece vencer porque ha sido el mas fuerte porque
ha sido el mas poderoso esta es la teorfa, es también la practica, no solo la teorfa y
si tomamos en serio una perspectiva de este tipo no, el tema de hoy podria termi-
narse aqui, porque esta manera de imaginar el fin del proceso le corta el camino a
todas las discusiones sobre la verdad, entonces también sobre las pruebas y cuando
yo le pido a mis amigos americanos pero porque ustedes practican las pruebas en el
interrogatorio cruzado o de todo este teatro de la audiencia oral de estilo norteame-
ricano ellos dicen esta es una parte de la pelea es un aspecto ritual del proceso que
no tiene como fin la busqueda de la verdad es un teatro que se celebra con el fin de
enviar a la sociedad externa un mensaje de este tipo miren ustedes como tomamos
en serio la tarea de la decision judicial pero todo esto no tiene nada que hacer con
las pruebas la verdad etc, etc., mi tesis es completamente diferente de esta porque
yo considero que uno de los fines del proceso es exactamente de alcanzar a la ver-
dad sobre los hechos del caso de que se trata y porque bueno simplifico en pocas
palabras un argumento que requeriria ser desarrollado de otra manera, pero mi ar-
gumento es basicamente lo siguiente, imaginamos de estar en un Estado constitu-
cional de derecho, en el Estado constitucional de derecho uno de los principios
basicos es el principio de la realidad, se dice principio de la realidad implica que
todos los sujetos del sistema privados y publicos etc, etc., cumplan con las leyes con
la aplicacion correcta del derecho esta bien, bueno y que decimos de los jueces,
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entonces el juez tiene la obligacién basica de interpretar y aplicar correctamente la
regla de derecho relevante por el caso que trata de solucionar banal, claro pero no
tanto banal, porque si seguimos lo que nos dicen los filésofos empezando con el
conocido Hans Kelsen y muchos otros nos dicen que la norma juridica tiene basi-
camente una estructura condicional es decir habla de una condicién (protesis) y de
una consecuencia una apddosis en griego la condicién es mas o menos una norma
de ese tipo todas las veces que ocurre un hecho de tipo equis la norma prevé la
consecuencia del tipo de accién todas las veces que ocurra un hecho de tipo equis
esto es la condicion por la aplicaciéon correcta de la norma decidiendo un caso es-
pecifico, entonces para aplicar la consecuencia tenemos que averiguar la condicién
si tenemos una norma que dice todas las veces que alguien provoca la muerte de
otra persona tiene que ser condenado a lo que es no, bueno la condeno o lo que eso
se puede aplicar, solo si tenemos un conocimiento controlado y fiable sobre el he-
cho que el sefior Pedro le mato al sefior Pablo si no tenemos un conocimiento
controlado y fiable sobre este hecho que se corresponde al tipo de hecho del que
habla la norma sobre el asesinato simplemente no podemos condenar porque si en
este caso aplicamos la consecuencia es decir la condena o lo que es simplemente
condenamos un inocente banal una consecuencia de este tipo que me lleva a decir
que el conocimiento del hecho especifico es una condicién necesaria no suficiente
pero si necesaria por la correcta interpretacion y aplicacion de la regla de derecho
como estandar de decision en el caso especifico si no tenemos, repito e insisto por-
que el punto es importante un conocimiento controlado y fiable sobre lo que ocu-
rri6 en la verdadera realidad en los hechos del caso simplemente no podemos apli-
car de manera correcta y legal digamos asi la regla de derecho es decir sin la verdad
de los hechos el principio de legalidad se quebranta porque se llega repito a aplicar
de manera incorrecta e indebida la regla de que estamos hablando en el caso espe-
cifico entonces, para en el momento final este pedazo final es lo siguiente la bus-
queda de la verdad es una funcién necesaria del proceso si no se busca la verdad, si
no se encuentra, si no se alcanza el conocimiento de los hechos simplemente la
decision cualquiera no se justifica y repito es una violacién del principio basico de
calidad desde este punto de vista se puede interpretar no solo sino también como
una actividad compleja, con varios sujetos, pero como una actividad de caracter
epistémico, empleo el termino epistémico en el sentido clasico como conocimiento
de la verdad una actividad epistémica es una actividad que se orienta al conocimien-
to de la verdad sobre algo y esto es en mi opinién el marco en que se sitda el tema
de la prueba y su valoracién porque también sobre lo que es una prueba hay varias
teorfas una vez mas sintetizando el tema complejo me refiero a una teorfa bastante
difundida la literatura procesalista que dice que la prueba sirve como argumento
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retorico persuasivo es decir es una herramienta para determinar en la cabeza del
juez una creencia sobre algo desde los griegos las funcién de la retérica siempre ha
sido esta es decir de crear creencias sobre algo no, es a la funcién de la publicidad
en términos modernos, es la funcién del discurso politico no en términos moder-
nos la funcién de la percusion de convencer a alguien a creer algo esta es la funcién
retérica y hay varios que dicen esta es la funcion de la prueba es decir de convencer
al juez sobre algo sobre un hecho, a mi me parece que esta manera de imaginar lo
que es una prueba sea al menos en parte equivocada y digo al menos en parte por-
que esto desde los puntos de vista por ejemplo la idea que la prueba sea una herra-
mienta persuasiva es la idea tipica del abogado el abogado se sirve de la pruebas
para determinar para cambiar sobre el juez esa creencia sobre el hecho que su clien-
te merece de vencer que no es la verdad no es necesariamente la verdad pero nada
de extrafio una vez mas porque la obligacién basica del abogado no es de buscar la
verdad, la funcién basica del abogado es de defender la posicion de su cliente con
todas las medidas legales y a veces ilegales también, al abogado no le interesa la
verdad sobre todo cuando el, la conoce y sabe que el juez descubra la verdad su
cliente se derrota pero esto no es nada de extrafio una vez mas porque en el proce-
so hay varios sujetos y cada uno tiene sus intereses tiene sus fines, tiene sus técnicas
sus estrategias la estrategia del abogado no es la estrategia del juez simplemente la
obligacion basica del juez como yo lo he dicho antes es de tratar de interpretar co-
rrectamente la norma que regula el caso, esta es la obligacion verdadera del juez y si
funciona el argumento que die que la busqueda de la verdad es una condicién nece-
saria por la correcta aplicacion de la ley, esto significa que el ju7ez tiene entre sus
obligaciones que son varias también la obligacién de alcanzar la verdad sobre los
hechos del caso como condicién necesaria por la legalidad de su decision final, bue-
no esto para decir en mi opinién que la prueba no es pensando el juez sino e abo-
gado, no es una herramienta retorico persuasiva es una herramienta epistémica en
el sentido que la prueba le ofrece al juez informaciones sobre los hechos del caso es
decir que es solo una herramienta informativa por el juez que no puede servirse de
su conocimiento privado si lo tiene sobre los hechos tiene también la decisiéon de
fundamentar su decisiéon exclusivamente sobre los hechos sobre las pruebas, los
hechos notorios hablamos después pero entonces se interpreta la prueba como
herramienta de conocimiento de informacién sobre los hechos relevantes por el
cao y esto nos lleva a una cosa relevante es decir que en la teorfa epistemologica
moderna, hay epistemélogos muy importantes sobre todo dos que tengo la suerte
de conocer bien una es Susan Haack otro es Larry Lauden, filésofos de la ciencia
no juristas pero ellos en estos dltimos afios empezaron a ocuparse de la busqueda
de la verdad en el contexto del proceso exactamente razonando como yo siguiendo
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a ellos algo, es decir si el proceso es una actividad compleja dificil, de caracter epis-
témico que se orienta a alcanzar la verdad sobre los hechos bueno, la teorfa general
del conocimiento moderna es la epistemologia entonces los epistemoélogos pueden
indicarnos como proceder en esta actividad de caracter epistémico y bueno ellos
consideran el contexto del proceso como un ejemplo particularmente importante
para su teoria general del conocimiento en perspectiva epistemoldgica entonces
aqui hay una convergencia de opiniones para mi muy importante sobre este punto
entonces la prueba como herramienta epistémica como medida de conocimiento de
los hechos, bueno llegamos a la valoracion de la prueba, que significa con el final del
siglo XVIII se acabo el sistema de la prueba tasada que dominé toda la cultura
juridico europea por siglos hasta la filosofia de la iluminacién, hasta las leyes de la
revolucién francesa que cancelaron de un golpe todo el viejo sistema y abriendo el
camino para las reformas napolednicas del sistema procesal y judicial moderno,
bueno aqui entonces dejamos de lado las hipétesis de prueba tasada que en algunos
casos sobrevivan en algunos sistemas pero como excepciones la regla basica que se
empieza aplicar con el final del siglo XVIII es la regla de la libre conviccion del juez
sobre las pruebas, el juez tiene que valorar de manera libre es decir no vinculada por
la ley en los resultados de las pruebas que considera aqui pero una vez mas se abre
una alternativa que empieza unas coincidencias histéricas, Francia en el 1790 y la ley
que destruye el viejo sistema judicial y procesal bueno afirma la regla de la convic-
cion libre discrecional del juez en el 1793 otra ley de la revolucién crea un jurado
especial con la tarea de juzgar a los enemigos de la revolucién y en esta ley se dice
al jurado, mira jurado ta no tienes que gastar tu tiempo analizando l6gicamente las
pruebas lo que tienes que hacer es hacer una especie de yo dirfa en términos moder-
nos de autoanalisis es decir de retirarte entre tu espiritu, dentro de tu alma, en tu
sentido moral, entre tu intuicién de manera atenta, de manera profunda y salir de
esta especie de experimento mental o espiritual con una conviccién, con una con-
viccion ultima sobre la culpabilidad del sefior que se juzga, conviccién intima en-
