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Resumen
La confesion ficta, es aquel medio de prueba testimonial que simula la actividad propia
de la confesion expresa, sobreentendiéndose que, de no comparecer la parte de la que
se requiera su declaracion o presentarse y hacerlo de manera obscura o queriendo
inducir al error al juez, el juzgador lo determinara segun su ilustrado criterio y dara como
afirmativos los hechos materia de controversia. Siendo una prueba trascendente que
garantiza el principio de economia procesal en concordancia con la seguridad juridica y
el debido proceso plasmados en la Constitucion de la Republica del Ecuador. El
presente trabajo se desarrollé con el objetivo de realizar un estudio semantico, juridico
y doctrinario de la confesion ficta para determinar su posible incorporacion dentro de la
declaracién de parte del Cdodigo Organico General de Procesos. Los resultados
obtenidos se encuentran creados a través de los marcos tedricos, métodos y técnicas
de investigacion implementados, comprobando que la incorporacion de la declaracion
ficta en la declaracion de parte fortalece los principios procesales garantizando la

correcta administracion de justicia.

Palabras claves: Confesion ficta, declaracién de parte, economia procesal.



Abstract
The fictitious confession is that means of testimonial evidence that simulates the activity
of the express confession, it being understood that, if the party from which his statement
is required does not appear or present himself and do it in an obscure way or wanting to
mislead the judge, the judge will determine it according to his enlightened criterion and
will give as affirmative the facts subject to controversy. Being a transcendent test that
guarantees the principle of procedural economy in accordance with legal certainty and
due process embodied in the Constitution of the Republic of Ecuador. The present work
was developed with the aim of carrying out a semantic, legal and doctrinal study of the
fictitious confession to determine its possible incorporation within the declaration of part
of the General Organic Code of Processes. The results obtained are created through the
theoretical frameworks, methods and techniques of investigation implemented, verifying
that the incorporation of the fictitious declaration in the declaration of part strengthens

the procedural principles guaranteeing the correct administration of justice.

Keywords: Fictitious confession, statement of part, procedural economy.



Introduccién

El presente tema de investigacion intitulado “Incorporacion de la confesion ficta
en la declaracién de parte en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP)” se
justifica de la siguiente manera en lo que se refiere al fortalecimiento al principio de
libertad probatoria y si tiene concordancia a la Constitucion de la Republica, se llego a
la conclusién a través de encuestas, entrevistas, estudios de casos, que hace falta
introducir a nuestro sistema judicial en especial en la rama de procedimiento civil la
confesidn ficta, la misma que tendria una gran concordancia con nuestra Constitucion
garantista y que imperan las garantias constitucionales. Mi objetivo se cumplid
satisfactoriamente porque se determind la viabilidad de la incorporacion de la confesion
ficta en la declaracién de parte en el Cédigo Organico General de Procesos elaborando
una propuesta de reforma a la misma ley para que guarde armonia y concordancia con
los principios procesales y el debido proceso originados en la Constitucion. Las
facilidades que encontré al realizar esta investigacién asi como las oportunidades se
dan en cuanto a las encuestas y entrevistas realizadas ya que se pudo conocer a fondo
sobre el criterio juridico de cada uno de los profesionales acerca de la confesion ficta,
permitiéndome obtener informaciéon de su practica profesional considerando importante
el uso de la confesion ficta al no existir la presencia de la parte llamada a rendir su
confesién, de la misma manera pude constatar y ampliar mi criterio con las
investigaciones desarrolladas en los diferentes marcos teodricos formando de esta
manera un criterio juridico referente al tema de la presente investigacion; en cambio,
los inconvenientes y limitantes acerca de este tema fueron que abogados que ejercen
su profesion hace siete afnos y los estudiantes de la carrera de Derecho no conocian y
no tenian idea de este tipo de confesidn en la que encontré una limitante ya que me
tocd buscar abogados de una dilatada carrera juridica para poderlos entrevistar, otra
limitante y otro inconveniente que pude encontrar es que no existe mayor aporte

doctrinario en lo que concierne a la confesion ficta en el sistema procesal civil.



En cuanto a la metodologia utilizada, emplee los siguientes procedimientos de
investigacion: el método cualitativo, para entender y comprender desde nociones
basicas conceptuales del tema y el problema planteado que son el objeto de estudio,
el método comparativo, para poder establecer y delimitar similitudes doctrinarias y
juridicas de la confesion ficta con la legislacion ecuatoriana, el método histérico,
implementado con la finalidad de recopilar antecedentes e informacién necesaria como
saber adicional, el método juridico, para el estudio de normativas y leyes; vy, los
procedimientos y técnicas utilizados con el fin de obtener informacién anexa acerca del
tema de investigacion.

Esta tesis investigativa estd conformada por cuatro capitulos: el Capitulo Uno,
referente al Marco Tedrico Conceptual de la Prueba donde se considera definiciones,
importancia, principios de la actividad probatoria y conceptualizacion y definiciones de
los medios de prueba testimonial, documental, pericial e inspeccion judicial; el Capitulo
Dos, referente al Marco Teodrico Juridico de la Declaracion de Parte como medio de
prueba, considera el analisis juridico de la declaracion de parte, de la declaracion ficta,
eficacia juridica probatoria, necesidad de reforma para su incorporacién al Cédigo
Organico General de Procesos y el estudio de legislacion comparada en cuanto a la
declaracién ficta; el Capitulo Tres, trata acerca del Marco Tedrico Doctrinario y
Metodologia de la Investigacion, toma en cuenta consideraciones juridico- doctrinarias
acerca del sistema procesal ecuatoriano, posturas doctrinarias de la confesion ficta y
medios de prueba asi como también el uso de la metodologia implementada en la
presente investigacion; y, el Capitulo Cuatro, donde se incorpora los Resultados,
Conclusiones y Recomendaciones del trabajo de tesis realizado. Este tema de
investigaciéon que presento a La Academia, a la sociedad y a quien le pueda servir como
fuente de consulta, es importante porque la confesion ficta en el derecho procesal civil
se torna como un mecanismo relevante dentro de los medios de prueba garantizando
los principios procesales creados en la Constitucion, en especial la economia procesal

y la seguridad juridica haciendo efectivas las garantias del debido proceso.



Capitulo uno
La Prueba
1.1 Concepto de Prueba

Cuando nos referimos a la prueba, podemos decir que estamos frente a una
institucion del derecho procesal de especial relevancia e importancia en el desarrollo de
cualquier tipo de proceso, afirmacién que se realiza toda vez que fundamentalmente la
prueba es el medio por el cual se determina si un determinado hecho es falso o real,
tratando de identificar con conviccion cual es la verdad de una determinada situacién
puesta en conocimiento de un tercero encargado de encontrar esa verdad; pudiéndose
llamar prueba todo lo que sirva para darnos certeza acerca de la verdad de los hechos;
sin embargo, la prueba como tal reviste de mayor complejidad a lo expuesto, por lo que
previo a definir a la prueba es importante empezar su definicion con la determinacion
etimoldgica de la palabra prueba.

Como base para establecer una definicion, es importante empezar con el
significado semantico de aquello que buscamos conceptualizar; en el presente caso, es
la palabra prueba, misma que posee un uso muy generalizado dependiendo del contexto
en el que se la use. Sentis (1973) senala que el vocablo prueba proviene del “sustantivo
latin probatio, probationis que a su vez deriva del latin probus, que quiere decir bueno,
recto, honrado” (p. 33). El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2020) en su
version electronica 23.5, al definir la palabra prueba nos da 14 acepciones de la misma,
debiendo resaltar a efectos del presente trabajo la numero 2: “Razén, argumento,
instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o
falsedad de algo” (Real Academia Espanola, 2020); y la acepcion nimero 12 que senala:
“Justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los
medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley” (Real Academia Espafiola, 2020).

De las definiciones etimologicas y semanticas de la palabra prueba, existen
elementos que definen una arista juridica de la prueba y por ende se constituyen

situaciones que son de interés para el presente trabajo; sin embargo, tiene especial



relevancia lo relacionado a que con la prueba se busca la verdad o falsedad de una
afirmacion sobre la practica de distintas actuaciones que estan facultadas y amparadas
por la ley, permitiendo de esta forma establecer la existencia de un hecho, para acto
seguido atribuir las consecuencias juridicas previstas para esta situacion, mismas que
son determinadas por un tercero imparcial que justamente analiza esa prueba. Carnelutti
(1979), senala que el “el juez esta en medio de un minusculo cerco de luces, fuera del
cual todo es tinieblas: detras de él el enigma del pasado, y adelante, el enigma del futuro”
(p- XVIII), lo cual nos permite colegir la relevancia que tiene la prueba como mecanismo
de solucién de conflictos subjetivos que se producen entre las personas, situacion ultima
que se sefala a fin de empezar a adentrarnos a la prueba ya en el ambito del derecho
procesal.

El fin principal de la prueba es demostrar la verdad, siendo ademas la base para
la decisidn que permita la solucién de contrariedades cuando existe incertidumbre o
duda sobre un determinado caso. Framarino (2008) concibe a la prueba misma como:

El medio objetivo con cuyo auxilio logra penetrar el espiritu; y como este puede

llegar en relacién a un objeto y por intermedio de las pruebas, sea a la

probabilidad o a la certeza. Es la relacion concreta entre la verdad y el espiritu
humano en sus especiales determinaciones de credibilidad, de probabilidad y de

certeza” (p.96).

Pudiéndose afirmar, en base a la definicion anotada, que el ejercicio de una
potestad probatoria se constituye en un mecanismo por el cual se busca la verdad
sensata de una afirmacion, permitiendo a un juez tener la certeza y seguridad sobre un
determinado hecho y tomar una decision sobre este caso.

De otra parte, Eduardo Couture (1986) respecto a una definicion de prueba nos
manifiesta que:

En su acepcién comun, la prueba es la accion y el efecto de probar; y probar es

demostrar de algun modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion.

La prueba es, en todo caso, una experiencia, una operacion, un ensayo, dirigido



a hacer patente la exactitud o inexactitud de una proposicion. En ciencia, probar

es tanto la operacidon tendiente a hallar algo incierto, como la destinada a

demostrar la verdad de algo que se afirma como cierto. En sentido juridico, y

especificamente en sentido juridico procesal, la prueba es ambas cosas: un

método de averiguacién y un método de comprobacién. La prueba penal es,
normalmente, averiguacion, busqueda, procura de algo. La prueba civil es,

normalmente, comprobacién, demostracién, corroboracion de la verdad o

falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio” (p. 215).

Guillermo Cabanellas (1993) en su Diccionario de Derecho Elemental, al definir
a la prueba la hace sefalando que es la:

Demostracién de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de

la realidad de un hecho. Cabal refutaciéon de una falsedad. Comprobacion.

Persuasion o convencimiento que se origina en otro, y especialmente en el juez

0 en quien haya de resolver sobre lo dudoso o discutido. Razén, argumento

declaracion, documento u otro medio para patentizar la verdad o la falsedad de

algo“(p. 263).

Mientras que Ovalle Favela (1991) senala sobre la prueba que es “la obtencion del
cercioramiento del juzgador de los hechos discutidos y discutibles cuyo esclarecimiento
es necesario para la resolucién del conflicto sometido al proceso” (p. 305); mientras que
Ferrer Beltran Jordi citado por Juan Montero Aroca (2000) en su obra “La prueba en el
proceso civil” sefala que la “prueba es la actividad procesal que tiende a alcanzar la
certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes” (p. 60).

De las definiciones anotadas, podemos concluir que la prueba es la base para la
determinacion de un hecho en particular, asi como su veracidad o falsedad; lo cual se
realiza mediante la apreciacién de diversas actuaciones que son aportadas por las
partes que intervienen en un proceso, bajo la salvedad de que seran unicamente
apreciadas aquellas actuaciones que el juez ha sefialado como validez y por ende a

dispuesto su practica. Todo este trabajo procesal e intelectual permite recrear de forma



explicita la manera en cémo se sucedieron determinados hechos, y asi poder acreditar
la razon a una de las partes intervinientes en un proceso judicial, siendo por tanto la
prueba el fundamento para que una autoridad judicial o administrativa pueda tomar una
decisién sobre los hechos puestos en su conocimiento.
1.2 Importancia de la prueba

En términos generales la prueba se reviste de suma importancia pues permite
el desarrollo del derecho y la justicia; posibilitando principalmente el esclarecimiento y
reconstruccion de los hechos controvertidos y que han sido puestos en conocimiento de
un tercero para que dirima en favor de una de las partes. En si, la prueba se constituye
en las razones o argumentos que demuestran la existencia o inexistencia de un hecho,
esto sobre la base de que las partes que intervienen en un proceso tienen la posibilidad
de convencer al juez sobre cual es la verdad de los hechos, y asi esta autoridad lo pueda
manifestar en su resolucién. No existe proceso judicial ni sentencia, que no dependa
estrictamente de la prueba actuada dentro del proceso, y es por esto que la prueba
actuada por las partes tiene un relevante papel en la resolucion de los hechos materia
de la controversia, puesto que la contundencia con la que haya sido actuada esa prueba
permitira a la autoridad tomar una decisién, siempre y cuando esta responda a los
hechos realmente demostrados y que hayan sido valorarlos por el juzgador de forma
efectiva, lo cual se refleja cuando el titular del juzgado de forma motivada acepta o niega
las pretensiones del actor del proceso judicial en base a lo alegado y efectivamente
probado, llegando a la verdad y transformando los hechos en derechos; en términos de
Puniol y Ripert (1945) "Un derecho no es nada sin la prueba del acto juridico o del hecho
material del cual se deriva. Solamente la prueba vivifica el derecho y lo hace util. Idem
est non esse aut non probari." (p. 747).

En un proceso judicial, la ausencia de pruebas puede ser un obstaculo para
aclarar la verdad de los hechos; esto sin dejar de lado el hecho de que contradicciones
de testigos o deterioro de pruebas materiales pueden presentar dificultad el momento

de resolver el proceso, motivo por el cual el juzgador dentro del proceso no es un mero



espectador que se limita a dar vigencia a las disposiciones contenidas en la ley, ni
mucho menos a interpretar imprecisa o indefinida la normativa juridica, Carnelutti refiere
que las pruebas:

Son asi un instrumento elemental, no tanto del proceso como del derecho, y no

tanto del proceso de conocimiento como del proceso en general; sin ellas el

noventa y nueve por ciento de las veces, el derecho no podria alcanzar su

finalidad (Carneluti: 1955, p.654).

Nuestro Estado constitucional de derechos y justicia social, prevé que en todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso en cuya inclusion contempla la obtencion de las
pruebas lo que constituye la funcion de administrar justicia; motivo por el cual, y al ser
el proceso una actividad reglada, lo que se pretende es demostrar los elementos
objetivos y subjetivos de los hechos, y es ahi donde resalta la importancia de las
pruebas, puesto que estas sirven para que los jueces puedan administrar justicia
individualizando los hechos y la forma en como estos se sucedieron; haciendo incluso
que el juez al momento de la practica de a prueba deje de ser un mero espectador y se
convierta en una persona activa que trasciende el dar vigencia a los dictados de la ley,
convirtiéndose en un garantista de los derechos de las partes que intervienen en el
proceso.

Por lo tanto:

Sin la prueba del derecho estariamos expuestos a su irreparable violacién por los

demas, y con el Estado no podria ejercer su funcién jurisdiccional para amparar

la armonia social y secundariamente restablecer el derecho conculcado.

Graficamente expresa ese concepto el viejo adagio: tanto vale no tener un

derecho, cuanto no poder probarlo (Echandia: 2002, p. 61).

De ahi que el ejercicio efectivo del derecho sustantivo se sustenta en la prueba
debidamente obtenida, permitiendo que un determinado hecho que puede ser gravoso

para una persona no se quede en un mero enunciado, y mas bien se garantice la plena
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vigencia de los derechos subjetivos de una persona, logrando de esta forma la armonia
dentro de la sociedad, asi como también social restablecer el derecho que ha sido
conculcado a una persona, mediante la decision de un juez que pasé de desconocer los
hechos a tomar conocimiento de cémo exactamente de dieron las cosas, permitiéndole
de esta forma aplicar de forma adecuada la norma legal que corresponde al caso, pues,
como se ha indicado, no existe proceso judicial que no dependa de la prueba, ni
sentencia que se sustente en prueba conocida y debatida dentro del proceso.

1.3 Principios que rigen la actividad probatoria

Los principios como parametros generales que indica a las personas como
actuar en determinadas situaciones, tiene su relevancia en la actividad probatoria puesto
que estos trascienden la norma positiva, y a mas de justificar a estas ultimas, también
brindan los enunciados abstractos sobre los cuales las personas ejercitan la actividad
probatoria dentro un proceso judicial o administrativo, siendo por tanto los principios un
sustento juridico adicional a las normas de la actividad y por tanto en la licitud de la
prueba actuada. Los principios constituyen los “criterios que rigen la prueba judicial”
(Azula; 2008, p. 4).

De lo expuesto, y realizando un estudio desde lo doctrinario como lo legal de los
principios que rigen la actividad probatoria en nuestro pais, es necesario puntualizar que
se recurrira a lo prescrito en cuerpos normativos como la Constitucion de la Republica
del Ecuador (CRE, 2008), Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) y el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ, 2009).

1.3.1. Contradiccion

Principio que viabiliza que la contraparte pueda controvertir la prueba actuada
dentro de un proceso, discusion que nace del hecho que la contraparte con antelacion
tuvo conocimiento, acceso y participd de la practica de esa prueba, lo cual le permite
alegar respecto a esa prueba; debiendo agregar que para cumplir con el principio de la
contradiccion no es necesario que la parte en cuyo favor se surte, participe

efectivamente en la realizacion de la prueba, por cuanto es suficiente que se entere y
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tenga la oportunidad de hacerlo, por tratarse de la observancia de una carga (Azula,
2008).

El articulo 76 numeral 7 literal h de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(CRE, 2008) respecto al principio de contradiccion como garantia del debido proceso
sefala que se podra: “presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de
los que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra” (Art. 76, ndm. 7, lit. h); norma que
guarda relacion con el articulo 165 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015) que refiere respecto al derecho de contradiccion de la prueba como derecho de
“las partes a conocer oportunamente las pruebas que se van a practicar, oponerse de
manera fundamentada y contradecirla” (Art. 165), es decir que, si la prueba la pide el
demandante, la contradiccion es en favor de la parte demandada o viceversa.

1.3.2. Inmediacién

Principio por el cual conlleva a que todas las actuaciones procesales sean
celebradas por el juzgador con la presencia de las partes que intervienen, situacion que
obliga a que la prueba se actué en presencia de esas mismas partes, con lo cual se
busca que se establezca una relacién directa entre el juzgador y los medios de prueba
que se hayan incorporado en el proceso, lo cual “permite al juzgador apreciar
personalmente todo aquello que es ventilado en el proceso, logrando alcanzar una mejor
percepcion de lo practicado y lo ocurrido realmente” (Salinas, 2005, pag. 1034).

El Codigo Organico General de Procesos respecto al principio de inmediacion, y
en especifico a la prueba sefiala que juzgador celebrara las audiencias en conjunto con
las partes procesales que deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba,
actuacioén que conlleva a que el juez de primera mano reciba la informacién de parte de
los sujetos procesales, y con esta dilucidar los hechos a él expuestos sobre la base de
la actividad probatoria que se practica en presencia del juez. A través de la inmediacion,
el juez forma su criterio de forma inmediata, sin necesidad de incurrir en gastos

innecesarios o que el proceso se prolongue mas de lo necesario. A lo expuesto es
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necesario agregar que la presencia del juzgador en la evacuacién de la prueba, permite
a esta persona tener la direccion de la produccion de la prueba, permitiendo que la
misma cumpla con los principios de utilidad, pertinencia y conducencia como requisitos
especificos que deben cumplir los medios de prueba que se actuan en un proceso.

Adicional a lo sefalado, es preciso indicar que el principio de inmediacion guarda
estrecha relacion con un principio de caracter procesal, como lo es el principio de
oralidad, mismo que tiene una naturaleza procesal, pero que al ser una forma de
actuacién de la prueba permite viabilizar de mejor manera el principio de inmediacion,
puesto que permite al juez valorar esa prueba incluso sobre la base de hechos
incorporados en presencia de la referida autoridad mas no sobre aquello que ha sido
plasmado en un documento o acta.

1.3.3. Concentracion.

Es un principio por el cual se pretende que todos los medios de prueba sean
actuados en un acto unico (audiencia), sobre la base de que esa prueba fue
anteriormente anunciadas y admitida su practica, generando de esta forma en el juez
una plena conviccidon inmediata de los hechos puestos a su escrutinio; esto partiendo
del objetivo de que el “juez retenga de las pruebas practicadas lo sea en forma sucesiva;
de tal manera, que le permite ir haciendo el trabajo de comparacién y ensamble”
(Zaldivar, 2008, p. 382). Si bien existen procesos que por su naturaleza permiten la
practica de ciertas pruebas en presencia de jueces diferentes al que sustancia el
proceso, es necesario indicar que esta situacion se constituye en una excepcién a la
regla, y asi lo deja entrever el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015)
cuando en el inciso final del articulo 120 refiere que el “juez que conozca la diligencia
preparatoria sera también competente para conocer la demanda principal, esto dentro
de las diligencias previas” (Art. 120).

1.3.4. Publicidad
El principio de publicidad busca transparentar las actuaciones de las partes

mediante el anuncio y admisibilidad de la prueba, todo esto bajo la concepcion de que
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todas las diligencias probatorias que se realicen dentro de un proceso son publicas, y
por ende las partes tienen acceso a esa prueba; lo cual conlleva a que esta prohibido la
practica de prueba de forma oculta, que determinada prueba no se ponga en
conocimiento de la otra parte, 0 que se actuen sin conocimiento de la contraparte. Este
principio se encuentra desarrollado en el Constitucion de la Republica del Ecuador
(CRE, 2008) cuando en el literal d del numeral 7 del articulo 76 dispone que los
“procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento” (Art. 76, num.
7, lit. d); norma que guarda concordancia con lo senalado en el articulo 8 del Cédigo
Organico General de Procesos (COGEP, 2015) de cuyo texto se tiene que “la
informacién de los procesos sometidos a la justicia es publica, asi como las audiencias,
las resoluciones judiciales y las decisiones administrativas. Unicamente se admitira
aquellas excepciones estrictamente necesarias para proteger la intimidad, el honor, el
buen nombre o la seguridad de cualquier persona. Son reservadas las diligencias y
actuaciones procesales previstas como tales en la Constitucién de la Republica y la ley”
(Art. 8). Finalmente es necesario indicar que el Codigo Organico de la Funcién Judicial
(COFJ, 2009) en su articulo 13 respecto al principio de publicidad ha sefialado que “Las
actuaciones o diligencias judiciales seran publicas, salvo los casos en que la ley
prescriba que sean reservadas” (Art. 13). Ante lo anotado es importante dejar sentado
que el principio de publicidad no es absoluto, y mas bien de las normas citadas se colige
que existen excepciones al mismo, pudiendo citar como ejemplo lo que sucede en el
procedimiento penal, donde la relacionada a delitos de naturaleza sexual se ventila en
audiencias reservadas. Adicional a lo indicado, y ya en la esfera del ambito civil, el
mismo articulo 8 del Cédigo Organico General de Procesos sefiala que se admitira como
excepcion a la regla de publicidad, cuando los temas a tratarse en el proceso puedan

afectar el honor o la seguridad de persona alguna.
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1.3.5. Igualdad

“Este principio parte del hecho de que las partes dispongan de las mismas
oportunidades para presentar o pedir la practica de pruebas, sea que persigan o no
contradecir las aducidas por el contrario” (Echandia, 1969. p. 124), situacién que genera
la prueba se practique en igualdad de condiciones, garantizando a las partes que gocen
de equivalentes oportunidades para la practica de pruebas, asi como para la
contradiccion de las mismas, sin que se relegue o disminuya las oportunidades a
cualquiera de las partes. Respecto a este principio, el literal ¢ del numeral 7 del articulo
76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) sefala que “el derecho
a la defensa de las personas incluye el ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones” (Art. 76, num. 7, lit. d); derecho que no debe entenderse como
que las partes pueden en cualquier momento procesal presentar cuanta prueba estime
necesaria, sino mas bien la concepcion que se debe tener de la citada norma es que las
partes son responsables por su actividad como por su pasividad, y en este ultimo caso
no puede alegarse afectacion al principio de igualdad cuando no ejercicio su legitimo
derecho en el momento procesal oportuno.
1.3.6. Preclusion

Todo proceso judicial generalmente esta constituido por diferentes etapas,
mismas que al tener una finalidad en especifica, las vuelve formales en cuanto al modo
y al tiempo en que debe efectuarse cada una de las etapas. El Principio de preclusion,
en términos generales, es la finalizacion de una etapa procesal por haber culminado el
tiempo que legalmente alcanzado los limites establecidos por la ley para la vigencia de
esa etapa. La Corte Constitucional del Ecuador (2015) en la Sentencia n° 226-15-SEP-
CC, respecto a la preclusiéon ha sefalado que:

Es principio general del derecho, por el cual las etapas procesales se van

cerrando sucesivamente, es decir, la posibilidad de contradiccién de las partes

en las fases procesales una vez evacuadas, se cierran inevitablemente y no es
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posible volver atras, ya que hacerlo implicaria un desbalance procesal entre los

contendientes” (p. 13).