tonces subjetiva, siendo intima y subjetiva no controlable no hay una légica de esta
valoracion, todo depende de que la subjetividad insisto del jurado, de la persona que
juzga esta manera de plantear el problema no esta solo en la ley de 1793, porque
sigue siendo repetida en los codigos del siglo diecinueve y también en los codigos
modernos el codigo penal francés que se aplica hoy habla también de la conviccion
intima del juez como base por la decision penal sea de culpabilidad o sea de inocen-
cia con una consecuencia importante que un resultado de este tipo no se puede
justificar légicamente no se puede motivar una intuicion digamos asi subjetiva de
este tipo porque se trata de algo que es basicamente irracional es una acto del espi-
ritu no es por asi decirlo cuando el juez no trabaja con su cerebro no se bien con
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cual 6rgano trabaja pensamos el corazén pero podria también ser el estobmago, no
sé bien pero de todas maneras se sabe como el juez llega a esta intima conviccién
todo yo dirfa més aqui estamos en frente de un fenémeno de caracter psicologico,
este sefior este juez moderno no solo el del viejo jurado llega a crear en su mente en
su espiritu una creencia que puede también ser muy seria no superficial, pero llega
a crear una creencia sobre los hechos es decir sobre el éxito de las pruebas esta es la
tipica valoracion, irracional, incontrolable, injustificable sobre los hechos, sobre las
pruebas del caso e insisto sobre este razonamiento porque en muchos sistemas
procesales se afirma el principio de la conviccién libre del juez pero no se dice una
palabra mas no se dice como el juez siendo libre en su valoracién deberfa hacer esta
valoracion y por esto hay teorfas de la intima conviccién en muchos sistemas pot-
que aqui la ley se calla entonces se abre la posibilidad de la intima conviccién en los
paises hispano hablantes las cosas estan un poco mejor cuando se habla de la sana
critica es decir el juez tiene su discrecionalidad no es vinculado por la ley etc, etc.,
pero tiene que aplicar las reglas de la sana critica bueno al menos aqui se empieza a
hablar de reglas y no de arbitrariedad incontrolada del juez especifico y las explica-
ciones corrientes de lo que son estas reglas hablan de las reglas de la logica de la
experiencia y de la ciencia entonces el juez en esta teorfa tiene poderes discreciona-
les pero hay estandares de control sobre la discrecionalidad del juez por ejemplo el
juez tiene que razonar légicamente si el juez razona de manera ilégica es decir con-
tradictoria se entiende que es una mala valoracion de la prueba si el juez razona
violando las llamadas reglas de la experiencia hace lo mismo hace un error en la
aplicacion de su discrecionalidad entonces aqui también hay un principio de libre
control sobre lo que hace el juez también hay reglas de la ciencia, pero entiendo que
la prueba cientifica hablamos después entonces aqui me paro sobre este punto bue-
no amenos cuando hablamos de la sana critica estamos pensando a un sistema ra-
cional de valoracién de la prueba hay reglas l6gicas que el juez tiene que seguir en-
tonces aqui estamos ya en una perspectiva de valoracién racional de las pruebas,
dejamos de lado la irracionalidad de la conviccién intima, bueno otro punto porque
veo que mi tiempo pasa rapido, verdad, verdad, verdad, verdad de los hechos la
prueba como herramienta por la bisqueda de la verdad etc., bueno de que estamos
hablando primero verdad de qué? Por qué insisto sobre este puntor, porque mu-
chas de las polémicas filoséficas de que hable antes rapidamente los de construccio-
nistas etc., atacaron al concepto de verdad sin decir de que estaban hablando hay un
caso glamoroso en mi opinién que es .... Hans Gadamer teérico aleman de razona-
miento heuristico y todo esto que publica un libro asi con el titulo Wahrheit und
Methode, verdad y método y cuando uno se sobrevive llega al final de esta libro se
da cuenta que jamas ha dicho que entiende por verdad entonces hay a nivel filoso-
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fico algunas cosas extrafias pero que nos obligan a decir de que estamos hablando
cuando hablamos de la verdad en el contexto del proceso no hablamos de verdades
ontolégicas, hablamos de la verdad de los hechos del caso pero los hechos no en-
tran al proceso tiempo atras en todo caso fuera del proceso entonces no es que en
el proceso en la audiencia se ven los hechos no, es decir puede ser en el caso de una
inspeccioén pero es un caso marginal, entonces cuando hablamos de verdad de los
hechos en realidad empleamos una expresion sintética para decir verdad de los
enunciados que se ocupan de los hechos porque en el proceso entre enunciados
descriptivos de los hechos, narraciones de los hechos lo hacen los abogados a la
final la hace también el juez y cuando el abogado en su demanda dice yo digo que
el hecho constitutivo del derecho ocurrié asi, asi, describe algo, narra algo esta des-
cripcién no es verdadera ni falsa es un hipoétesis que el abogado le ofrece al juez si
es verdadera o falsa vamos a ver al final del proceso es decision del juez pero de
todas maneras el proceso puede ser imaginado como una pelea de narraciones sobre
los hechos, narraciones de las partes de los testigos de los expertos y al final del juez
y de estas narraciones tenemos que establecer si son verdaderas o falsas entonces
todo el problema se plantea dirfa yo al nivel de productos lingtisticos es decir de
narraciones como en una novela el hecho corrié asf, el sefior equis hizo esto, luego
empieza la parte juridica pero aqui no interesa la parte juridica, aqui interesa la par-
te de la verdad, la verdad es entonces se entiende como de caracter, que puede
existir o no sobre la descripcion de un hecho, esta descripcion puede ser verdadera
o puede ser falsa, pero hablamos de enunciados facticos dicen los filésofos que
hablan bien de estas cosas pero hablamos entonces de nada de nada de metafisico,
hablamos de cosas lingtiisticas narraciones, bueno cual verdad nos espera, la verdad
absoluta, la verdad, verdad con V mayuscula como algunos piensan como la conse-
cuencia de que voy hablar, ahora una lastima porque no hay verdades absolutas los
cientificos se preocupan de la verdad de la ciencia, entonces del modelo ideal es
decir del modelo optimo del conocimiento nos dicen que la ciencia es falible la
ciencia hace errores la ciencia cambia lo que los cientificos piensan hoy es diferente
lo que empezaban hace diez afios atras no hace diez siglos atras, entonces jamas
dicen los expertos la ciencia alcanza a verdades absolutas entonces es obvio que no
se alcance ninguna verdad absoluta en la vida normal de la gente por la misma razén
no se alcanza ninguna verdad absoluta en el contexto del proceso hay solo unas
religiones integristas que hablan de verdad absoluta, pero es la verdad del dogma no
tiene nada que hacer con la administracion de justicia pero la idea de la verdad, ver-
dad es decir de la correspondencia entre lo que se dice un hecho y lo que ocurri6 en
la realidad, esta verdad no se alcanza por las razones que he dicho pero tiene sentido
porque también en el proceso como fuera del proceso esta idea de la verdad dicen
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mis amigos filésofos funciona como ideal o regulativo asi como punto de referencia
y lo explico de manera muy banal no, yo viajo mucho pero no creo llegar jamas
llegar al polo norte, pues hay mucho frio, no hay nadie, nada interesante no hablan
de derecho ni de filosoffa entonces no tengo interés a ir aun cuando fuere posible
pero necesito reconocer de saber que el polo norte esta y donde esta como punto
de referencia porque yo necesito de entender que estoy viajando rumbo al norte,
rumbo al sur, rumbo al oeste etc, etc., esto es ideal regulativo no, otro ejemplo ima-
ginamos el infinito en la serie de los nimeros desde el uno hasta el infinito no alcan-
zamos el infinito numérico pero tenemos que saber si esta a la izquierda o a la dere-
cha del cero porque si no lo sabemos todo el calculo cae, y esto vale también de esta
manera en el contexto del proceso por qué este norte me sirve a orientar la actividad
de las partes y el razonamiento del juez, tiene que no ser en el caos todas estas acti-
vidades no se sabe porque se practica la prueba no se sabe sobre que estamos ha-
blando, no se sabe, no se sabe, tenemos que saber y el ideal regulativo es la verdad,
verdad que no se alcanza del enunciado lingtistico de que estamos hablando pero
aqui tenemos que evitar un error muy comuin que hacen varios procesalistas tam-
bién, ellos creen que la verdad sea solo la verdad absoluta luego ven que en el pro-
ceso no se alcanza la verdad absoluta entonces con un error légico tragico, dicen
entonces en el proceso no hay la verdad, que no hay la verdad absoluta estamos de
acuerdo pero esto no significa, esto es la posicion del absolutista desilusionado de
que hablaba Popper el epistemdlogo, filésofo bien conocido de él que crea que
exista la verdad absoluta luego se encuentra entonces dice no existe la verdad esto
es un error muy comun, muy comun que yo encuentro mucha literatura sobre estos
temas, entonces no hay verdad absoluta pero bueno el norte me permite de estable-
cer mientras que viajo cuanto soy lejos del norte, cuanto me acerco y cuanto no me
acerco cuando me paro me permite de establecer a donde me estoy parando y por
decirlo asi cuantos kilémetros me faltarfan para llegar al norte esto significa que
estamos hablando de un concepto de grado, grado de aproximacion a un ideal esto
es lo que se hace con las pruebas en el contexto del proceso, tratamos de establecer
el grado mas alto, concretamente posible no tedricamente de aproximacion a esta
verdad absoluta que no se alcanza pero de aproximacion aqui es el verdadero centro
de la valoracion racional de las pruebas es decir el fin de establecer razonando de
manera libre de manera discrecionaria pero racional, sobre las pruebas va a decir
cuanto me falta para llegar a la verdad, verdad sobre el hecho me falta poco bueno
estamos bien porque se tratarfa de una verdad relativa absoluta pero suficiente para
establecer el hecho he aqui llegamos a un mar de problemas tengo solo un tiempo
de anunciar los problemas que significa llegamos a una posicién suficiente, razona-
mos sobre grados no sobre blanco y negro, que significa prueba suficiente de algo

Di¢llogos Judiciales 2 e julio - diciembre 2014



Tema Central « Carlos Ramirez Romero

es el tema de los estandares de prueba es decir estamos en el penal norteamericano
y también de otros paises que dice que la condena se justifica solo si la prueba de la
culpabilidad supera el nivel, va mas alld de cada duda razonable el estandar de la
duda razonable determina un nivel es muy dudoso pero si lo tenemos bueno por
cinco minutos, este estandar establece un nivel de prueba particularmente alto casi
la verdad, la verdad ni llegamos pero un nivel de prueba muy alto si hablamos de la
probabilidad prevaleciente que muchos dicen es el estandar tipico del civil, habla-
mos de un nivel de prueba mucho mas bajo aqui el tema es bueno, evito de entrar
en los detalles pero esta teoria por ejemplo dice que los estandares que nos dice
cuando una prueba es suficiente para tomar por verdadero el enunciado factico son
diferentes un estandar el penal otro estandar el civil se puede criticar todo eso pero
esto es una doctrina muy difundida por la consecuencia que se puede absolver un
inculpado al penal luego condenarlo por dafios al civil con las mismas pruebas,
como ocurrié en varios casos los menos jovenes entre nosotros se acuerdan del
caso de Simpson de Estados Unidos un deportivo que mato a su esposa y al aman-
te de su esposa ha sido absuelto al penal porque las pruebas no llegaban no alcan-
zaban al nivel de duda razonable han sido condenados a millones de ddlares en lo
civil porque las mismas pruebas justificaban una decisién civil, entonces prueba
suficiente depende de donde estamos de cual es el sistema de cual es el estandar de
prueba que se aplica yo por ejemplo por razones que no puedo explicar soy muy
escéptico sobre la suda razonable una libro de un epistemologo conocido como
Larry Laudan sobre verdad y error en el derecho penal destruye el estandar de la
duda razonable y son mas escépticos también sobre el estaindar de la probabilidad
prevaleciente al civil, yo soy civilista porque si me dicen, como me dicen normal-
mente que hay una probabilidad prevaleciente si el demandante por ejemplo prueba
sus hechos al nivel de cincuenta como uno por ciento que es una probabilidad que
prevalece el cincuenta como uno, digo yo el demandado porque tendria que aceptar
una posiciéon que le da razén solo el cuarenta y nueve coma nueve por ciento que
no es casi nada porque las dos posiciones son casi al mismo nivel entonces como es
esto, no se trata de tirar la moneda de cincuenta por un aspecto de cincuenta por el
otro no se puede discutir muchisimo también este tipo pero y voy a terminar cor-
tando otras cosas, como se determina el grado de prueba sobre el hecho he aqui
también hay varias hipdtesis son sobre todo dos, simplificando de manera tragica el
tema hay un corriente que nacié en los Estados Unidos en los afios setenta y sigue
siendo bastante popular no solo en los Estados Unidos que dice el valor de la prue-
ba se determina con el calculo de las probabilidades ustedes saben que el calculo
probabilidad es una rama importantisima matematica es una rama de la matematica
ellos dicen se aplica el calculo de la probabilidad y en particular el llamado teorema
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de Byers era un cura ingles de 1700 que invento este teorema es decir un calculo
para establecer como cambia la probabilidad de algo cuando se inserta una informa-
cién nueva en el contexto, ellos dicen no aplicamos este calculo al final llegamos a
un namero que nos dice cual es el nivel de aproximaciéon llegamos a 80.0% pues
sabemos dénde estamos con la aproximacion al ciento por varias razones yo creo
que esta teoria no funciona, la razén basica es que en todos los calculos matemati-
cos hay que hacer un teorema que se aplica un teorema de Pitagoras, teorema de
Byers el calculo se hace cuando tenemos numeros la formula se expresa con letras
pero el calculo se hace con los nimeros ejemplo rapido si yo tengo una formula del
tipo += es la férmula del teorema de Pitdgoras, bueno nadie discute el teorema
pero si a mi me interesa conocet, saber cuanto vale c el resultado tengo que poner
numeros en las premisas, tengo que decir a significa 2, b significa 3, entonces 2x2=4,
3x3=9 entonces c es 13 pero tengo que cuantificar las premisas sino no llego a una
solucién cuantitativa esto es el problema en el proceso porque jamas o casi jamas
tenemos cantidades entonces por bueno que sea en abstracto el teorema de Byers
yo no puedo aplicatlo si no tengo los nimeros y no tengo los nimeros del proceso
salvo casos rarisimos en los procesos de que no hablo aqui, entonces tenemos una
teorfa que no se puede aplicar cuando los entusiastas de esta teorfa la aplican sim-
plemente se inventan los nimeros pero a mi no me interesa nimeros, depende de
la fantasia de lo que estd haciendo el calculo me interesan si hay numeros reales pero
en el 99% de los casos no lo tenemos, entonces este tipo de calculo no se aplica con
que quedamos entonces si de verdad termino, quedamos con una idea diferente de
la probabilidad de esa probabilidad 16gica no cuantitativa, no se trabaja con nime-
ros se trabaja con proposiciones con reglas légicas de inferencia entre proposicio-
nes para argumentar desde premisas hasta una conclusiéon un ejemplo solo rapidisi-
mo porque todos lo conocen el silogismo de primera figura de Aristoteles todos los
hombres son mortales, Socrates es un hombre entonces SOcrates es mortal esta es
una inferencia légica por 2500 afios ha sido el motivo de lo perfecto de inferencia
légica pero o hay nimeros aqui hay proposiciones hay premisas y hay un conclusion
y hay una regla que nos permite tomando las premisas de llegar a una conclusion
que es una conclusion valida y cierta si son buenas las premisas esto es el ejemplo
de una inferencia entre proposiciones entonces en mi opinién que me quedo aqui,
el camino para analizar la valoracién racional de las pruebas por parte del juez es de
trabajar con las inferencias proporcionales hay libros sobre esto, hay trabajos de
analisis y también participo en el estudio de estos temas no es posible pero hay un
modelo de inferencia que se aplica de manera particularmente eficiente en el con-
texto del proceso la llamada inferencia de Turkmen de la fil6sofa americana de los
afios ochenta y se aplica hay estudios que aplican este tipo de logica exactamente al
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razonamiento de jueces sobre las pruebas y se ve que funciona bastante sencillo no
hablamos de nimeros hablamos de légica proposicional que tiene sus premisas,
tiene sus reglas, tiene sus sistemas de aplicacién y que es en mi opinién y termino,
la verdad la herramienta racional mas eficiente para racionalizar digamos asi la va-
loraciéon del juez sobre las pruebas racionalizar significa un control desde antes de
es decir el juez tiene que aplicar estas reglas mientras que llega a su conclusion y
racionalizar después porque siguiendo estas reglas de légica proposicional se puede
llegar a una motivaciéon adecuada al contenido de la decision. Muchas gracias.

Dr. Granizo

Bien profesor hay un grupo de preguntas que en definitiva tratan sobre asun-
tos bastante similares y que se podria resumir de la siguiente manera en el caso
del Ecuador se desprende de las preguntas esta constitucionalizado el principio
dispositivo que como usted lo habla en su obra parte del principio adversarial, este
principio de acuerdo a las preguntas se opone a la prueba de oficio sin embargo en
el caso del Ecuador en varias disposiciones especialmente en el COFJ] me parece
130-10 y algunas otras normas se acepta la prueba de oficio por parte del juez, va-
rios de los asistentes preguntan si el juez al momento que dispone una prueba de
oficio afecta el sistema adversarial o el principio dispositivo y si al hacer preguntas
de, es decir pruebas de oficio atenta y pone en riesgo el principio de imparcialidad
este seria el primer bloque.

Antes de todo yo no creo que el principio dispositivo y el sistema adversarial
sean lo mismo entenderlos en las dos exposiciones como si fueran la misma cosa
es un error sistematico bastante grave y trato de explicarlo el principio dispositivo
significa que las partes presentan la demanda, e indica el derecho de que pide la...
indica lo que le pide al juez indica los hechos que en su opinién fundamentan el
derecho de lo que quiere lo que significa que de esta manera vincula sobre el con-
tenido de su decision final el juez tiene que pronunciarse sobre el derecho deman-
dado, bien que dice es el principio dispositivo en materia de pruebas no dice nada
en materia de pruebas dice todo lo que puede decir en materia de determinacién
del objeto de la demanda y de la recepcion y sobre el objeto de la decision del juez
ultra petita, etc., no los principios basicos muy bien esto no significa nada sobre las
pruebas y esto determina la diferencia entre discursos sobre principios dispositivos
y el discurso sobre el sistema adversarial porque el sistema adversarial dice algo
diferente incluye lo que nosotros llamamos principio dispositivo pero va mas alla
del principio dispositivo cuando dice que solo las partes tienen el monopolio de
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la iniciativa probatoria esto lo dice el modelo adversarial no el modelo dispositivo
ejemplo por no hablar demasiadamente en abstracto yo digo procesal francés 1975
respecta de manera integral el principio dispositivo que esta en base a los principios
generales del cédigo pero hay un articulo de este cédigo que le concede al juez el
poder de ordenar de oficio cualquiera prueba que el juez considere relevante de que
sea legalmente admisible y en la doctrina francesa que yo creo conocer bastante
bien nadie protesto sobre una hipotética contradiccion el principio dispositivo de
esta cultura activa del juez con referencia a las pruebas lo que en mi opinién con-
forma lo que digo ese sistema adversarial que se ocupa de las pruebas que no es el
principio dispositivo entonces yo sé que la confusion entre las dos cosas es muy co-
mun pero es una confusién que no nos lleva a ninguna parte otro punto en facilidad
del juez a mi me parece un argumento generalmente difundido todos los enemigos
de los poderes probatorios del juez razonas estos temas, si el juez ordena de oficio
la realizacioén de una prueba el pierde su imparcialidad asi y por qué, consideramos
que en el desarrollo de un proceso el juez hace una serie de decisiones concede un
plazo mas o menos largo para un acto procesal admite o no admite una prueba, etc,
etc., concede o no una medida cautelar, entonces son todas esas cosas que necesita
el juez que decimos que todas las veces que el juez abre su boca pierde su impar-
cialidad, nadie lo ha dicho porque serfa un absurdo entonces porque se dice que
pierde su imparcialidad cuando ordena una prueba que las partes no practicaron,
no tiene sentido esto serfa como decir que el médico que me ordena de hacer una
serie de examenes de sangre lo que es, luego pierde su imparcialidad en el momento
de valorar los resultados de los examenes porque él lo ordend, cosa que tengo que
pedir a otro médico porque el primer médico se equivoca valorando el resultado
de los examenes que me hicieron me parece absurdo no, y ademas no hay prueba
ninguna de la validez de este documento en contra se dice bueno a ver lo que ocurre
porque asi por ejemplo el juez tiene el poder de ordenar a una parte o también a un
tercero como tal de llevarle un documento que significa esto?, que el juez pierde su
capacidad de leer correctamente lo que esta escrito en el documento pruébelo por
favor porque si no hay prueba de esto el argumento termina, lo mismo se puede
decir con el testigo el juez ordena de interrogar al testigo Pedro que las partes no
citaron, porque le parece que el testigo Pedro reconoce bien los hechos en el caso
entonces podria ser un testigo fiable ordena la confesion del testigo el juez o los
abogados dependiendo del sistema interrogan al testigo, puede ser que el testigo
llegue diciendo yo no sé nada no me acuerdo de nada, me acuerdo lo que me acuer-
do y todo esto pone en crisis la imparcialidad del juez y porque no considerar que
el juez completamente pasivo puede ser parcial cuando decide favorecer al final de
un proceso hechos exclusivamente con dos palabras el juez no abrié la boca no ha
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dicho nada al final decide en favor de una parte porque es su sobrino, porque es su
amigo, porque, porque, pierde su parcialidad siendo completamente pasivo a mi me
parece que ocurre sobre el punto un argumento cémodo pero equivocado, esto le
da peligro digamos asf a la imparcialidad del juez, claro que el juez tiene que ser im-
parcial, tiene que ser imparcial siempre no dependiendo de la imparcialidad de que
el dos afios tras ordend de llevarle un argumento esta completamente equivocado
de este argumento, como ustedes se entienden yo estoy de manera muy decidida en
favor del juez activo en disponerlas de oficio, también por lo que he dicho, el juez
tiene la obligacién de buscar la verdad sobre el proceso las partes no tienen ninguna
obligaciéon de buscar la verdad sobre los hechos entonces si se admite como lo he
dicho que la busqueda de la verdad sea uno de los fines basicos del proceso que
hacemos en el caso clasico de las diligencias que seria para mejor proveer el codigo
espanol del siglo diecinueve en que luego de considerar todas las pruebas que las
partes que llevaron el juez entiende que hay hecho que necesita ser probado, pero
sabe también que existe una prueba que puede demostrar la verdad sobre estos he-
chos, sé que hay el testigo Pedro que sabe todo sobre el hecho, sé que existe un do-
cumento que de una parte no ha producido el miedo de consecuencias favorables,
bueno yo ordeno que este documento que es la verdadera prueba de los hechos, que
hay de extrafio sobre eso, esto es un problema que se plantea solo en el contexto del
proceso no en el contexto de la medicina, no en el contexto de la ciencia, no en el
contexto de la economia y porque tomarlo asi es absurdo.