Reiterando por tanto, que la figura procesal de la preclusién en si ordena el

procedimiento, posibilitando el avance del proceso, a través de la consolidacién

de las etapas que ya se han cumplido, negando la posibilidad de retroceder a las
etapas que han finalizado.

Ya en materia de prueba, la preclusion esta relacionada con el tiempo en el cual
debe practicarse la prueba, esto sobre la base de que el proceso es una secuencia
continua y ordenada de actos, debiendo por tanto la prueba practicarse en el momento
previsto para el efecto, situacién que de no hacerlo, y producirse alguna prueba sin
considerar lugar, modo y tiempo para su practica conlleva, a que esta carezca de valor
juridico absoluto, pues estariamos frente a una prueba ilegal, con la consecuencia de
no poder ser usada en las fases posteriores del procedimiento.

El principio de preclusion garantiza el cumplimiento de las normas procesales
que refieren a la actividad probatoria evitando el caos en el desarrollo de un proceso
judicial o administrativo, esto al delimitarse las acciones que deben realizar en cada una
de las etapas del procedimiento, evitando que las partes puedan actuar
discrecionalmente de la forma que mas les convenga a sus intereses, y en detrimento
de la contraparte.

1.3.7. Libertad

El principio de libertad versa sobre la posibilidad de que las partes puedan
recurrir a cuanto medio probatorio estime necesario, siempre y cuando este amparado
en las normas vigentes y cumpla con las formalidades que la misma norma impone a la
practica de esa prueba.

Las partes y el juez deben gozar de libertad para obtener todas las pruebas que
sean pertinentes, con la unica limitacion de aquellas que por razones de moralidad

se refieran a hechos que la ley prohibe investigar, o que resulten manifiestamente
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inutiles, impertinentes o inidodneas o aparezcan ilicitas por otro motivo (Echandia,

1971. p. 131).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) en el articulo 76,
numeral 7, literal b sefiala que las personas tenemos “derecho a contar con el tiempo y
con los medios adecuados para la preparacion de su defensa” (Art. 76, nim. 7, lit. b),
premisa sobre la cual se reitera el hecho de que esos medios deben ser practicados en
el momento que el proceso ha previsto para hacerlo y con las formalidades que apliquen
para esa prueba so pena de que esa prueba obtenida o actuada con violacion a la
normativa vigente sea invalidada y carezca de eficacia probatoria en virtud de lo
sefalado en el numeral 4 de articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
de 2008.

1.4 Medios de prueba

Los medios de prueba se constituyen en la forma de cémo el juez va acceder de
forma objetiva a los hechos reales, por lo cual podemos decir que medios de prueba son
los elementos de los cuales se valen las partes para obtener la prueba que permita
validar sus afirmaciones.

Para la admisién procesal de estos medios de prueba, es necesario destacar que
la practica de prueba no es algo que se realice de forma ilimitada, y mas bien esta se
encuentra limitada a aquellos medios probatorios que no sean ilegales o ilicitos, es decir,
la prueba que esta prohibida expresamente por la Ley es ilegal, mientras que aquella
prueba que se obtiene violentando los derechos constitucionales es ilicita. De igual
forma, la practica de estos medios probatorios no se la realiza en cualquier momento
del procedimiento, sino mas bien existen etapas en las cuales de manera oportuna, y
en especifico, en el procedimiento civil ecuatoriano, este momento procesal oportuno
para anunciar la totalidad de las pruebas que seran presentadas en la audiencia de juicio
es en la demanda y en la contestacion a la misma. Posteriormente, en la audiencia
preliminar, en el proceso ordinario, y en la fase de saneamiento en los demas procesos,

las partes podran contradecir la prueba y realizar objeciones o solicitudes de exclusion,
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rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba, siendo responsabilidad del juez a
cargo del proceso resolver sobre la admisibilidad de la prueba; a fin de ordenar su
practica; debiendo ademas pronunciarse sobre aquella prueba que sea ilegal o en su
defecto se haya obtenido con violacion a la Constitucién. Fundamental los criterios de
admisibilidad de los medios de prueba estan dados por su utilidad, pertinencia y
conducencia. La prueba anunciada que no reuna estos requisitos sera rechazada por
el juzgador. Finalmente, la prueba aceptada dentro del proceso se practicara en la
audiencia de juicio, para posterior a esto, el juez emita su resolucion.

Conforme se ha indicado, y considerando que la prueba es aquella que
suministran las partes a una autoridad determinada para generar conviccion a este
sobre un determinado hecho, tanto doctrinariamente como legalmente se han previsto
diferentes medios para la demostracién de un determinado hecho; sin embargo, y
considerando los fines del presente trabajo, a continuacion, se van a analizar la
clasificaciéon constante en el Cadigo Organico General de Procesos.

Al efecto, y conforme lo expuesto en el paragrafo inmediatamente anterior, y a
efecto de demostrar los hechos permite formar el convencimiento del juzgador para la
solucion de la controversia, el Codigo Organico General de Procesos hace una
clasificaciéon de cuatro tipos de pruebas, las cuales son: la prueba testimonial; la prueba
documental; la prueba pericial; y, la inspeccion judicial.

1.4.1. Prueba testimonial

Este tipo de prueba es una de las mas importantes y mas comun que
procesalmente existen, puesto que la comunicacion oral es la forma mas elemental de
comunicacién de los seres humanos, asi como también por el hecho de que el
testimonio “consiste en la declaracién representativa que una persona que no es parte
en el proceso en que se aduce, hace a un juez con fines procesales, sobre lo que sabe
respecto a un hecho de cualquier naturaleza”. (Echandia, 2002, p.33); en este sentido

la prueba testimonial se constituye en una forma eficaz de llegar a la verdad procesal y
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llevar al juez el convencimiento de los hechos que forman parte de la controversia.
Redenti (1957), respecto a la prueba documental sefala que:

Cuando alguien, que no sea ni actual ni virtualmente parte del proceso o de la

causa, exponga en forma narrativa y con finalidad informativa, hechos o

circunstancias que declare conocer (haber aprehendido) de visu et auditu (de

vista y de oido) y que puede suministrar directamente o también indirectamente

(en via presuntiva) elementos de conviccion respecto de lo que constituye tema

de prueba” (p. 293).

En este sentido, el testimonio podria ser rendido dentro de un proceso por
aquellas personas que realmente tienen conocimiento de los hechos, sin dejar de lado
que tienen la capacidad legal para comparecer al proceso y prestar su testimonio.

Conforme el articulo 174 del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015), la prueba testimonial “es la declaracion que rinde una de las partes o un tercero”
(Art. 174), motivo por el cual la prueba testimonial se puede practicar mediante una
declaracién de parte, de terceros (testigos), juramento decisorio, juramento deferido,
declaracién anticipada.

1.4.2. Prueba documental

En contraparte a la prueba testimonial donde una persona es el protagonista, en
la prueba documental los documentos son los que brillan en la busqueda de la verdad
planteada por los sujetos procesales, puesto que la mismas emerge de cosas tangibles.
El documento para Echandia (2002), es “toda cosa que sea producto de un acto
humano, o perceptible con los sentidos de la vista y el tacto que sirve de prueba histérica
indirecta y representativa de un hecho cualquier” (p. 473). Al documento se lo considera
como un medio de prueba partiendo del hecho de que las personas respaldamos
diversas actuaciones en diversidad de documentos, que a la postre pueden servir como
elemento de conviccion que permita determinar un hecho en particular y al juez tomar

una decision. Moran (2009) al definir al documento, lo hace sefalando que:
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Es un medio de prueba que tiene como caracteristicas fundamentales: un
contenido y significado historico; pues recoge hechos que se proyectan en el
tiempo; en el soporte grafico de la memoria del hombre, es un medio objetivo
pues es tangible, atendiendo a su naturaleza; es la materializacion de la escritura

en cualquiera de sus formas, manual, o a través de maquinas (p.234).

Si bien la informacion contenida en los documentos es suficiente para probar
determinados hechos, en muchas de las ocasiones, el documento por si solo no permite
al juez formar un criterio en relacion al caso en particular, por lo cual este tipo de prueba
se respalda en otros medios probatorios, generando de esta forma que el juez llegue al
convencimiento respecto a la manera de como se sucedieron los hechos.

Respecto a la prueba documental, Echandia (2002) sefiala que es “instrumento
publico es una especie de documento publico, que consiste en un escrito proveniente
de un funcionario publico en ejercicio de su cargo o autorizado por este” (p. 529). El
Cddigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015), sefala en su articulo 193 que
prueba documental es “todo documento publico o privado que recoja, contenga o
represente algun hecho o declare, constituya o incorpore un derecho” (Art. 193); en este
sentido, los documentos publicos, conforme el articulo 205 del Cédigo Organico General
de Procesos (COGEP, 2015), se entiende por documento publico “aquel que esta
autorizado y cuenta con las debidas solemnidades” (Art. 205), pudiendo ser estos segun
la misma norma citada una “escritura publica, también se consideran instrumentos
publicos los mensajes de datos expedidos por y ante autoridad competente, aun los
firmados electrénicamente” (Art. 205).

En cuanto a los documentos privados, Falconi (2017) conceptualiza a estos
como “todos aquellos que no tienen el caracter de publico, o sea, los producidos por las
partes o terceros que no tengan la calidad de funcionarios publicos o que, teniéndolas,
no lo expiden o autorizan en uso de las atribuciones que les concede la ley. (p. 1). El
articulo 216 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015), sefiala respecto

a los documentos privados que es aquel “que ha sido realizado por personas



20

particulares, sin la intervencién de funcionario publico alguno, o con éstos, en asuntos
que no son de su empleo” (Art. 216).
1.4.3. Prueba pericial

La prueba pericial es una practica generalizada en todo tipo de procesos, pues
se constituye en un medio por el cual una persona que por sus conocimientos
especificos en una determinada materia ha sido designado como perito, a fin de verificar
un determinado hecho y poner en conocimiento del juez los resultados de tal
verificacién. El Dr. Pablo Castaneda (2017) citando Emilio Calvo Baca respecto a la
prueba pericial define a esta como:

La aportacion al Juez de la opinién de personas expertas sobre la materia

controvertida. Su razén de ser esta en la evidencia de que el Juez no puede

poseer todos los conocimientos cientificos, que requiere la apreciacion de las

diversas cuestiones que se plantean en los litigios. (p. 1-2).

La prueba pericial fundamentalmente consiste en determinar la forma en como
se suscitaron determinados hechos sobre la base del criterio de un experto en un area
en especifico; es decir, una persona con formacién y conocimientos particulares que
escapan del conocimiento de la autoridad que lleva el proceso, es llamado a un proceso
judicial donde por su experticia hara conocer al juez determinados hechos que permitan
al juez dilucidar los hechos sometidos a su decision. El Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015), en el articulo 221 respecto al perito lo define como “la
persona natural o juridica que por razén de sus conocimientos esta en condiciones de
informar al juzgador sobre algun hecho relacionado con la materia de la controversia”
(Art. 221).

La prueba pericial puede ser requerida por cualquiera de las partes, y la
designacion del experto calificado se los hace a través de la acreditacién que realiza el
Consejo de la Judicatura, sin embargo, cuando para alguna experticia en particular no
hay registro de persona alguna con esos conocimientos, se puede recurrir a cualquier

lugar donde se crea haya la persona con ese conocimiento calificado, esto conforme lo
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previsto en el articulo 221 del Cddigo Organico General de Procesos. Conforme lo
indicado, la prueba pericial como tal busca ahondar con mayor precision y profundidad
en un determinado hecho, con la particularidad de que ese peritaje deriva de la
complejidad de los hechos o el escaso conocimiento que se pueda tener del tema, por
lo cual es necesario una perspectiva técnica que permita aportar en el esclarecimiento
de los hechos, reiterandose por tanto que a la parte a quien interesa este medio de
pruebas es quien la propone buscando aportar al proceso mayores elementos para una
decision clara y precisa de los hechos, a través de un informe pericial que abarque la
causa y forma de cémo se dieron los hechos. El perito designado para esa diligencia es
responsable de dar a conocer sus resultados al juez de una forma objetiva, imparcial y
practica, esclareciendo todos los aspectos necesarios para que se entiendan mejor y
puedan apreciarlos correctamente.