Una pregunta que es concomitante con lo que usted ha dicho profesor, se pre-
gunta si desde la visién del garantismo procesal y de la vision del activismo judicial
en la primera no esta la idea de la busqueda de la verdad, pero si esta en la segunda
posicion desde el activismo judicial o como el juez lo ha dicho la posicion del juez
activo, podtia aclarar sobre este tema?.

Si sobre todo antes de todo, un comentario una vez mas sobre las palabras,
muchas veces las palabras determinan errores, garantismo, yo preferiria hablar de
garantias no de garantismo yo estoy completamente en favor de la mas completa
realizacion de todas las garantias del proceso, desde la independencia del proceder
del juez hasta el derecho a la prueba a efectos de la defensa de contradictorio y todo
lo que es, pero no me inscribo en la corriente del garantismo yo conozco muy bien,
también varias veces procuro de pelear con ellos cuando nos encontramos con estas
llamados defensores del garantismo, ellos no defienden las garantias no hablan de
garantias a pesar del nombre que se atribuye, no hablan de garantias su pesadilla es
el juez activo y nada mas porque si uno considera con un minimo de atencién los
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documentos la ley me dice no hacer los nombres muy bien yo hago solo los ape-
llidos, los escritos de Chiprian y otros de Italia, Espafia, Argentina, Latinoamérica
pero que no tienen argumentos sino el tema del monopolio total de las partes sobre
lo que ocurre en el proceso seria limitarnos excesivamente al decir que su teorfa se
corresponde al modelo adversarial puro con la diferencia que yo tengo respeto de
la teorfa adversarial norteamericana y no tengo ningun respeto del garantismo, el
segundo punto es que cuando yo hablo del activismo de juez activo, claro hablo
sobre todo de los poderes del juez que va ordenar d oficio las pruebas que sean re-
levantes, porque esto es el juez activo, el juez activo esa pesadilla del juez que ordena
las pruebas de oficio es el juez francés es el juez de otros sistemas que mas 0 menos
porque aqui hay soluciones diferentes pueden ordenar pruebas de oficio, otro ejem-
plo el sistema italiano es un sistema mixto porque en el proceso si bien en general él
tiene solo pocos poderes de ordenar pruebas de oficio la pericia, la inspeccion etc.,
pero en el proceso laboral que para nosotros es un proceso civil poco especial, en el
proceso laboral el juez tiene un poder general de ordenar de oficio todas las prue-
bas que considera relevantes en el proceso, el sistema espafiol regreso mas alla de
1865, porque el codigo procesal de 1985 hablaba de las diligencias para no proveer,
le concede un poder de oficio del juez de ordenar pruebas al final de la practica de
las pruebas y el coédigo del 2000 canceld la diligencia para no proveer, considerando
como un poder excesivo del juez pero aqui concluyo sobre el punto yo considero
que hay una tragica sobrevaloraciéon de estos temas, es una sobrevaloracién que no
tiene razones técnicas, tiene razones ideoldgicas, tiene razones politicas porque ellos
hablan de autoritarismo de fascismo y comunismo como si fuera la misma cosa del
estado autoritario del estado liberal, ellos hablan del modelo del estado liberal viejos
liberales, porque son viejos porque escriben si le ponen la data 1850 esta bien, si le
pone la data la fecha 2015 nada que hacer.

Se pregunta también cual es su criterio profesor, sobre el principio de la rever-
sion de la carga de la prueba y en qué casos esto procederia?

Otro tema con muchas dudas e incertidumbres yo harfa una diferencia entre el
caso de que es el legislador que manipule y modifique la distribuciéon de la carga
de la prueba y el caso en que es el juez que lo hace porque en todos los sistemas
hay presuncién de ... relativas que admiten la prueba contra esa técnica legislativa
mas difundida para modificar la distribucién de la carga de la prueba se presume
como verdadero el hecho que tendria que ser probado por el demandante luego es
el demandado quien tiene la carga de probar en contra el legislador lo hace mon-
ton de veces normalmente con el fin de proteger la situacién procesal de la parte
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que considera débil el trabajador por ejemplo, ningin problema hasta este punto
porque la eleccion legislativa se puede compartir se puede graficar pero es la ley
que modifica la distribucién digamos asi de los cambios productivos, cuando se
habla como empezaron a hacer los argentinos, con los afios de carga dinamica de
la prueba, se habla de algo que hace el juez no que hace el legislador la ley no dice
nada y el juez dice en este caso el demandante deberia la carga de probar el hecho
que pone en la base de su demanda pero yo digo que es el demandado que tiene
la carga de probar en contra, el caso clasico que se aplica en muchos sistemas es el
caso de la responsabilidad medica que se dice el paciente que afirma que sufri6 da-
flos por una intervenciéon equivocada tiene, deberfa de probar con la regla general lo
que ocurrié como causa de los dafios de que pide compensacion llega al juez y dice
pero pobrecito el paciente no tiene las pruebas de cémo ocurrieron las cosas en el
hospital entonces yo le pongo la carga de la prueba sobre el hospital diciendo que
es el hospital o el doctor diciendo que tiene la obligacién de probar que el hecho
dafioso no ocurrid esta es la inversion en la carga dinamica de la prueba bueno aqui
se puede... en este caso que no es muy importante no veo un juez justicialista no un
juez justo, justicialista en el sentido del término es decir ofrecido al cliente que no
tiene en sus manos la prueba de lo que sufrié entonces yo aplico la regla sobre la
carga de la prueba, tengo que rechazar su demanda, el pobre, mientras que el hospi-
tal tiene dinero puede compensar los dafios entonces yo le impongo al hospital de
probar el contrario es decir que la causa del dafio no ocurtié no es la ley que lo dice
es el juez que decidiendo caso por caso dice aqui el demandante que tiene la carga
de la prueba, aqui la carga de la prueba la carga invertida la tiene el demandado con
consecuencias porque si el juez esto a mi demandado me lo dice en su sentencia
bueno yo he gastado una instancia de oficio por qué, no sabia que yo tenia la carga
de probar en contra porque ninguna ley me lo dice yo he puesto cédigo civil italiano
2967 hay una regla que dice el demandante tiene la carga de probar los hechos que
invocan a base de su derecho el demandado tiene la carga de probar los hechos que
fundamentan sus excepciones punto, y cuando el juez actda de esta manera en mi
opinién simplemente quebranta la norma basica del Cédigo Civil sobre la distribu-
cion de la carga de la prueba, lo hacen, lo hacen en todos los sistemas para mi esta
es una degeneracion del sistema aun considerando porque si el problema es como
es de tener la prueba sobre lo que ocurrié y la prueba no la tiene el demandante
porque la tiene el demandado, bueno el juez le ordena al demandado de llevarle la
prueba considerando también que la prueba pude estar en las manos de un tercero,
de un notario por ejemplo las partes no tienen el original del acto publico, pero el
original esta en el archivo del notario que hacemos?, el juez ordena al notario de
llevarle el documento donde esta el problema, razonando de esta manera la distri-
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bucién original de la carga de la prueba no se modifica y llega se obtiene la prueba
y bueno es todo.

Profesor se pregunta en su criterio, cuales son los elementos que deben caracte-
rizar una motivacién adecuada?.

Bueno en una formula sintética la aplicacion correcta de las reglas 16gicas de ra-
zonamiento, pero aqui hay un punto importante porque muchas veces se dice por
ejemplo jurisprudencia del Tribunal Supremo de Italia, se dice que la motivacién
tiene que dar cuenta de como el juez llegd a su decisién lo que no tiene sentido,
porque cémo el juez llegd a su decision antes de todo el propio juez no lo sabe y
aun cuando el juez lo conozca, imaginese usted debe ser porque yo me pongo en
los estudiantes que el juez en una motivacion que se llama sentencia escrita yo llegué
a pensar que el testigo Pedro ha dicho la verdad y llegué a pensar a las cuatro de la
mafiana saliendo borracho de una discoteca, esta puede ser una descripcion verda-
dera de lo que ocurrié no y el juez es tan honesto que lo describe asi pero es una
motivacién esta es una justificacion de la valoracion del juez, no justifica nada aqui
hay la diferencia la explicaciéon de cémo ocurrié algo de justificacion de la decision
que el juez tomé, justificar significa argumentar de manera racional yo decidi sobre
el hecho de que Pedro era testigo verdadero por estas razones no por la discoteca
indicando las razones que me llevan a pensar que Pedro ha dicho la verdad la justifi-
cacion tiene que ser muy diferente de lo que los cientificos llaman descubierta, ellos
hablan de los epistemélogos del contexto descubierto de todo lo que se hace para
llegar a decidir algo y el contexto de la justificacion, el contexto en que se justifica la
decision que se ha tomado esta es una decision basica claro que si el juez no es un
estupido en el contexto de la descubierta se preocupa del hecho de que tiene que
justificar entonces la razén menor de este antes porque sabes que tiene que razonar
bien después, digamos asi pero esto no es necesario esto es un punto importante
que significa justificar como decfa antes argumentar de manera légicamente correc-
ta, no contradictoria, no haciendo vacios en la linea de la argumentacién, haciendo
siempre referencias especificas a todas las pruebas que se practicaron a veces se dice
una vez mas la jurisprudencia del tribunal de casacién que el juez tiene la obligacion
de aplicar la motivacion sélo las pruebas favorables a su conclusion esto es lo que
los psicologos sociales la conformation partes es decir la falacia reconformacion
que es uno de los errores mas graves que se pueden cometer en un razonamiento
es decir yo empiezo con esta hipétesis y tengo que establecer si las pruebas con-
forman o disconfirman esta hipétesis pero como encuentro solo las pruebas que
la confirmen no considero las pruebas en contra esto es un error cada uno intuye
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que esto es un errot, una razon asi no llega a ninguna conclusién pero hablando de
la motivacion a veces se dice no el juez elige las pruebas favorables a su hipotesis y
no considera las pruebas en contra sin considerar que la prueba en contra pueda ser
mas determinante que la prueba favorable entonces la regla de motivacién es dar
cuenta de la valoracion racional y légica de todas las pruebas que se presentaron,
favorables, positivas y negativas, favorables y contrarias y luego argumentar sobre
cuales son las razones porqué las pruebas favorables se prefieren a las pruebas en
contra, porque si prevalecen las pruebas en contra no se muestra la verdad, pero si
uno lo considera las informaciones la prueba contraria el juez tiene razon.

Existen dos preguntas puntuales quisiera decirle la dos a la vez, la una dice si
el juez puede desechar la prueba de un informe médico legal por la existencia de
un testimonio presentado por la victima y la segunda dice partiendo de que debe
resolverse mas alld de la duda razonable, puede una sentencia estar basada en actos
de caracter publico o notorio?

Bueno esto defiende de régimen legal el acto publico o el acto notorio a veces es
la ley que dice que lo que esta escrito pero con diferencias, lo que el notario declaré
en un acto publico tiene el valor de hacer de prueba que vincula hasta cuando nos
demuestren la falsedad del hecho, esta relatividad se vale por todos los actos depen-
de de la fuerza de la prueba que la ley le concede por ejemplo la escritura privada
no tiene el mismo valor notorio que le da el notario entonces se puede contestar el
contenido de un acto privado no de la firma que esta en un juicio de falsedad esto es
relativo porque hay sistemas en que por ejemplo hay un acto notorio dependiendo
del notario no tiene fuerza legal entonces el juez establece de manera discrecional la
prueba, aqui es la ley que determina cada cargo, sobre la primera demanda el fun-
damenta si el testigo de la victima puede contradecir a lo que dice si el testigo es la
victima, pero no si es un tercero a favor de la victima...

Es un testigo presentado por la victima segun la pregunta no es la victima, pre-
sentado por la victima.

Vale como cualquier otro testigo el hecho de ser presentado por la victima, la
ley no dice nada de especial sobre la fidelidad de este testigo de ser testigo por la
victima o por el fiscal estamos... que se trata de establecer si el testigo es verdadero
o es si en contra hay un peritaje, bueno esto es el tema general de las pruebas cien-
tificas la prueba pericial como se dice que tenemos porque formalmente el peritaje
es la manera de que se toman valoraciones o interpretaciones de caracter cientifico
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en el contexto del proceso bueno el tema es muy complejo yo dirfa que no existe
un peritaje vinculante para el juez un peritaje es una prueba que el juez tiene que
valorar de manera racional y puede llegar a cualquier tipo de conclusién a veces
ocurre en la practica que el juez en el decir que dice esto es verde yo no le creo que
la justificacion del peritaje es suficiente entonces no considero valido este peritaje
como prueba, pero no porque en contra haya un testigo de la victima porque es el
peritaje mismo que nos llama, testigo o no porque aun faltando el testigo si el juez
considera que el perito no hizo el peritaje de manera correcta rechaza el peritaje y
designa uno nuevo, entonces no hay porque me parece que la base de la pregunta
hay algo como si el peritaje fuera una prueba exacta, la tarea dificil y compleja del
juez es establecer si el peritaje es fiable.

Di¢llogos Judiciales 2 e julio - diciembre 2014



Tema Central « Jorge Blum Carcelén

La Prueba Producida a traves
de Canales Virtuales

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Juez Nacional

I.  INTRODUCCION

T 'l tema central del presente encuentro académico internacional es conocer:
A __s“Las Nuevas Realidades del Derecho Procesal y de manera particular, se me
ha solicitado abordar sobre el “Sistema probatorio en el proceso penal”, especifica-
mente: “La Prueba producida a través de canales virtuales”.

El Ecuador, el 10 de febrero de 2014, expidi6 el CODIGO ORGANICO INTE-
GRAL PENAL, que esta publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180, en
el que se compendia en un mismo cuerpo normativo los cédigos sustantivo, adjetivo
y de ejecucion penal, todos ellos de trascendental importancia para el funcionamien-
to del sistema penal, el mismo que cobrara plena vigencia desde el proximo 10 de
agosto de este aflo, aunque ya estan vigentes y aplicindose a todo nivel, las normas
procesales que se refieren a la realizacion de las audiencias.

Refiriéndonos al procedimiento penal, debemos indicar que en el afio 2000, se
introdujo un cambio fundamental, con relacién al adjetivo penal de 1983, pasando
del sistema inquisitivo, al actual sistema acusatorio oral; destacando que la norma
constitucional de 2008 establece: “gue la sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acunerdo con los prin-
cipios de concentracion, contradiccion y dispositivo”.
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Con relacién a otras materias, la penal es la mas avanzada en la aplicacién de
la oralidad, ya que lo venimos haciendo en todo el proceso, iniciando con las au-
diencias de flagrancia o formulaciéon de cargos, en la instruccion fiscal, en la etapa
intermedia, en el juicio y en la impugnacion.

Recién con el Cédigo Organico Integral Penal, se define a la prueba, estable-
ciéndose que “%ene por finalidad llevar a la o el juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada”; 1o que no
se hizo en ninguna de las 14 reformas o modificaciones que sufri6 el procedimiento
penal del 2000, ya que unicamente se referfa a la valorizacion de la prueba.

La norma constitucional del Ecuador, en el articulo 76,3, se refiere al principio
de legalidad, indicandose que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u onision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sdlo
se podrd juzgar a una persona ante un juez, o antoridad competente y con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”; cuya norma esta prevista en el Cédigo Organico Integral
penal, en el articulo 5.1, cuando se refiere a los principios procesales, indicando que
el derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos en la Consti-
tucion de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u
otras normas juridicas, se regiran por los principios...

1.- Legalidad: estableciéndose, “gue no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin
ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o
disposiciones legales para integrarla’.

La actividad probatoria, esta regulada por lo dispuesto en el articulo 76,4 de la
Constitucion de la Republica, sefialando “gue las pruebas obtenidas o actuadas con viola-
cion de la Constitucion o la ley, no tendrin validez alguna y careceran de eficacia probatoria”; dis-
posicion constitucional que es el marco fundamental que regula la forma en la que
se obtiene y actua la prueba, asi como la normativa de los Tratados Internacionales,
aprobados y ratificados por el Ecuador, por la Declaraciéon de Derechos Humanos,
la Convencién Americana de Derechos Humanos y otros documentos que forman
parte del Derecho Penal Internacional, que también sirven como fuente obligatoria
para su aplicacion en el pafs.

La disposicién constitucional antes sefialada, también se refiere al principio de la
exclusion de la prueba ilicita, con la finalidad de precautelar las normas del debido
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proceso, ya que la prueba que vulnera dichas garantias, entre otras el derecho a la
intimidad, la inviolabilidad del domicilio, la inviolabilidad de la correspondencia, no
pueden ser considerados como tal y constituyen lo que en doctrina se conoce como
“fruto del arbol envenenado”.

El profesor espafiol Manuel Miranda Estrampres, citado por el Dr. Alfonso
Zambrano en su obra La Prueba Ilicita, dice: ... “En la teorfa de la prueba ilicita esta
siempre latente el conflicto entre la averiguacion de la verdad y la defensa de los
derechos fundamentales de las personas. Para la soluciéon de dicho conflicto cobra
protagonismo la fase acufiada por el Tribunal Supremo Aleman, (B.G.H.) de que
“la verdad no puede obtenerse a cualquier precio”, esto es, de que no todo es valido
en la obtencion de la verdad, sino que deben cumplirse las exigencias derivadas del
derecho a un proceso justo o equitativo (proceso debido) reconocido en los textos
internacionales de derechos humanos (Art. 14 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Art. 6 Convenio Europeo de Derechos Humanos, y Art. 8 Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica).
El derecho a la presuncién de inocencia reconocido también en los textos interna-
cionales de derechos fundamentales y en las Constituciones nacionales, exige en su
consideraciéon como regla probatoria, que Ginicamente puedan ser tenidas en cuenta
a los efectos de formar la conviccién acerca de los hechos objeto de enjuiciamiento
en un proceso penal, aquellas pruebas obtenidas y/o practicadas con respeto de los
derechos humanos fundamentales y las garantias procesales...”.