1.4.4. Inspeccion judicial

Cuando utilizamos la expresion "inspeccion judicial”, gramaticalmente podemos
inferir que nos estanos refiriendo a un acto por el cual la entidad designada por el estado
para la administracion de justicia realiza una actividad de examen de personas o cosas.
Para Devis Echandia (2015), se entiende que la inspeccion es:

Una diligencia procesal, que es practicada por un funcionario judicial, con el

objeto de obtener argumentos de prueba para la formacién de su conviccion, por

lo cual se realiza un examen y una observacion, con el uso de sus sentidos, de
los hechos que susciten durante la diligencia, e incluso en la existencia, aun de

huellas o rastros (p. 411).

Concepto del cual se puede colegir que como tal la inspeccion judicial consiste
en verificar de formar directa y personal por parte de la autoridad competente un
determinado hecho y asi obtener la informacion que permita el esclarecimiento del
hecho materia sujeto a controversia. La inspeccion puede recaer sobre objetos, lugares,
bienes u otros y asi el juez de forma personal puede determinar la situacion actual en la

que se encuentran los lugares o cosas sometidos a juicio, debiendo a esto agregarse
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que de ser necesario el juez puede disponer se realice la inspeccién con la colaboracion
de un perito a efectos de que este emita un criterio técnico son el objeto sujeto a
inspeccidn y asi contar con elementos técnicos y presenciales que permitan generar el
suficiente convencimiento para el momento de emitir una resolucion.

El articulo 228 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015),
respecto a la inspeccion judicial sefala que esta consiste” en el examen directo a
lugares, cosas o documentos que realiza el juzgador para la verificacion o
esclarecimiento del hecho materia de la controversia”. (Art. 228); pudiéndose en efecto
establecer que la inspeccion judicial es un medio de prueba que permite palpar de forma
directa y personal, los hechos sometidos a escrutinio judicial, esto en razén de que se
practica con la intervencién directa del juez y este puede apreciar de mejor forma todos
los hechos y como encajan en estos las pruebas que partes han aportado al
esclarecimiento de los hechos. La idea que el juez participe directamente en este tipo
de prueba es con la finalidad de brindarle un mayor conocimiento de los aspectos a
inspeccionarse lo cual abonara favorablemente en el esclarecimiento del hecho
investigado. Como se indicé en lineas anteriores, al poderse realizar la inspeccion
judicial conlleva la realizacion de un examen tanto a las personas, cosas, lugares o
documentos objeto de controversias, esto conlleva a que la inspeccién judicial se cina
al asunto materia del proceso, siendo por tanto improcedente la practica de este tipo de
prueba cuando la misma se solicite sobre aspectos que no guardan relacion con el

proceso.
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Capitulo dos
La declaracién de parte como medio de prueba

2.1 Naturaleza Juridica y marco legal de la declaracion de parte en el Ecuador

La congestion judicial es uno de los problemas que aqueja a sistema judicial del
Ecuador, y uno de las situaciones que genera esta congestion es el modelo procesal
escrito. Si bien han existido reformas como competencia del juez sobre base de
cuantias, tramite a cargo de notarios 0 hechos susceptibles de ser resueltos a través
medios alternativos de solucion de conflictos, no ha sido sino hasta la incorporaciéon de
la oralidad en los procesos lo que da dado la fluidez a la tramitaciéon de estos. La
Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) en el articulo 169 sefiala que:

El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas

procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,

inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades

(Art. 169).

Determinandose por tanto que a través de normas infra constitucionales se debe
desarrollar el marco normativo que permitan ese sistema procesal simplificado, eficaz y
que actue con celeridad; situacién que efectivamente dio paso a la transformacion del
proceso judicial civil en el Ecuador al pasar de un proceso escrito a un proceso oral,
siendo en este ultimo donde el juez deja de ser un simple espectador de lo que las partes
reproducen en el expediente, sino que pasa ser una persona con potestades que
permitan llegar a la verdad del asunto controvertido. Con lo sefialado no se esta
eliminando o deslegitimando la constancia fisica de las actuaciones de las partes, que
en si es el expediente escrito, sino se esta dando el realce que tiene la implementacion
de la oralidad en el proceso y como esta ayuda a dar celeridad al tramite.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) ha
previsto las garantias basicas del debido proceso, debiendo rescatarse lo previsto en el

numeral 7 literal h, que senala que las personas tenemos derecho a: “presentar de forma
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verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten
en su contra” (Art. 76, num. 7, lit. h), determinandose por tanto que constitucionalmente
que de forma oral o escrita las partes pueden hacer conocer sus pretensiones al juez,
pero si la tramitacién de esta pretension se la realiza en audiencia, frente al juez y con
la intervencion de las partes procesales, tal pretension sin duda sera resulta en menor
tiempo, puesto que la oralidad simplifica y agiliza el proceso dejando al juzgador en
mejores condiciones de resolver.

Con la implementacion de la oralidad, se pasa a un juicio que se tramita en
audiencias facilitando una vinculacién objetiva entre el juez y las partes, siendo ante el
primero de los mencionados donde se produce la prueba e incluso se la contradice,
desarrollandose los alegatos y el debate entre los sujetos procesales; permitiendo
incluso al juez solicitar las aclaraciones o ampliaciones que estime necesario para
formar su criterio respecto a la controversia; en este sentido, uno de los medios que
permite al juez generar su conviccion sobre los hechos, es precisamente la declaracion
de parte, medio por el cual el juez accede directamente, sin intermediarios a la
informacién con las que cimentara su decision, ya que directamente escuchara a los
sujetos procesales y dara credibilidad a sus testimonios o intervenciones. La declaracion
de parte es una version factica que surge de los intervinientes en una relacion juridica,
a través del interrogatorio de manera oral en audiencia.

En el orden de las ideas expuestas en el paragrafo anterior, la Asamblea Nacional
promulga el Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) con la finalidad de
establecer los diferentes procedimientos a través de los cuales se solucionaran las
controversias que se presenten en las areas civil, laboral, contencioso administrativo,
familia, mujer, nifiez e inquilinato, siendo, como toda norma en el Ecuador, la
Constitucién el marco referencial para la promulgacion de referido cuerpo legal.

Dentro de esta parte procedimental que ha previsto el Codigo Organico General de

Procesos (COGEP, 2015) y fortaleciendo la oralidad dentro de los procedimientos
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judiciales de naturaleza diferente a la penal, existe lo relacionado a la practica de la
prueba, debiendo para efectos del presente acapite, concentrarnos en lo relacionado a
declaracién de parte como medio probatorio, figura que se encuentra desarrollada entre
los articulos 187 al 192 de la citada norma; debiendo sefalarse ademas que la confesion
de parte tiene su origen en la confesién judicial, particular que se sefala toda vez que
la confesion de parte al ser una figura de reciente data, su desarrollo doctrinario es poco,
debiendo por tanto remitirnos a la confesién judicial como medio de entendimiento a la
figura objeto de estudio en este sub capitulo.
Para Alvarado Velloso (2009) la confesion es “la declaracién de una de las partes

del proceso y que contiene la aceptacion que ella hace respecto de hechos propios o
del conocimiento que tiene ciertos hechos. En ambos supuestos, el resultado es
contrario a su propio interés.” (p. 70); mientras que para Roland Arazi (2001) “La
confesidn judicial es una declaracion formulada por quien es parte en el proceso, sobre
hechos personales o de su conocimiento personal desfavorables al confesante y
favorables a la otra parte” (p. 179).

Abal (2014) refriéndose ya a la declaracion de parte como tal, senala que:

Es un medio probatorio autbnomo y evoca exclusivamente al proceso

contencioso, situacion que conceptualmente es semejando a lo constante en el

COGEP, cuando refiere respecto a la declaracion de parte como el testimonio

acerca de los hechos controvertidos, el derecho discutido o la existencia de un

derecho rendido por una de las partes procesales, es decir, puede rendir la parte

actora o la parte demandada o hasta un tercero si esta involucrado en el litigio,

esta declaracion es bajo juramento y forma parte del sistema probatorio

establecido segun las reglas del COGEP (p. 17).

Para el mismo Abal (2014), enuncia que:

“Del medio de prueba denominado declaracion de parte, en cualquiera de sus

dos modalidades (libre y absolucion de posiciones), puede decirse que consiste

en una declaracion de conocimiento de un interesado principal sobre la
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existencia o inexistencia de hechos que integran el objeto de la prueba, y que a

propuesta de su contraparte o de oficio realiza el mismo en audiencia ante el

tribunal.” Esta concepcién que tiene el autor de la declaracion de parte es clara

y se limita a acciones pertinentes y propias de la naturaleza de dicha figura, que

a su vez no puede ser prueba suficiente o plena, solo coadyuva a formar el

criterio del juzgador. Ademas, vale recalcar que debe ser calificada como un

medio de prueba indirecto, histérico y personal (p. 176).

El Cdédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) en el articulo 187
sefiala respecto de la declaracion de parte que es el testimonio de los hechos
controvertidos, el derecho discutido o la existencia de un derecho rendido por una de
las partes. La declaracion de parte es indivisible en todo su contenido, excepto cuando
exista otra prueba en contra la parte favorable del declarante.

Conforme las definiciones expuestas, personalmente puedo sefalar que la
declaracion de parte es un medio de prueba por el cual, una de las partes procesales
rinde su testimonio respecto de los hechos objeto de controversia; testimonio que busca
en si el reconocimiento de tales hechos como preambulo para la declaratoria judicial de
existencia real de ese hecho o derecho demandado; permitiendo agregar que la
relevancia de la declaracion de parte del mismo hecho que la persona llamada a dar
dicho testimonio tiene conocimiento especifico sobre los hechos controvertidos; es
decir, se descarta la practica de una prueba sobre la base de presunciones, hechos
referenciales o aproximaciones sobre los mismos; conocimiento que da credibilidad al
testigo y por ende permite al juez que esta en conocimiento del proceso formarse un
criterio mas especifico sobre los hechos ya que de primera mano accede al relato de
como se sucedieron los acontecimientos que motivan el proceso judicial.

A lo expuesto es pertinente agregar que por ese fin oral y contradictorio de los
procesos previstos en el Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015), la
declaracién de parte puede ser objeto de contra examen, y de esta forma controvertir

esa declaracién en el evento de que la misma se esté rindiendo sobre hechos que no
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sucedieron, permitiendo este tipo de actos procesales generar en el Juez un mayor
convencimiento sobre los hechos, y con el mejor criterio, resolver el caso puesto en su
conocimiento.

En relacion al momento y forma en que la declaracion puede ser rendida, es
preciso reiterar el caracter oral que el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015) ha previsto para los procedimientos en ella comprendidos; sin embargo, esta
oralidad no debe ni puede entenderse como que la declaracion de parte se puede rendir
en cualquier momento, sino mas bien, y conforme el Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015) en su articulo 4 nos habla del proceso oral por audiencias,
sefalando al respecto que:

La sustanciacién de los procesos en todas las instancias, fases y diligencias se

desarrollaran mediante el sistema oral, salvo los actos procesales que deban

realizarse por escrito. Las audiencias podran realizarse por videoconferencia u

otros medios de comunicacion de similar tecnologia, cuando la comparecencia

personal no sea posible. (Art. 4).

De igual forma es importante sefalar que la oralidad en el procedimiento permite
prescindir del conocido “pliego de preguntas”, pasando a una diligencia donde la
oralidad y las técnicas que caracterizan al interrogatorio y contradictorio toman
protagonismo sobre la base de una interaccion con el testigo, todo en beneficio de
obtener la verdad de los hechos y la justicia, situacién esta que a mas de ayudar al juez
a determinar los hechos, le perite realizar un analisis de los hechos declarados y si estos
efectivamente corresponden a la verdad, esto en razén de que la declaracion de parte
debe ser considerada en todo su contexto, en tanto lo que fue declarado como en la
forma en la que se la realizo es decir, detectar contradicciones, respuestas evasivas, o
cambios o intencién de revocar lo declarado.