También el Cédigo Organico Integral Penal, sefiala que el anuncio y la practica
de la prueba se regira por los principios de oportunidad, inmediacién, contradic-
cion, libertad probatoria, pertinencia, exclusion y el principio de igualdad de opor-
tunidades para la prueba,; ya que debe ser anunciada en la etapa de evaluacién y
preparatoria del juicio y se practicara inicamente en la audiencia de juicio; debiendo
los juzgadores y las partes procesales estar presentes en la practica de la prueba,
teniendo derecho a conocerlas oportunamente y a controvertirlas en la audiencia de
juicio, incluso las testimoniales anticipadas; pudiendo probarse, por cualquier medio
todos los hechos y circunstancias del caso, siempre y cuando no sean contrarios a
la Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instru-
mentos internacionales ratificados por el Estado y demas normas juridicas; ya que
las pruebas se admiten a solicitud de la Fiscalia General del Estado o de los demas
sujetos procesales,. Mientras que el juzgador, decidira sobre su admisién y sélo po-
dra excluir las que no sean pertinentes y prohibidas por la ley.
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Las pruebas deberan referirse directa o indirectamente a los hechos o circuns-
tancias de la infraccioén y sus consecuencias, asi como a la responsabilidad del pro-
cesado; y, dependiendo del momento procesal, toda prueba o elemento de convic-
cion, obtenido con violacion a los derechos establecidos en la Constitucion o en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o en la ley, careceran de eficacia
probatoria, por lo que deberan excluirse de la actuacion procesal y no se admitiran
los medios de prueba que se refieran a conversaciones que haya tenido el fiscal, con
el procesado o su defensa, en el desarrollo de los preacuerdos; debiendo el juzgador
garantizar la efectiva igualdad material y formal de los intervinientes en el desarrollo
de las actuaciones procesales.

La doctrina sefiala que existen diversas categorias de pruebas, que son las pro-
ducidas ante el juez, con la contradiccion de las partes y son el sustento del fallo;
mientras que los medios de prueba, son los instrumentos a través de los cuales
las pruebas son llevadas al conocimiento del juez; los medios de busqueda de las
pruebas, son los actos investigativos que llevan a adquirir las fuentes de prueba; y
las éstas ( las fuentes de pruebas) son los elementos adquiridos en el curso de la
investigacion, que obligan a las partes a demandar su admision, las que transforman
ante el juez en medios de prueba.

Las normas que contempla el COIP, viabiliza la utilizacién de medios tecnolo-
gicos, especialmente del video, ya que brinda a la Fiscalia y al “Sistema especializado
integral de investigacion de medicina legal y ciencias forenses”, que se encuentra bajo su direc-
cion, todas las facilidades para la obtencion de medios de prueba, a través de canales
virtuales; refiriéndose en muchos de los articulos de la parte adjetiva a la forma en
la que deben ser recabados, ya que cuando se refiere a las “actuaciones y técnicas espe-
ciales de investigacion”, senala varias reglas, que son nuevas en nuestro ordenamiento
procesal penal, como el hecho de que las diligencias de investigaciéon deberan ser
registradas en medios tecnoldgicos y documentales, para preservar su realizacion y
formaran parte del expediente fiscal, los mismos que serviran para formular cargos
o para la acusacion en el juicio.

También se refiere a la “adena de custodia”, que debe aplicarse para garantizar
la autenticidad de los elementos fisicos o contenido digital en materia de prueba,
debiendo con dicha cadena de custodia acreditarse su identidad, estado original,
sus condiciones, las personas que intervinieron en su recoleccién, envio, manejo,
analisis y conservacion de los elementos, incluyéndose los cambios hechos por cada
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custodio; ya que para la valoracién de la prueba, se tomara en cuenta la legalidad,
autenticidad, el sometimiento a la cadena de custodia, y el grado de aceptacion
cientifica.

La utilizacién de medios tecnolégicos, también esta permitida para la “identifica-
cién personal del investigado”, cuando deba hacerlo la victima o un tercero; ya que
ademas de la identificacién que deba hacetlo, poniendo a minimo diez personas de
similares caracteristicas, también se podra realizar mediante la presentacién de foto-
grafias o videos, la que se presentara e incorporara en la audiencia de juzgamiento.

Respecto a las comunicaciones personales, no se podran grabar o registrar, por
cualquier medio las comunicaciones personales de terceros, sin que ellos hayan co-
nocido y autorizado dicha grabacién; porque la informaciéon obtenida ilegalmente
carecera de todo valor juridico, lo que en doctrina se llama: “fruto del arbol envene-
nado”; y los riesgos, dafios y perjuicios que se generen para las personas involucra-
das, seran imputables a quien forzoé la revelacion de la informacion.

Como lo indicaba el actuall55 del Cédigo de Procedimiento Penal, el COIP
sefiala: “que no se requiere antorizacion judicial para las grabaciones de andio, imdgenes de video
0 fotografia, relacionadas a un hechos constitutivo de infraccion, cuando son registradas de modo
espontineo al momento mismo de su ejecucion, por los medios de comunicacion, por cimaras de
vigilancia o seguridad, por cualquier medio tecnoldgico, por particulares en Iugares piblicos y de
libre circulacion o en los casos en que se divulgnen grabaciones de andio o video obtenidos por uno
de los intervinientes, en cuyo caso se requerird la preservacion de la integridad del registro de datos
para que la grabacion tenga valor probatorio”.

En estos casos, indica el COIP; que las grabaciones se pondran inmediatamente
a 6rdenes del fiscal, en soporte original y sirven para incorporarlos a la investigacion
e introducirlas al proceso; y, de ser necesario, el fiscal, dispondra la transcripcion de
la parte pertinente o su reproduccion en la audiencia de juicio. Lo que quiere decir,
que cuando la grabacién no sea espontanea o se la realice en lugares privados se
necesitara la autorizacion judicial.

Sobre la “Retencion de la correspondencia”, fisica, electrénica o de cualquier otro
tipo o forma de comunicacién es inviolable; pero el juzgador, podra autorizar al
fiscal, previa solicitud motivada, que retenga, abra o examine la correspondencia,
cuando haya suficiente evidencia para presumir que la misma tiene alguna infor-
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macién util para la investigacion; para lo cual se notificara previamente al inte-
resado y con su concurrencia o no, se leera la correspondencia o el documento,
en forma reservada, informando del particular a la victima y al procesado o su
defensor publico o privado; la diligencia se realizara aunque no acudan los sujetos
procesales, quienes seran reemplazados por dos testigos; pero todo los que inter-
vengan deben guardar reserva.

Sila correspondencia u otros documentos estan relacionados con la infraccion
que se investiga, se los agregara al expediente fiscal, después de rubricados; pero
en caso contrario, se los devolvera al lugar de donde fueron tomados o entrega-
dos al interesado. Si se trata de escritura en clave o en otro idioma, inmediata-
mente se ordenara su desciframiento por peritos en criptografia o su traduccion.

Eljuez es el que autoriza al fiscal, el reconocimiento de las grabaciones, videos,
datos informaticos, fotografias, discos u otros medios anilogos o digitales; con la
intervencion de dos peritos que juren guardar reserva y el fiscal, en audiencia pri-
vada, procedera a la exhibicién de la pelicula o a escuchar el disco o la grabaciéon
y a examinar el contenido de los registros informaticos, pudiendo asistir las partes
y también mantendran reserva.

Respecto a la “intercepcion de comunicaciones o datos informaticos”, el juez
los podra ordenar, previa solicitud fundamentada del fiscal, cuando existan indi-
cios que resulten relevantes para la investigacion; pero debera indicar cual comu-
nicacion se debera interceptar y el tiempo de la misma, que no podra ser mayor al
plazo de 90 dias; pero se podra prorrogar dicho plazo, por un tiempo igual y por
una sola vez, siempre y cuando exista solicitud motivada.

Cuando se trate de investigaciones de delincuencia organizada y sus delitos
relacionados, la intercepcion se podra autorizar hasta por un plazo de 6 meses,
prorrogables por otros 6 meses mas; y, toda la informacioén que se obtenga, que
esté relacionada con la investigacion, se utilizara en el proceso, debiendo guardar
silencio sobre lo que no es motivo de los hechos.

Previa autorizacion del juez, el fiscal, podra realizar la intercepcién y registro
de los datos informaiticos en transmision a través de los servicios de telecomu-
nicaciones como: telefonia fija, satelital, mévil e inalambrica, con sus servicios
de llamadas de voz, mensajes SMS/ MMS, transmisién de datos y voz sobre IP,
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correo electrénico, redes sociales, videoconferencias, multimedia, entre otros,
cuando el fiscal lo considere indispensable para comprobar la existencia de una
infraccién o la responsabilidad de los participes.

También se indica en el COIP, que esta prohibida la intercepcién de cual-
quier comunicacién protegida por el derecho a preservar el secreto profesional
y religioso, estableciéndose que las actuaciones procesales que violenten esta ga-
rantia carecen de eficacia probatoria, sin perjuicio de las respectivas sanciones.
De igual manera quedan prohibidas la intercepcién, grabaciéon y transcripcion
de comunicaciones que vulneren los derechos de los niflos, nifias y adolescentes,
especialmente en aquellos casos que generen la revictimizacidon en infracciones
de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, sexual, fisica, psico-
logica y otros.

Al proceso solo se introducira de manera textual la transcripciéon de aquellas
conversaciones o parte de ellas que se estimen utiles o relevantes para los fines de
la investigacion; no obstante, el procesado, podra solicitar la audicién de toda la
grabacion, cuando lo considere apropiado para su defensa.

Cuando en el transcurso de la intercepcién se conozca del cometimiento de
otro delito, se lo comunicara al fiscal, para el inicio de la investigacién correspon-
diente; pero en el caso de constituir delito flagrante se procedera conforme lo
indica el COIP para la flagrancia.

El personal de las prestadoras de servicios de telecomunicaciones, asi como
las personas encargadas de interceptar, grabar y transcribir las comunicaciones o
datos informaticos, tendran la obligaciéon de guardar reserva sobre su contenido,
salvo cuando se los llame a declarar en juicio.

El Cédigo Organico Integral Penal, sefiala que los medios de prueba son: el
Documento, ¢l Testimonio y la Pericia; refiriéndose al documento, dispone que
el fiscal o el defensor publico o privado podran requerir informes sobre datos
que consten en registros, archivos, incluyendo los informaticos, que se valoraran
en juicio; definiendo el “contenido digital”, como todo acto informatico que repre-
sente hechos, informaciéon o conceptos de la realidad, almacenados, procesados
o transmitidos por cualquier medio tecnolégico que se preste a tratamiento in-
formatico, incluidos los programas disefiados para un equipo tecnolégico aislado,
interconectado o relacionados entre si.
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La investigacién para obtener la informacion digital se la realizara a través de
técnicas digitales forenses, ya sea para su analisis, valoracion, recuperacién y pre-
sentacion, cuando se encuentren almacenados en sistemas y memorias volatiles,
o equipos tecnolégicos que formen parte de la infraestructura critica del sector
publico o privado, debiendo realizarse su recoleccién en el lugar y tiempo real,
para preservar su integridad, aplicando la cadena de custodia y con ello posibili-
tando su posterior valoracion y analisis de contenido; de igual manera se realizara
cuando se encuentre almacenado en medios no volatiles.

Cuando se recolecte cualquier medio fisico que almacene, procese o transmi-
ta contenido digital durante una investigacion, registro, allanamiento, se debera
identificar e inventariar cada objeto individualmente, fijara su ubicacion fisica con
fotograffas y un plano del lugar, se protegera a través de técnicas digitales forenses
y se trasladara mediante cadena de custodia a un centro de acopio especializado.

Cuando el COIP trata sobre la prueba testimonial, establece que ésta se prac-
ticara en la audiencia de juicio ya sea en forma directa o a través de videocon-
ferencia, con excepcién de los testimonios anticipados; y, las personas llamadas
a declarar, que se encuentren en situacion de riego, a mas de tener derecho a ser
resguardadas, el testimonio lo podra realizar a través de medios tecnolégicos o de
caracterizacion que aseguren su integridad; y las versiones o testimonios de nifias,
nifios, adolescentes, personas con discapacidad y adultos mayores, se las realizara
ante el juzgador, teniendo derecho a que se la haga en forma adecuada a su situa-
cién y desarrollo evolutivo; debiendo utilizarse para dicho efecto, los elementos
técnicos como: circuitos cerrados de television, videoconferencia o similares, por
una sola vez, ya que se incorporara como prueba la grabacién de la declaracion
en la audiencia de juicio.

También en el testimonio que deba rendir la victima, previa justificacion, se
podra solicitar al juez, que se le permita hacerlo evitando la confrontacién visual
con el procesado, a través de videoconferencia, camara de Gesell u otros medios
apropiados, sin que por ello se impida el derecho a contrainterrogar.

Cuando en la investigacion intervengan peritos internacionales, sus informes

podran ser incorporados como prueba, a través de testimonios anticipados o po-
an ser receptados mediante videoconferencia.
dr rr tad diante vid ferenci
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El COIP, también sefiala las reglas para la obtencion e investigacion de los de-
litos cometidos mediante los medios de comunicacion social, debiendo solicitatse
como exhibicién previa, es decir, antes del ejercicio de la accién penal, al director,
editor, propietario o responsable del medio de comunicacién, que informe el
nombre del autor o responsable del escrito, enviando una copia del mismo y la
remision de las filmaciones, videocintas o las grabaciones de sonidos.

Entre las medidas cautelares, que puede dictar el juez, para asegurar la presen-
cia de la persona procesada, se encuentra el dispositivo de vigilancia electronica,
que lo puede ordenar con la prohibiciéon de ausentarse del pais, la obligacion de
presentarse periédicamente y el arresto domiciliario, en este altimo caso sera obli-
gatorio el uso del dispositivo, que servira para garantizar el cuamplimiento efectivo
de las medidas de proteccion, senaladas en el articulo 558 del COIP; la utilizacion
del dispositivo la ordenara el juzgador, con la ayuda de la Policia Nacional, pero
de considerarlo necesario, a peticion de parte, también se podra ordenar el uso de
estos dispositivos electronicos a favor de la victima, testigo u otro participante en
el proceso, disponiéndose también su ingreso al Sistema nacional de protecciéon y
asistencia a victimas, aun cuando el fiscal no lo disponga previamente.

Respecto a las normas generales para la realizacion de las audiencias, se desta-
ca la oralidad, disponiéndose que sea el Consejo de la Judicatura, el que lleve un
archivo, en medios técnicos adecuados de todas las audiencias realizadas; ya que
vamos camino al proceso electrénico.

También se podra realizar audiencias telematicas, por videoconferencia o me-
diante la utilizaciéon de otros medios similares, por razones de cooperacion intet-
nacional, seguridad o utilidad procesal y en aquellos casos en los que sea impo-
sible la comparecencia de quien deba intervenir en la audiencia, siempre con la
previa autorizacion del juez, para lo cual el dispositivo de comunicacién de audio
y video, debe permitir al juez, observar y establecer comunicacién oral y simul-
tanea con el procesado, la victima, el defensor publico o privado, el fiscal, perito,
testigos y los asistentes a la audiencia, ya que las audiencias telematicas podran
ser presenciadas por el publico, excepto en los casos que exista una medida de
restriccion a la publicidad.
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La comunicacién en estas audiencia realizada por canales virtuales, debe ser
real, directa y fidedigna, tanto de imagen, como de sonido, debiendo el juzgador
adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho a la defensa y el prin-
cipio de contradiccién; destacando que en la Corte Nacional, en los tltimos dos
afios, hemos realizado 80 audiencias a través de videoconferencia, enlazandonos
con casi todas las provincias del pafs, permitiendo de esta forma el traslado de las
partes procesales, incluido el procesado, hasta la sede de la Corte Nacional, para
la realizacién de audiencia de casacion o revision penal y para los habeas corpus.

Respecto al proceso, las normas del COIP, establecen que sera fisico y elec-
tronico, conteniendo en el primero, todos los documentos que deben reducirse
a escrito y los registros de la realizaciéon de las actuaciones orales, pero no el
contenido de las mismas. Mientras que en el expediente electrénico se archivaran
todos los documentos que pueden ser transmitidos electrénicamente y todas las
diligencias que se han reducido a escrito o que se reciben por escrito, las mismas
que seran digitalizadas y administrados en una misma base de datos, en linea y a
cargo del Consejo de la Judicatura.

También se ha sefnalado las reglas para el registro electrénico de actos proce-
sales, ya que se sentara “razon electrénica”, de todas las diligencias, actuaciones
y audiencias en cada etapa procesal; se emplearan todos los medios técnicos ido-
neos, para el registro y reproduccién fidedigna de lo actuado, con el fin de que
estén al alcance de las partes procesales, de preferencia grabaciones digitales y
comunicaciones electronicas.

Todas las audiencias deberan ser registradas integramente, por cualquier medio
de grabacién digital, de preferencia video y se mantendran en archivo digital; y,
al finalizar una audiencia se sentara una razén en la que conste el nimero del ex-
pediente, fecha, lugar, nombre de los sujetos procesales, la duracion de la misma
y la decisién adoptada, todo lo cual sera ingresado junto con el registro de las
audiencias al expediente fisico y digital.

Durante la investigacion previa y la instruccion, la conservacion y archivo de los
registros seran responsabilidad del fiscal, y posteriormente los registros estaran a
cargo del servidor judicial del manejo y custodia de expedientes en la unidad judi-
cial; pero luego de concluido el juicio y agotado los recursos, el expediente fisico y
digital se conservaran en el archivo general del juzgado, con las excepciones de ley.
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Segun la décima octava disposicién transitoria, con la que se publica el COIP,
concede el plazo de 150 dfas (hasta Julio de este afio), para que el Consejo de la
Judicatura establezca un sistema de correo electrénico exclusivo para las notifi-
caciones electrénicas en los procesos judiciales; y, los servidores judiciales, sin
petjuicio de la notificacion fisica, estaran obligados a notificar por este medio
electrénico las providencias, resoluciones, actos administrativos, decretos, autos
y sentencias, sancionandose su incumplimiento; y en 90 dias el Consejo, debera
asignar los recursos humanos y econémicos para poner en funcionamiento las
disposiciones contenidas en el Cédigo Organico Integral Penal, inclusive en lo
que respecta al archivo de los medios técnicos de las audiencias, entre otras.

También se crea el Sistema tGnico de coordinacién de audiencias y diligencias,
compuesto por un sistema informatico integrado y personal técnico asignado
para cada uno de los 6rganos que participan en el proceso que permita la coordi-
nacion eficaz, entre los sujetos, partes y 6rganos auxiliares para el cumplimiento
oportuno de las audiencias y diligencias procesales, para que se puedan cumplir
los plazos en las diferentes etapas del proceso.

De esta forma hemos sintetizado las nuevas realidades del derecho procesal
penal, contenidas en el Codigo Organico Integral Penal, con las diferentes formas
de utilizacién de los canales virtuales en el proceso penal.
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Actividad Probatoria y Principio de
Inmediacion en Materia Laboral

Dr. Johnny Aylnardo

1.  INTRODUCCION

unque pudiera resultar redundante, es necesario, en estos tiempos de globa-

lizacién, del desbordante espacio de las telecomunicaciones y del alucinante
mundo de las tecnologias, recordar que El Derecho al Trabajo, no sélo se desprende
de la obligacion social del trabajo, sino que se origina de otros derechos, como el de
la propia subsistencia y el sostenimiento familiar.

El derecho a la vida requiere de la necesidad de trabajar y, por consiguiente, nace
el derecho al trabajo. De alli que ha sido consagrado tanto en la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, como en la Constitucion del Ecuador; textos en los que se establece
tanto la regulacién de la relacion laboral, como la busqueda del pleno empleo y la
proteccion de los trabajadores. El mundo del que disfrutamos hoy, no hubiera sido
posible sin el esfuerzo de millones de trabajadoras y trabajares del mundo.

Por otro lado, es pertinente precisar que "La actividad probatoria, en general,

puede definirse como el conjunto de declaraciones de voluntad, de conocimientos o
declaraciones intelectuales, reguladas legalmente y producidas por los intervinientes
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en el proceso, con la finalidad de adquirir un conocimiento sobre la materialidad del
objeto procesal, y sobre sus consecuencias penales y eventualmente civiles"'

En el presente ensayo intentaré abordar el tema planteado no solo desde el con-
tenido de los principios del derecho del trabajo y sus principios procesales, sino
también comentaré brevemente sobre la funcién que deben cumplir los principios
procesales dentro del Estado constitucional de derechos y justicia, pues, al parecer,
existirfa una acusaciéon de vetustez de los mismos, al quedar subordinados a los
principios generales del Derecho Constitucional, tales como el de legalidad, igual-
dad ante la ley (igualdad de armas), no discriminacion, etc.