Ya en especifico a la declaracién de parte, y considerando que el objetivo de un
proceso es el dirimir un conflicto, mediando para este efecto la prueba que permita

efectivamente al juez comprobar los hechos puestos en su conocimiento, y asi generar
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en el juzgador la realidad de los hechos, la declaracion de parte de constituye en un
medio de prueba que permite a las partes aportar elementos de conocimiento que
permiten determinar la verdad de los hechos, considerando ademas que permite extraer
de primera mano la informacién que una persona conoce sobre los hechos
controvertidos, y que incluso en lo posterior pueden servir de base primordial para la
resolucion; en este contexto, este medio de prueba se la puede ejercer como regla y
como excepcioén. La regla es que la sea practicada como prueba dentro de la audiencia
de juicio, sin embargo, referida regla tiene sus excepciones, y en el caso de la
declaracidon de parte las excepciones estan dadas cuando esta se puede solicitar y
rendir como diligencia preparatoria (declaracion urgente) o de forma anticipada. En
relacion a la diligencia preparatoria, el articulo 122 del Cdédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015), enumera este tipo de diligencias, haciéndose constar en el
numeral 7 que “La recepcién de las declaraciones urgentes de las personas que, por su
avanzada edad o grave enfermedad se tema fundadamente puedan fallecer o de
quienes estén proximos a ausentarse del pais en forma permanente o por un largo
periodo.” (Art. 122, num. 7). La diligencia preparatoria se la concibe de esa forma,
puesto que la misma se entabla con anterioridad a un juicio como tal, y el objeto en si
de dicha diligencia es la de fundamentar u obtener una prueba que permita respaldar el
tramite que se va a plantear a futuro.

En cuanto a la declaracion anticipada, esta forma de recibir un testimonio esta
prevista en el articulo 181 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015)
que sefiala que la o el juzgador podra recibir como prueba anticipada, en audiencia
especial, los testimonios de las personas gravemente enfermas, de las fisicamente
imposibilitadas, de quienes van a salir del pais y de todas aquellas que demuestren que
no pueden comparecer a la audiencia de juicio, siempre que se garantice el ejercicio del
derecho de contradiccién de la contraparte; en este caso, la declaracién de parte es
rendida antes de la audiencia de juicio sobre la base de obtener una prueba que con el

transcurso del tiempo se pueda perder al estar imposibilitado la persona que va a
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rendirla de comparecer a la audiencia juicio, sefialandose para el caso particular
situaciones como enfermos de gravedad, fisicamente imposibilitadas o en general de
aquellos sobre quien se demuestre que no estaran en condiciones de comparecer a la
audiencia de juzgamiento; a todo lo cual es necesario agregar, que para la validez del
testimonio anticipado, este debe hacerle garantizando el derecho a la contradiccion que
tiene la contraparte.

El Cédigo Organico General de Procesos, respecto a la declaracion de parte, a
previsto de forma detallada la manera en como se va a receptar este medio probatorio,
siendo de forma sucinta el procedimiento a tomar el siguiente:

El Art.188 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) dispone
que “la declaracion de parte se practicara en la audiencia de juicio, salvo que se trate
de una declaracion urgente conforme con lo dispuesto en este Cddigo.” (Art. 188);
situacion que nos lleva a lo expuesto en paragrafos anteriores del presente capitulo
respecto a las forma excepcional en que se rinde la declaracién, sin dejar de lado que
al practicarse la declaracion de parte de forma oral en una audiencia de juicio, permite
a los litigantes ,a través de un interrogatorio y contrainterrogatorio, obtener los hechos
que permitan esclarecer la controversia de la otra parte procesal o de terceros
aceptados en el juicio. En conclusién, por el principio de contradiccién, la contraparte
puede formular el contrainterrogatorio en forma oral en la audiencia quien rinde la
declaracién de parte.

De la conclusion anotada se establece que se trata del “testimonio” de alguna de
las partes, por lo que el Capitulo Il respecto a la Prueba Testimonial, cuyo articulo 174
del Cddigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) establece que la prueba
testimonial es “La declaracidon que rinde una de las partes o un tercero.” (Art. 174). Es
del mismo texto legal vigente, del cual pueden derivarse sus requisitos, en tal sentido
los requisitos de validez de esta prueba, son: 1. Que se practique en la audiencia de
juicio directamente o por medio de video conferencia. 2. Se la realiza mediante

interrogatorio de quien la solicita y con contrainterrogatorio de la contraparte. 3. Queda
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a salvo el derecho del juzgador se solicitar aclaracion sobre un tema puntual. 4. Tiene
que realizarse en el idioma del declarante con presencia de un intérprete. 5. Las
preguntas a los testigos no pueden ser capciosas, sugestivas, compuestas, vagas,
confusas, impertinentes o hipotéticas. 6. La prueba testimonial debe estar precedida de
juramento rendido ante el juzgador. 7. Debe ser rendida personalmente y dentro de
audiencia. 8. La obligatoriedad de la presencia del testigo a la audiencia sea de manera
voluntaria o a través de apremio policial. 9. El declarante sefialara sus generales de ley.
10. No podra el declarante leer notas ni apuntes a menos que se trate de valores o
cifras. 11. Estos serian los requisitos de validez que deben verificarse su cumplimiento
para rendir la prueba testimonial, pero solamente si es que se aceptare la asimilacion
de figuras por causa de la anomia legal respecto de la confesion judicial o de la
declaracion de parte.

De igual forma, es preciso resaltar la relevancia de la declaracion de parte como
medio probatorio en atencién a lo constante en el articulo 183 del Cddigo Organico
General de Procesos (COGEP, 2015), que sefala respecto a: “La declaracion
legitimamente hecha sobre la verdad de la demanda termina el proceso.” (Art. 183); en
tal razén se puede inferir que la declaracion de parte es una prueba plena, partiendo del
hecho de que la persona llamada a rendir declaracion de parte es el principal testigo de
lo que ha sucedido entre los sujetos procesales, y es precisamente esta persona que
frente a las preguntas que formula la contraparte, genera las respuestas sobre el hecho
o derecho controvertido.

Considerando que el objetivo de un proceso es el dirimir un conflicto, mediando
para este efecto la prueba que permita efectivamente al juez comprobar los hechos
puestos en su conocimiento, y asi generar en el juzgador la realidad de los hechos, la
declaracién de parte de constituye en un medio de prueba que permite a las partes
aportar elementos de conocimiento que permiten determinar la verdad de los hechos,

considerando ademas que permite extraer de primera mano la informaciéon que una
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persona conoce sobre los hechos controvertidos, y que incluso en lo posterior pueden
servir de base primordial para la resolucion.

La figura de la declaracion de parte como medio de prueba auténomo resulta ser
una institucion novedosa dentro del ordenamiento procesal civil, sin embargo, el Cédigo
Organico General de Procesos elimina la confesion ficta, que es aquella cuando citada
la parte a rendir su testimonio este no concurre a responderlo en el dia y hora fijado o,
a pesar de absolver las interrogantes lo hace de modo equivoco u oscuro, resistiéndose
a explicar con claridad al juez; determinandose por tanto que referida figura no se
encuentra regulada o normada en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015).

2.2 Andlisis Juridico a la confesién ficta

Como se dejé sentado en acapites anteriores, la declaracion de parte en el
Cddigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015), constituye una de las pruebas
mas importantes en el procedimiento judicial, sin embargo, el momento de promulgarse
el cuerpo legal antes senalado se prescindié de una “penalidad” para el caso del litigante
que, habiendo sido legalmente citado para que concurra a rendir su declaracién de
parte, este se resiste a comparecer, o en su defecto en su comparecencia se niega a
responder o lo hace de una forma ambigua o con poca claridad, pretendiendo de esta
forma que el testimonio no sea utilizado como prueba plena; rehuyendo con esta actitud
de un modo de esclarecer la verdad a través de un medio que permita al juzgador
resolver de forma mas efectiva.

Conforme se encuentra desarrollada la declaracion de parte en el Cadigo
Organico General de Procesos, para que constituya prueba plena, la declaracién debe
realizarse de forma expresa, y esta se la ha realizado de una forma clara y tangible,
incluso con las consecuencias del citado articulo 183 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015); consecuencia que deriva del hecho de que la declaracion
expresa se la realiza sobre la base del animus confitendi, siendo esta un elemento de

la declaracion por la cual el testigo realiza su declaracién con el animo e intensién de
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hacerlo, es decir, hace prevalecer la verdad sobre cualquier artimana que pueda
entrampar el proceso; detectandose efectivamente este animus confitendi cuando el
confesante es colaborativo con el interrogatorio, aun por encima del tema juratorio con
el que se rinde la declaracion.

Pero en el caso de no comparecer a rendir la declaracion, pese a estar
legalmente notificado, o el declarante no se expresa con claridad sobre las preguntas
que se le realizan, estamos frente a un escenario donde no existe ese animus confitendi,
y por tanto no existiria una declaracion de parte que pueda ser utilizada como medio
probatorio; situacion frente a la cual resulta oportuna y practica recurrir a la confesion
ficta como medio de solventar el escenario propuesto.

La confesion ficta, es una confesion que simula la actividad propia de la
confesidn expresa, bajo los presupuestos de que el declarante no comparezca a
absolver las posiciones de forma injustificada; o, habiendo comparecido se niega a
prestar la confesiéon o absuelve de modo equivoco u oscuro, resistiéndose a explicar
con claridad al juez. El efecto de tal conducta en el declarante es el de tenerlo por
confeso frente a su renuencia a la diligencia judicial.

En concordancia con lo anterior, es necesario referirnos al Art. 122 del derogado
Cddigo de Procedimiento Civil (CPC, 2005), el mismo que definia a la confesion como
“la declaraciéon o reconocimiento que hace una persona, contra si misma, de la verdad
de un hecho o de la existencia de un derecho”. (Art. 122); precisién que es importante
realizarla puesto que la figura de la confesién ficta es accesoria a la confesién judicial,
puesto que la primera es consecuencia de que la persona llamada a rendir la confesion
no comparece al llamado, o habiendo comparecido se niegue a declarar o de respuestas
evasivas, situacion que se obtiene de lo contenido en el Art. 131 del extinto Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC, 2005), siendo por tanto que la confesién ficta, es una
confesién que simula la actividad propia de la confesion expresa como consecuencia de
la negativa de una de las partes llamadas a rendir declaracion a fin de evitar la

constituciéon de un hecho o de un derecho, o dicho de otra forma, evitar que se constituya
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la prueba. Rioseco Enriquez (1995) sefala los requisitos para que opera la confesion
ficta que:

El litigante sea citado por segunda vez a absolverlas y con la expresa prevencion

de que su rebeldia sera sancionada con dicho apercibimiento. Este requisito es

necesario cuando el procurador es requerido para que haga comparecer a su

mandante a prestar la declaracion de parte (p. 251).

A lo expuesto, es preciso acotar que, de ocurrir la confesion ficta, y bajo el
principio de indivisibilidad de la confesion, las respuestas no pueden apreciarse
independiente una de otra, y mas bien el citerior de analisis debe ser en todo el texto o
contenido de las preguntas formuladas y las respuestas tacitamente asumidas, esto
como consecuencia de que la declaracion es un acto uUnico, y el juez debe apreciar la
confesion ficta en su conjunto. Adicional, la confesién ficta al nacer de una presuncion
por la cual eventualmente pondria al no declarante en una situacion desfavorable,
motivo por el cual no podemos hablar de prueba plena en la confesion ficta, y mas bien
esta debe ser valorada incluso en el contexto de la demas prueba practicada y conforme
las reglas de la sana critica, situacion que incluso da pie a sefalar que la confesion ficta
permite prueba en contra, con la cual incluso se puede restar calidad probatoria a esa
confesién ficta.

Varela (1998) sefiala que:

La declaracion de parte ficta no es siempre decisiva, debiendo ser apreciada en

correlacion con otras pruebas y atendiendo a las circunstancias de la causa, ya

que de lo contrario se haria prevalecer una ficcion sobre la realidad y la decision

podria alejarse de la verdad objetiva (p. 238).