2. DESARROLLO

A.BREVE DESCRIPCION DELCONTENIDO DE LOSFUNDAMEN-
TEALES PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL ECUATORIANO

A.1) Principios del Derecho del Trabajo.
a) Principio Protector:

El principio Protector también es denominado “de favor”, partiendo del reco-
nocimiento de que la relacién social —que el Derecho del Trabajo pretende regular
juridicamente- traduce una marcada desigualdad socio—econémica de caracter es-
tructural entre el empleador, duefio de los medios de produccioén, y el trabajador,
aportante de la fuerza de trabajo, el principio Protector procura atenuatrla, introdu-
ciendo desigualdades juridicas compensatorias en favor del trabajador, es por eso
que el principio Protector es fundamental, de donde se desprenden otros principios
que también apuntan a proteger al trabajador. Como bien lo sefiala Américo Pla, el
principio Protector constituye “el nucleo central y basico del sistema”, y se expresa
a través de los siguientes principios operativos:

. La regla In dubio Pro operario;

. La aplicacion de la norma mas favorable; y De la prueba que se ordena
diligenciar.

' ARBULU MARTINEZ, Victor; “La Prueba en el Cédigo Procesal Penal de 2004”; IDEMSA, Pag. 152.
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. La regla de la condicién mas beneficiosa.

El principio supone:

1.- Que hay dos normas aplicables para una misma situaciéon o caso, y

2.- Que hay dos interpretaciones posibles para una misma norma.

En cualquiera de los dos casos, hay que aplicar aquella norma o interpretaciéon
que favorezca efectivamente el ejercicio de derechos. En general, el derecho siem-
pre es interpretable. Este fendmeno se produce porque las normas se expresan a
través del lenguaje y las palabras tienen multiples sentidos en si mismas, y estos se
multiplican en el contexto. Cada palabra tiene mas de un significado, y basta ver un
diccionario de sinénimos; cada palabra adquiere sentido en una frase; cada palabra
cobra sentido, incluso, en un contexto histérico, social y cultural. El derecho es por
esta razon interpretable.

* La Regla "In Dubio Pro Operario":

Existiendo varios sentidos posibles en una determinada norma, el Juez o el in-
térprete, para elegir uno de ellos, utilizara el criterio que le permita determinar aquel
sentido que sea mas favorable al trabajador.

Algunos tratadistas del derecho laboral consideran que esta regla debe ser apli-
cada solo cuando exista una duda sobre el alcance de la norma legal y siempre
que no esté en pugna con la voluntad del legislador, mas resulta a veces imposible
determinar tal voluntad, sobre todo cuando las normas obedecen a situaciones his-
toricas distintas a las que van presentandose dinamicamente en el contexto de las
relaciones laborales actuales.

La Constitucion vigente, respecto a los derechos y garantias constitucionales,
ha establecido claramente que “las servidoras y servidores publicos, administrativos
o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretaciéon que mas favorezcan su
efectiva vigencia”.

* La Regla de la Norma mas Favorable:

Al contrario de la anterior regla, en la que existe una sola norma con varios senti-
dos posibles, como lo dice el maestro Américo Pla, en esta se presume la existencia
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de mas de una norma aplicable a un caso determinado, frente a lo cual se debe optar
por la que sea mas favorable al trabajador, aunque en aplicacion de la jerarquia not-
mativa no sea aquella que hubiera debido aplicarse.

Aqui se trata de resolver un conflicto de normas que se produce cuando dos o
mas de éstas regulan simultaneamente el mismo hecho, de modo incompatible entre
si. En tal situacién, el problema central es el de seleccionar la norma aplicable. Este
es un tema planteado en la teorfa general del Derecho que propone tres criterios
para determinar la norma aplicable que son: la jerarquia de la norma, la especialidad
de la norma y la temporalidad de la misma. Asi cuando dos normas regulen incom-
patiblemente el mismo hecho, debe escogerse a la que conceda mayores ventajas
para el trabajador.

Este principio lo encontramos incorporado en el articulo 7 del Cédigo del Tra-
bajo, que manifiesta: “En caso de existir duda sobre el alcance de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el
mas favorable al trabajador.

* La Regla de la condicién mas beneficiosa:

El principio de Condicién mas Beneficiosa, por lo general es de caricter con-
tractual. Conforme al mismo los sujetos del contrato de trabajo pueden de mutuo
acuerdo, o por decision unilateral del empresario, establecer condiciones de trabajo,
mas favorables que las establecidas en las normas legales y convenciones regulado-
ras de una concreta relaciéon de trabajo, prevaleciendo las primeras obre éstas. El
fundamento esta en la consideracion de que los derechos y obligaciones concer-
nientes a la relacion laboral se regulan por la voluntad de las partes manifestada en
el contrato de trabajo, sin que en ningun caso puedan establecerse en perjuicio del
trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y
convenios colectivos.

Pero el problema de la condicién mas beneficiosa, no solamente se da en el am-
bito contractual, sino también en la sucesiéon de normas legales cuando se recurre
a una derogacién y a la modificacion de la norma. Una nueva norma de caracter
laboral no puede disminuir las condiciones favorables existentes anteriormente en
una condicién concreta, la que, en la medida que favorece al trabajador, debe ser
reconocida y respetada. Este principio tiene relacién con el principio de Progresi-
vidad y el de No Regresividad. El complemento mas importante del principio de
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Progresividad es la prohibicion de regresividad que proscribe desandar lo avanzado
en las condiciones establecidas para el goce efectivo de los derechos. Al respecto se
establece que: “serd inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresi-
vo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de derechos,”
es decir, que el principio Protector, se encuentra muy relacionado con el principio
de Progresividad, con el cual no se pueden disminuir los derechos ya ganados por
el trabajador.

b) Principio de Irrenunciabilidad de Derechos:

Se trata de la imposibilidad legal del trabajador a renunciar a los derechos esta-
blecidos a su favor. El Art. 326, numeral 2 de la Constitucidén sefiala: “Los derechos
laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacién en contrario”.
Ibidem el Art. 4 del Cédigo de Trabajo. En Derecho Laboral, se conoce como
principio de Irrenunciabilidad de Derechos a aquel que limita la autonomia de la
voluntad para ciertos casos especificos relacionados con los contratos individuales
de trabajo.

Bajo este principio, el trabajador esta imposibilitado de privarse, voluntariamente,
de las garantias que le otorga la legislacion laboral, aunque sea por beneficio propio.
Lo que sea renunciado esta viciado de nulidad absoluta. La autonomia de la voluntad
no tiene ambito de accién para los derechos irrenunciables.

c) Principio de Intangibilidad de Derechos:

El principio constitucional que garantiza la intangibilidad de los derechos labo-
rales, nace en virtud de la necesidad de proteger los derechos que los trabajadores
han logrado a través de los tiempos.

d) Principio de la Primacia de la Realidad:

Este principio implica que en caso de discordancia entre lo que surja de docu-
mentos o acuerdos escritos y lo que ocurre en la practica, se prefiere lo ultimo.

Como hemos venido exponiendo, aceptamos que siendo el contrato de trabajo
una relaciéon mutable, se encuentra sujeta a cambios o variaciones que muchas veces
no quedan por escrito; de ahif que lo que originalmente se pacté pueda perfectamen-
te variar con el transcurso del tiempo.
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También debemos aceptar que el quehacer del hombre en la vida moderna se
modifica mas rapido de lo que pueden ir variando las normas, contratos o reglas;
no podemos por lo tanto hacer depender ese quehacer de formas rigidas y estric-
tas como son los contratos, y esto es aun mas evidente en el campo laboral en el
que se conjugan aspectos tan variados como la necesidad de empresa, el desarrollo
tecnolégico, etc. De ahi nace la expresion juridica de que el contrato laboral es un
contrato realidad.

El contrato laboral depende mas de una situacion objetiva (cumplimiento de la
prestacion de servicios) que de una situacion subjetiva. El contrato existe no por
el mero acuerdo de voluntades sino de la realidad de la prestaciéon por encima de
las formas o acuerdos juridicos a los que las partes hayan llegado. Por ejemplo, un
empleador y un trabajador pueden suscribir un contrato de servicios profesionales,
donde el primero disminuye sus obligaciones bajo el amparo de ese contrato. Sin
embargo, comprobada que la realidad de la relacién es la de un contrato individual
de trabajo convencional, se aplicaran las reglas de este.

B: SECUENCIA DEL PROCESO LABORAL ECUATORIANO

Teniendo como punto de partida que las controversias individuales de trabajo se
sustancian mediante procedimiento oral, para poder situar los momentos procesa-
les existentes en el procedimiento laboral ecuatoriano, hay que identificar en lineas
generales los siguientes:

) Presentacion, calificacion y citacion de la demanda.
i)  Audiencia Preliminar.

iif)  Audiencia Definitiva.

iv)  Sentencia.

v)  Impugnacion (apelacion para ante el superior)

vi)  Evacuacion de pruebas de oficio.

vii)  Sentencia en mérito de los autos.

viii) Recurso extraordinario de Casacion.
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Para desarrollar el tema propuesto nos vamos a situar especificamente en dos
puntos: la audiencia preliminar y la audiencia definitiva, por ser los momentos pre-
cisos donde la actividad probatoria se desarrolla progresiva y preclusivamente.

B1. Etapa de proposiciéon y/o admision probatoria:

El Cédigo del Trabajo vigente determina que es en la audiencia preliminar donde
las partes procesales pueden y deben formular sus pruebas, haciendo uso de todos
los medios de prueba que consideren oportunos para la defensa de sus intereses. El
Juez, debe controlar que los medios de prueba ofrecidos se sustenten en criterios de
pertinencia, conducencia y utilidad.

Esta etapa, la de la Audiencia Preliminar, a su vez, estd compuesta por tres fases:
a) Conciliacién:

El juez procurara un acuerdo entre las partes que, de darse, sera aprobado por
esta autoridad