Particular que se indica toda vez que bajo el presupuesto de que las
presunciones de hecho permiten prueba en contra, y por tanto al no confesante esta en
condiciones de ser oido a través de otros medios probatorios y asi demostrar los hechos
que ha expuesto en el proceso, impidiendo de esta forma que el proceso se resuelva

sobre la base de esa confesion ficta, razén por la cual, la confesidn ficta incluso no debe
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contradecirse con otras pruebas que obren del expediente, sin dejar de lado la situacion
de que los hechos presuntamente asumidos por el no declarante sean efectivamente
susceptibles de serimputables al confesante tacito, es decir que los hechos reconocidos
deben estar relacionados a hechos o circunstancias propias del absolvente, y mas bien
que los mismo no versen sobre situaciones que no le puedan constar o que desconozca
quien confiesa; motivo aun mayor por el cual el juez al momento de apreciar el valor
probatorio de la confesion ficta, debe hacerlo sobre la base de otros elementos
probatorios que consten del proceso, sin dejar de lado las reglas de la sana critica.

El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) en su articulado
deroga lo relacionado a la confesion ficta, y mas bien en el articulo 177 senala algunas
situaciones en torno a la forma en como se debe rendir la prueba testimonial, las cuales
eventualmente se entenderian justifican la supresion de la confesion ficta del articulado
del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015), siendo el caso por ejemplo
del numeral 1 que refiere a que en caso de ausencia del declarante a la diligencia, el
juez esta facultado para suspender la audiencia con la finalidad de que el declarante
pueda comparecer y rendir la prueba, incluso la normativa manda que el declarante sea
forzado a comparecer mediante la fuerza publica; sin embargo, la aplicabilidad de esta
facultad esta condicionada a que la declaracion sea una prueba trascendental y exista
una buena fundamentacion para la suspension por parte del litigante interesado en esa
declaracién, estableciéndose por tanto que de no cumplirse con los dos
condicionamientos, el declarante no podria ser obligado a comparecer, afectando de
esta forma la prueba del interesado en la declaracion.

El otro evento en el cual opera la confesion ficta es cuando el declarante
comparece a la audiencia y se niegue a responder a las preguntas que se le formulan,
0 que las respuestas sean evasivas o incongruentes. A este efecto el numeral 6 del Art.
177 del Cdédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) senala que las
respuestas evasivas o incongruentes, asi coma la negativa a declarar y toda la prueba

debidamente actuada sera valorada integramente por la o el juzgador conforme con las
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reglas de la sana critica, siempre que la ley no requiera que se prueben de otra forma
(Art. 177, nam. 6), motivo por el cual, se determina que la confesién ficta se constituye
en el mecanismo adecuado a fin de salvaguardar los interés de la justicia por sobre el
interés personal del litigante que se resiste a aportar con los elementos que permitan al
juez mejor resolver. Si bien existiran personas que ampararan esa negativa a responder
el interrogatorio en lo previsto en el articulo 77, numeral 7, literal ¢, no es menos cierto
que tal prerrogativa aplica cuando la responsabilidad que ocasione la declaracion sea
de naturaleza penal, razén por la cual, debe entender esa negativa a responder o la
forma evasiva en como lo hace como una conducta no colaboradora.

Conforme se ha expuesto, la declaracién de parte es un medio probatorio que
permite al juez tener un mejor criterio sobre los hechos sometidos a su escrutinio, tal es
la importancia de esta prueba que incluso el Cédigo Organico General de Procesos
(COGEP, 2015) le da una naturaleza decisoria segun sea el caso, al punto de poderse
tener acreditado un hecho o derecho y asi finalizar el proceso. Sin embargo, cuando no
se cuenta con la colaboracién de la persona llamada a declarar, y sin plenas facultades
por parte del juez para tener una declaracion valida a efectos del proceso, es importante
recurrir a la declaracion o confesion ficta; figura que como se ha indicado tampoco es
absoluta y mas bien corresponde al juez analizar todos las actuaciones probatorias para
poder tomar una decisién, sin embargo, se habra garantizado con la confesién ficta el
principio de libertad probatoria que tiene el litigante que solicito la declaracion que se ve
afectado por la no comparecencia o negativa a responder, y ahi la relevancia de la
confesion ficta dentro del marco probatorio.

2.3 Eficacia Juridica Probatoria de la Confesién Ficta

Dentro de un proceso judicial, la prueba es si no la base fundamental sobre la cual
en lo posterior se generan las decisiones del caso, motivo por el cual se debe legislar
desde una perspectiva que impida se deforme el objeto de la prueba, dando por tanto
la seriedad e importancia a cada diligencia probatoria, de tal forma que la realizacion de

la justicia se cumpla como principio procesal previsto en la constitucion, siendo por tanto
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el establecimiento de "sanciones” un mecanismo eficaz para evitar desnaturalizar los
medios de prueba, que para el presente caso, ocurre cuando el declarante se resista a
responder de una manera clara o cuando este no comparezca a la diligencia, se puede
considerar que esta evadiendo la prueba, estableciéndose por tanto que la confesion
ficta es la figura por la cual se da la seriedad a la practica de la prueba, evitando
comprometer la verdad y el objeto que persigue la declaracion de parte.

Conforme se ha explicado anteriormente, el valor probatorio de la confesién ficta
estd dado por su congruencia y concordancia con las demas pruebas que existan del
expediente, es decir, no existe una contradiccidn entre pruebas que impida a la
confesion ficta alcanzar eficacia demostrativa; eficacia que incluso nace de un analisis
total de la confesidén ficta, no pudiendo por tanto la misma subdividirse a efectos de
atender aspiraciones especificas de uno de los litigantes, ni mucho menos dar por
ciertos determinados hechos que se buscaban probar con la declaracion, situacion que
de similar forma ocurre cuando el declarante contesta a las preguntas de forma esquiva
o evita algunas preguntas. Giacomette Ferrer (2013) respecto a la valoracién sefiala que
es asignarle una cosa el valor que corresponde a su estimacion: “Este significado lo
podemos implementar en la funcién que hace el Juez en lo que tiene que ver con las
pruebas: apreciar, evaluar, estimar, darles un precio y con base en ellas tomar una
decision, emitir un fallo.” (p. 303), razén por la cual el juzgador previa constatacion de
que las pruebas sean solicitadas, anunciadas, presentadas y practicadas con la
oportunidad procesal debe apreciar en su conjunto.

Las pruebas como tal no tienen ningun tipo de privilegio unas respecto de otras,
aclaracién que se hace a fin de dejar sentado que la confesién ficta obedece a una
negativa de un sujeto procesal por llevar adelante una prueba con las formalidades con
corresponden a una declaracion, siendo por tanto que la posibilidad juridica de que la
confesién ficta pueda revestir valor probatorio pleno, siempre y cuando reuna las
exigencias que los propios preceptos procesales establecen, y no se encuentre

contradicha con otros medios de prueba, o estandolo, se auxilien con otros elementos
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probatorios, que al ser examinados en su conjunto conforme a las reglas de la sana
critica, produzcan mayor conviccion al momento de dictar la decisién judicial.

En tal virtud, y considerando a la declaracion o confesion ficta como un elemento
orientador para esclarecer los hechos facticos propuestos por las partes procesales,
resulta indispensable, que los hechos presuntamente confesados tengan relacién con
aquellos que se buscaba su reconocimiento con la declaracion, lo cual obliga a que
referidos hechos deben ser aquellos que el declarante efectivamente conozca, y que no
sea un testigo referencial de tales hechos.

La confesién ficta concreta principios procesales de la prueba fundamentales
para la demostracion de la verdad material de los hechos o de un derechos, motivo por
el cual, y al tener la confesion ficta una manifestacién relativa y no absoluta, el juez se
vera obligado a falta de otras pruebas rendidas en el proceso, situacion que conlleva a
que la declaracion ficta admita prueba en contra, lo cual no le resta validez ni credibilidad
ala misma, puesto que son la partes quienes emplean los mejores medios que permitan
demostrar sus aseveraciones, siendo por tanto relevante que exista un mecanismo que
efectivamente garantice la practica de tales diligencias para demostrar las afirmaciones
que senalan las partes en el proceso, siendo el juez quien verifica si las referidas
afirmaciones coinciden con la realidad en base a la prueba practicada, buscando
esclarecer la verdad de los hechos controvertidos alegados en un proceso.

2.4 Necesidad de la Reforma

Anteriormente se ha expuesto lo que el Cddigo Organico General de Procesos
sefala para los casos de ausencia o respuestas evasivas o negativas de contestar por
parte del declarante; en este sentido el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015), en el articulo 177 numeral 2 senala que:

Si la o el declarante no asiste a la audiencia, la parte interesada podra solicitar

de manera fundamentada, que se suspenda la audiencia por tratarse de una

prueba trascendental. En caso de aceptar la peticidn, la o el juzgador sefialara

dia y hora para continuar la audiencia y dispondra la comparecencia de la o del
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declarante mediante apremio ejecutado por la Policia Nacional (Art. 177, num.

2).

Estableciéndose por tanto que, ante la falta del declarante a la audiencia, el juez
tiene la potestad de suspender la audiencia, bajo el cumplimiento de dos presupuestos,
el uno es que esa prueba sea trascendental, mientras que el segundo es que la
contraparte fundamente el pedido de suspension. De no cumplirse estas condiciones, la
audiencia continuaria sin ningun tipo de contratiempo para la parte que omitid
deliberadamente el cumplimiento de la diligencia. en este mismo orden de ideas, de
cumplirse las dos condiciones antes sefialadas, y el declarante persistir en su
inasistencia, tal situacion viabiliza forzar su comparecencia a través de la fuerza publica.

La comparecencia mediante la fuerza publica, elimina de la diligencia el animus
confidenti, lo cual contraria la esencia misma de la declaracién de parte, en la que el
declarante reconoce los hechos o derechos de forma voluntaria y libre.

Habiéndose indicado que el animus confidenti, es la voluntad del declarante de
expresarse sobre los hechos o derechos sobre los cuales se le pregunta, y busca probar
en juicio, esta voluntariedad se elimina por la coaccion que se ejerce al declarante. Asi
lo ha entendido Robalin (2014) “Ahora bien, creemos que existen limitaciones al animus
confidenti, pues nuestra legislacion reconoce la posibilidad de exigir la confesién judicial,
por via de la fuerza publica, lo cual implica una limitacion a este elemento, asi entendido”
(p. 162).

Como refuerzo a lo anterior, es preciso sefialar que la comparecencia al
declarante no es un hecho deliberado, sino mas bien responde a un requerimiento
judicial, al efecto el Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) en el articulo
191 refiere sobre la notificacién del testigo, sefalando al respecto que:

La o el testigo sera notificado, mediante boleta, con tres dias de anticipacion a

la diligencia. En dicha notificacién se le advertira la obligacién de comparecer y

se le prevendra que, de no hacerlo y no justificar su ausencia, sera conminado

a comparecer con el apoyo de la Policia Nacional (Art. 191).
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Notandose por tanto que la comparecencia esta previamente avisada al
declarante, quien unicamente tiene la obligacion de cumplir con la disposicion judicial,
mas aun cuando existe de por medio la advertencia de hacer la comparecencia por
medios coercitivos. La importancia de la norma invocada radica en que la notificacion
obliga al declarante a comparecer a la audiencia, o en su defecto solicitar otros medios
de comparecencia (telematicos), siendo por tanto excepcional alguna causa que pudiera
justificar su inasistencia. De igual forma, la comparecencia del declarante a la diligencia
no garantiza la buena fe del mismo en la diligencia, pudiéndose presentar escenarios
donde a fin de evitar un reconocimiento expreso de un hecho o derecho, el declarante
responda de forma evasiva o se niegue a responder cualquier pregunta, situacion para
la cual el Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015) en el numeral 6 del
articulo 177 sefala que:

6. Las respuestas evasivas o incongruentes, asi coma la negativa a declarar y

toda la prueba debidamente actuada sera valorada integramente por la o el

juzgador conforme con las reglas de la sana critica, siempre que la ley no

requiera que se prueben de otra forma (Art. 177, nam. 6).

Situacidon en la que basicamente, si el declarante no se expresa con claridad
sobre las preguntas que se le formulan, no existiria una declaracién de parte o al menos
una que pueda ser utilizada como medio probatorio, teniéndose por tanto que en este
escenario, queda a criterio del juez analizar los hechos declarados, puesto que en la
negativa a declarar no existiria algo que analizar; sin conste de la norma citada
consecuencia alguna para para la persona que decide comparecer a una diligencia sin
las mejores intenciones que no sean las de obstaculizar el desarrollo del proceso,
limitando el conocimiento de los hechos al juez, esto sin dejar de lado, que lo poco o
nada que se declare, debera ser valorada por el administrador de justicia de forma
integra con el resto de las pruebas aportadas al tramite.

La ausencia de disposiciones en el Cdédigo Organico General de Procesos

(COGEP, 2015) respecto a una declaracién de confeso, permite obtener ventaja al
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confesante respecto del que solicita la diligencia de declaracion de parte, puesto que al
negarse a responder, no comparecer a la diligencia o responder de forma esquiva
impide el esclarecimiento de los hechos, sin que exista a futuro la oportunidad de
nuevamente practicar la declaracién de parte, permitiendo incluso que se quebrante el
principio de buena fe y lealtad procesal, pues ni las partes ni sus abogados observarian
la conducta de respeto reciproco e intervencion ética, afectando incluso a la seguridad
juridica. Es por lo manifestado, necesaria una reforma al Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015), por la que se incorpore la figura de la confesion ficta como
consecuencia de cuando el testigo no comparece a la diligencia de declaracién de parte
0 en su defecto se niega a absolver las posiciones, incorporando disposiciones
procedimentales que precautelen la seguridad juridica para las partes.

La declaracién de confeso a quien no ha comparecido a una diligencia previa o
proceso judicial, a quien ademas se le ha notificado o citado con las formalidades que
la ley, conlleva a que el juez resuelva la controversia considerando el tener por confeso
a quien no ha comparecido, esto es, que todas las posiciones formuladas por quien
solicito la diligencia de declaracion de parte, se las tengan por favorables al requirente;
declaratoria de confeso, que si bien no se puede considerar como prueba plena, puede
ayudar al juez a mejor resolver en base al analisis de las demas pruebas, y apelando a
la sana critica y valoracién de la prueba emitir su resolucién de una manera que
garantice el efectivo y real goce de los derechos de las partes.

2.5 Legislacion Comparado

Considerando previamente el marco conceptual y el analisis juridico realizado
con anterioridad, el presente capitulo es de fundamental importancia dentro de mi
trabajo de titulacion considerando el Derecho Comparado en cuanto a la confesion ficta
con la finalidad de sustentar la “Incorporacion de la Confesion Ficta en la
Declaracion de Parte en el Cédigo Organico General de Procesos”, es por ello que

se ha considerado establecer una comparacion entre las legislaciones uruguaya,
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colombiana y chilena y el impacto que ha tenido dentro del sistema adjetivo civil en cada
uno de los paises mencionados.
2.5.1. Legislacién Uruguaya

Una vez realizado un analisis juridico y doctrinario en cuanto a la confesion ficta
y su posible incorporacién dentro de la legislacion adjetiva ecuatoriana, es importante
tener en cuenta lo que se encuentra establecido en el marco legal de diferentes
legislaciones del mundo, de tal forma que la confesién ficta dentro del Cédigo General
de Procesos de Uruguay (CGP, 1988) es configurada como un medio de prueba con
valor probatorio igual que cualquier otro establecido en el mismo Cddigo.

La confesion ficta se encuentra reconocida dentro del articulo 153 del Cédigo
General de Procesos (CGP, 1988) en donde se habla de la confesion en general,
estableciendo lo siguiente:

Articulo 153.- Confesion. -

153.1 La confesion de parte se realiza por ésta o su representante
constituido en forma, si al contestar el interrogatorio, al absolver posiciones o en
cualquier otro acto escrito u oral del proceso, admite la veracidad de un hecho
personal o de su conocimiento, desfavorable a su interés y favorable a la
adversaria.

153.2 La confesion judicial hace prueba contra la parte que la realiza,
salvo que se tratare de hechos respecto de los cuales la ley exige otro medio de
prueba o recayere sobre derechos indisponibles. Cesa de hacer fe cuando
constare haber sido determinada por error, violencia o dolo.

153.3 La confesion ficta a que refieren los articulos 149.4 y 150.2 hace
prueba, salvo en lo que resultare contradicha por las demas pruebas producidas
u otras circunstancias de la causa (Articulo 153).

En donde claramente se puede establecer en primer lugar una breve definicion
y fin por el cual se da la confesion, delimitando que se lo realizara acorde al tema de

controversia bajo un interrogatorio realizado por la parte procesal el cual se lo podra
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realizar para absolver posiciones o en cualquier otro tipo de acto ya sea escrito u oral,
bajo este contexto la confesion judicial se reconoce como un medio de prueba legal el
cual se lo realiza a la parte contraria de la que pide que se realice dicha diligencia, en
este punto es importante hacer énfasis en el articulo 153.3 pues considera que la
confesion ficta hace prueba en cuanto a dos articulos ibidem y Unicamente dejaran de
ser pruebas cuando estas resultaren contradictorias a las demas presentadas con
anterioridad.

Los casos en los cuales se consideran a la confesién ficta, conforme a lo
establecido en el Codigo General de Procesos (CGP, 1988) se encuentran establecidos
dentro de los articulos 149.4 y 150.3; en cuanto a este primer articulo la norma nos
manifiesta:

149.4 La no comparecencia a la audiencia de declaracion, sin causa justificada,

asi como la negativa a contestar o las respuestas evasivas o inconducentes,

haran presumir ciertos los hechos de la demanda o de la contestacion, en su

caso, susceptibles de ser probados por confesion. (CGP, 1988, Articulo 149.4).

Siendo asi que en el marco del interrogatorio como medio de prueba se
considera que, al no existir la comparecencia de la parte requerida sin justificacion
alguna, se tomara a los hechos alegados en la demanda o en la contestacién de la
misma tendra las condiciones necesarias para tener un valor probatorio por confesion;
ahora bien, en cuanto al articulo 150.3 del Cddigo General de Procesos (CGP, 1988) se
considera al pliego de preguntas de las posiciones de las partes, manifestando que:
“150.3 El pliego contendra posiciones que seran redactadas en forma asertiva, no
pudiendo versar cada posicibn mas que sobre un hecho concreto o algun otro
intimamente ligado” (Articulo 150.3) teniendo en cuenta que el articulo 150.1 ibidem
habla acerca del acuerdo reciproco de las partes para plantear sus posiciones mismas
que deberan plantearse de forma textual mediante un pliego, siendo asi que al

presentarse este pliego se entendera tacitamente el acuerdo de ambas partes en donde
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debera constar las posiciones concretamente en los hechos alegados materia de
controversia.

De esta manera se puede observar que dentro de la Legislacién Uruguaya la
confesidn ficta tiene un valor probatorio contundente al igual que los demas medios de
prueba, asegurando una eficacia juridica en el ambito procesal, de la misma manera
toma en cuenta dos condiciones de |la aceptacion tacita que es una acerca de los hechos
controvertidos cuando no exista la comparecencia de las partes requeridas a rendir su
testimonio y en cuanto a las posiciones de las partes acerca de los hechos
controvertidos.

2.5.2. Legislacion Colombiana

Ya dentro de la legislacion colombiana es importante considerar que en su
anterior Cadigo de Procedimiento Civil (CPC, 1970) consideraba a la declaracion ficta
como un recurso probatorio de gran relevancia bajo ciertas circunstancias establecidas,
siendo asi que en el articulo 210 del derogado Cdédigo de Procedimiento Civil se
establecia que:

La no comparecencia del citado a la audiencia, la renuencia a responder y las

respuestas evasivas, se hara constar en el acta y hara presumir ciertos los

hechos susceptibles de prueba de confesidon sobre los cuales versen las
preguntas asertivas admisibles, contenidas en el interrogatorio escrito.

La misma presuncién se deducira, respecto de los hechos de la demanda
y de las excepciones de mérito, o de sus contestaciones, cuando no habiendo
interrogatorio escrito el citado no comparezca.

En ambos casos, el juez hara constar en el acta cuales son los hechos
susceptibles de confesion contenidos en el interrogatorio escrito, en la demanda,
las excepciones de mérito, 0 sus contestaciones, que se presumen ciertos.

Si las preguntas no fueren asertivas o el hecho no admitiere prueba de
confesidn, la no comparecencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder,

se apreciaran como indicio grave en contra de la parte citada (Articulo 210).
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De tal manera que la confesion ficta tomaba un valor probatorio cuando no ha
existido comparecencia de la parte requerida, cuando se renuncie a responder al
interrogatorio y cuando de respuestas evasivas, por lo cual el juzgador a cargo del
proceso considerara la presuncién de los hechos contenidos en el interrogatorio,
finalmente se considera también que al no darse preguntas asertivas o que no retnan
los requisitos necesarios para admitirlos se los apreciara como un indicio grave en
contra de la parte citada.

Ahora bien, en el Cdédigo General de Procesos de Colombia (CGP, 2012)
considera a la confesion ficta como aquel medio de prueba valido bajo los presupuestos
de hecho que se mencionan en el articulo 205 del actual Cédigo General de Procesos
(CGPP, 2012) el cual manifiesta:

Articulo 205. Confesion presunta. La inasistencia del citado a la audiencia, la

renuencia a responder y las respuestas evasivas, haran presumir ciertos los

hechos susceptibles de prueba de confesion sobre los cuales versen las
preguntas asertivas admisibles contenidas en el interrogatorio escrito.

La misma presuncion se deducira, respecto de los hechos susceptibles
de prueba de confesion contenidos en la demanda y en las excepciones de
mérito 0 en sus contestaciones, cuando no habiendo interrogatorio escrito el
citado no comparezca, o cuando el interrogado se niegue a responder sobre
hechos que deba conocer como parte o como representante legal de una de las
partes.

Si las preguntas no fueren asertivas o el hecho no admitiere prueba de
confesidn, la inasistencia, la respuesta evasiva o la negativa a responder se
apreciaran como indicio grave en contra de la parte citada (Articulo 205).
Siendo asi que esta confesion no se aleja de la realidad establecida previamente

en el Cadigo de Procedimiento Civil (CPC, 1970) ya que toma en cuenta el valor
probatorio de la confesion ficta cuando exista la inasistencia de la parte requerida, la

renuncia del interrogatorio y cuando se evada preguntas del interrogatorio escrito con
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respuestas dadas por la parte requerida, ademas se considera la negacion en cuanto al
interrogatorio planteado dando presuncion acerca de los hechos alegados.

De igual manera se toma en cuenta a los indicios graves por la parte citada en
cuanto a las preguntas que no son asertivas, hechos que no admiten pruebas
inasistencia, respuestas evasivas o la negativa de las preguntas presentadas.

2.5.3. Legislacion Chilena

En cuanto a la legislacion Chilena, el Cédigo de Procedimiento Civil Chileno (CPC,
1902) considera que la confesion ficta como un medio de prueba validamente legal,
siendo asi que dentro del articulo 400 (390) de Codigo de Procedimiento Civil (CPC,
1902) se establece que: “La confesion tacita o presunta que establece el articulo 394,
producira los mismos efectos que la confesién expresa” (Art. 400 (390)) de tal forma que
es fundamental sefalar que para que se efectivice la confesidon ficta denominada
también como confesion tacita o presunta se debe cumplir lo establecido en el articulo
394 del Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC, 1902) el cual manifiesta:

Si el litigante no comparece al segundo llamado, o si, compareciendo, se niega

a declarar o da respuestas evasivas, se le dara por confeso, a peticidon de parte,

en todos aquellos hechos que estén categdricamente afirmados en el escrito en

que se pidié la declaracion.

Si no estan categéricamente afirmados los hechos, podran los tribunales
imponer al litigante rebelde una multa que no baje de medio sueldo vital ni
exceda de sueldo vital, o arrestos hasta por treinta dias sin perjuicio de exigirle
la declaracion. Si la otra parte lo solicita, podra también suspenderse el
pronunciamiento de la sentencia hasta que la confesion se preste.

Cuando el interrogado solicite un plazo razonable para consultar sus
documentos antes de responder, podra otorgarsele, siempre que haya
fundamento plausible para pedirlo y el tribunal lo estime indispensable, o
consienta en ello el contendor. La resolucion del tribunal que conceda plazo sera

inapelable (Art. 394 (384)).
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Realizando un analisis del presente articulo, en comparacion con las demas
legislaciones procedimentales se puede observar que para que surta efecto esta
confesion debera de existir previamente una citacion para presentar su declaracion
acerca de los hechos controvertidos, pero al no comparecer por segunda vez o si al
comparecer se niega a rendir la declaracion o da respuestas evasivas a las preguntas
realizadas, se consideraran de forma tacita la aceptacion de todos los hechos afirmados
en la demanda sobre los cuales versa la controversia. Es fundamental recalcar que se
puede imponer a la parte que no rinda la declaracion debidamente una multa de medio
salario basico del trabajador o una pena privativa de libertad que no excedera de los
treinta dias sin perjuicio de exigir la declaracion.

La parte llamada a solicitar que se le otorgue un plazo para consultar sus
documentos antes de responder al interrogatorio planteado, siendo asi que el juzgador
concedera un plazo que no es susceptible de apelacién; en todo caso que no se haya
podido hacer posible la declaracion a peticion de parte se pedira la suspension de la

emision de la sentencia hasta que dicha confesion se presente.
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Capitulo tres
Marco Tedrico Doctrinario, Metodologia de investigacion
3.1 Marco Teérico Doctrinario

Realizado previamente el marco conceptual acerca de aspectos generales de la
prueba y el analisis juridico de la declaracién de parte como medio de prueba tanto en
su naturaleza juridica como en el marco legal, el presente capitulo es de fundamental
importancia dentro de mi trabajo de titulaciéon considerando el marco doctrinario acerca
de la confesion ficta con la finalidad de sustentar de manera tedrica mi trabajo de
titulacion denominado: “Incorporacion de la Confesion Ficta en la Declaracion de
Parte en el Cédigo Organico General de Procesos”, de tal manera que se abordara
temas sustanciales que son materia de estudio en el campo procesal no penal como lo
son la Historia del Sistema Procesal ecuatoriano, consideraciones referentes a los
medios de prueba tanto en su historia como finalidad haciendo énfasis en lo que
concierne a la declaracion de parte y pruebas testimoniales para luego desglosar este
tema y hablar doctrinariamente acerca de cada uno de estos medios de Prueba, ademas
de tomar en cuenta criterios doctrinarios en lo referente a la declaracion ficta y su posible
incorporacion dentro del Sistema Adjetivo Civil ecuatoriano.
3.1.1. Historia del Sistema Procesal Civil Ecuatoriano

Si bien es cierto la realidad de cada pais es distinta, siendo asi que tanto las
leyes como normas e instituciones juridicas cambian con el paso progresivo del tiempo,
la Republica del Ecuador a partir del afio 1830 luego de haberse independizado de la
Gran Colombia hasta la actualidad ha sufrido grandes cambios dentro de su régimen y
ordenamiento juridico lo que ha conllevado que hasta la fecha se promulguen veinte
Constituciones, cada una de ellas con una visién politica y juridica correspondiente a su
gobierno de turno. Es el 20 de octubre de 2008 que entra en vigencia la actual
Constitucién de la Republica del Ecuador a través del Registro Oficial nimero 449

misma que dentro de su preambulo se considera como:
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Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la

naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;

Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las
personas Yy las colectividades;

Un pais democratico, comprometido con la integracion latinoamericana -
sueno de Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los pueblos de la

tierra. (CRE, 2008, p. 6).

Bajo estos criterios y conforme a lo establecido dentro del articulo 1 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) se considera al Ecuador como:
“Un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.” (Art. 1), estableciéndose,
como una Constitucion socialista alejada de la realidad socio-politica del Ecuador
trayendo como repercusion cambios de fondo y de forma en la normativa legal vigente
ecuatoriana.

Es asi que en concordancia a los Principios por los cuales se rigen los Derechos,
Derechos del Debido Proceso, Seguridad Juridica, Principios de Administracion de
Justicia y del Sistema Procesal establecidos en los articulos 11, 75, 76, 82, 167 y 169
de la Constituciéon de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) se crea el Caodigo Organico
General de Procesos (COGEP, 2015) el cual acata la integracién concreta de los
derechos y principios establecidos en la Norma Suprema como fundamento para la
correcta administracion de justicia a través de un nuevo sistema procesal.

Conforme a los criterios de Doctrinarios especializados en la rama de
Procedimiento Civil, Ecuador ha vivido diversos cambios y modificaciones en materia
procesal para llegar al punto en el cual se emita el Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015), siendo asi que el 3 de agosto de 1869 que se promulga el
primer Codigo de Procedimiento Civil denominado como “Cédigo de Enjuiciamientos en
Materia Civil” el cual se sancion6 el 28 de agosto de 1869. Posterior a ello este codigo

fue sustituido por el Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Civil, que empezé a regir
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desde el 9 de octubre de 1879. Para el afio 1938 fue el Cédigo de Procedimiento Civil
el cual regulo procedimientos en materia Civil lo cual constituia temas generales acerca
de las partes que intervienen el proceso y su actuacién dentro de los mismos,
igualmente consideraba la sustanciacién de los juicios y medios probatorios. EI Codigo
de Procedimiento Civil emitido en el afio 2005 considera varias reformas adaptandose
a la realidad y dinamica social ecuatoriana.

Este ultimo Codigo fue sustituido por el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP, 2015) que como ya he mencionado con anterioridad entra en vigencia en
concordancia a lo establecido en la Constitucién de la Republica del Ecuador buscando
asi un profundo cambio en la Administracion de Justicia y en el Sistema Procesal No
Penal. Es importante recalcar que este nuevo Cédigo toma en cuenta dentro del Titulo
[l del Libro Il a la Prueba en materia Civil cuyo fin es demostrar al juzgador de manera
precisa y con veracidad los hechos y circunstancias controvertidas, haciendo énfasis en
la declaracién de parte que guarda una estrecha relacién con la confesion ficta como
tema principal del presente trabajo de titulacién.

3.1.2. Consideraciones acerca de los medios de prueba

3.1.21 Resefa histérica de los medios de prueba. Como ya se ha
mencionado con anterioridad, la terminologia prueba proviene del vocablo probatio,
probationis que a su vez deriva del latin probus mismo que se define como razon,
argumento o medio por el cual se pretende demostrar y convencer sobre ciertos hechos
o circunstancias en la materia que corresponda, tal como lo manifiesta Echendia (2002)
“la nocion de prueba no solo dice relacion con todos los sectores del derecho, sino que
trasciende el campo general de este, para extenderse a todas las ciencias que integran
el saber humano” (p. 9), teniendo asi que la prueba es de fundamental importancia en
toda materia teniendo un amplio campo histérico.

Centrandonos en el campo juridico y mas aun, dentro de la materia de Derecho
Procesal la prueba judicial tiene un origen sumamente arcaico, pues se remonta a la

época clasica de Grecia y Roma, en este caso haciendo un total énfasis en la época
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Romana que fue clave en la evolucion de los medios probatorios. Echendia (2002)
considera dos fases dentro del imperio Romano, una primera fase denominada como
Fase del Antiguo Proceso Romano o “per legis actiones” y la segunda fase denominada
como Fase del Procedimiento “extra ordinem”, cada una con caracteristicas
fundamentales dentro del ambito juridico.

Dentro del Derecho Romano, en cuanto a la historia de la prueba destaca la
declaracioén de parte o el testimonio considerandose una prueba exclusiva pero que con
el paso del tiempo se admitieron mas medios de prueba que hasta en la actualidad rigen,
en la Fase “per legis actiones” fue la época donde “el Juez tenia un caracter de arbitro,
casi de funcionario privado, mas con absoluta libertad para apreciar o valorar las
pruebas aportadas por las partes.” (Echendia, 2002, p. 49) es decir que no existian
reglas exclusivas para apreciar la prueba presentada por las partes, sino que la
apreciacién de la prueba quedaba a libre criterio del juzgador, es en esta época donde
se considera al testimonio como una prueba casi exclusiva, pero se admitieron mas
medios de prueba como son los documentos, el juramento, reconocimiento personal por
el juez e indicios que son medios probatorios que se han mantenido hasta la actualidad.
En lo que concierne a la segunda fase denominada como Fase “extra ordinem”,
Echendia (2002) manifiesta que es en esta época en donde “Se le dieron al juez mayores
facultades para interrogar a las partes y determinar a cual de ellas correspondio la carga
de la prueba (...) que hasta en la actualidad prevalece” (p. 49) pero con el paso del
tiempo, dicha facultad fue teniendo menor fuerza siendo asi que “dejé de existir la libre
valoracién que caracterizé al periodo anterior, y aun fueron fijados previamente los
temas de prueba que debian considerarse sin medio alguno en especial” (p. 49) por lo
cual en esta segunda fase se considera a las pruebas documentales, indicios,
reconocimientos judiciales pero recalcando que se restringié la prueba testimonial al
limitar las facultades del juzgador para valorar libremente y la documental tuvo mas
importancia, esta segunda fase de dio en el seno del Imperio Romano que posterior a

ello.
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Dando un salto en el tiempo en cuanto a la historia de la prueba tenemos a las
pruebas judiciales en la Europa posterior al Imperio Romano siendo asi que en base a
las investigaciones previas realizadas son varios doctrinarios que consideran cinco
fases fundamentales que son pilares de la consolidacion de la prueba dentro del
Derecho Clasico y Moderno, la primera fase dentro del Derecho Europeo es la Fase
Etnica o Primitiva misma que como su nombre lo manifiesta se caracteriza por ser el
inicio de los medios probatorios en el campo juridico Europeo, posterior a esta primera
fase, se desarrolla la segunda fase denominada como Fase Religiosa o Mistica en la
cual se empieza hacer un primer acercamiento en cuanto a la valoracién de la prueba
pero es en este punto donde dicha valoracion debia darse en cuanto a la intervencion
de la justicia Divina, en donde al verse en la obligacién de deliberar en base a las
pruebas se designa a los magistrados eclesiasticos como juzgadores los cuales para
tomar una decision sobre un asunto o controversia especifico apreciaban la prueba bajo
reglas especificas lo que conlleva dejar de lado la libre apreciacion de la prueba, es
fundamental senalar que dentro de esta fase se dictaba la sentencia una vez que se ha
llegado a una conclusion certera en cuanto a las pruebas presentadas.

Una vez entendido estos puntos fundamentales de la Fase Religiosa o Mistica
luego se considera la Fase Legal que desprendiéndose del Derecho Canénico, en donde
se busca dominar un criterio juridico para una correcta apreciacion de la prueba, de tal
forma que en paises Europeos empieza a evolucionar el Sistema Adjetivo Legal
llegando al punto de abandonar los denominados juicios de Dios para establecer un
jurado y que el mismo tenga la facultad de poder llevar a cabo de manera imparcial las
diferentes controversias puestas en litigio, cabe recalcar en este punto que la prueba
testimonial o testimonio destaca como un medio de prueba fundamental ademas que se
considera también a otros medios de prueba como el documental, Echednia (2002)
considera que en base al sistema Probatorio Romano surge todo este sistema el cual

toma una mayor fuerza dentro de esta fase, destacando que:
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El testimonio siguié siendo una de las principales pruebas, pero su objeto quedd

limitado a lo que el testigo hubiera podido percibir con sus sentidos, pues se le

prohibié expresar sus opiniones y se le rechaza cuando se trataba de probar

proposiciones negativas o apenas atestiguara solo sobre referencias” (p. 56).

De tal manera que la prueba testimonial o declaracion de parte seguia jugando
un rol fundamental en cuanto al poder demostrar los hechos controvertidos y aun que al
estar limitado en parte este medio de prueba tuvo un caracter de declaracién judicial
que hasta la actualidad se lo sigue utilizando dentro del ambito procesal, de la misma
manera se reconoce otros medios de prueba como lo son la prueba pericial y la
inspeccion judicial, el reconocimiento y prueba documental y es importante resaltar a la
prueba de confesion extrajudicial misma que tomo un valor de indicios para poder llevar
a cabo correctamente el juicio y poder emitir una resolucion correcta conforme a la
normativa legal vigente; continuando con el proceso histérico dentro de la época
Europea tenemos a la Fase Moral o también denominada como la Fase de Conviccién
Social misma que nace a partir de la Revolucion Francesa con lo cual se busca
implementar un nuevo sistema probatorio bajo un tramite tanto oral como escrito, dentro
del ambito Civil los medios probatorios estaban sujetos a iniciativa de las partes puesto
a que al ser una rama del Derecho Privado debe ser tanto la parte actora como la parte
demandada los que den el impulso procesal necesario para demostrar los hechos que
alegan cada una de las partes; esta etapa es denominada como Fase Sentimental
debido a que a través de los diferentes medios de prueba se busca la conviccion del
juzgador el cual a través de un proceso de razon humana e instinto natural debe realizar
un minucioso analisis acerca de las pruebas en comparacion con los hechos
controvertidos.

Siguiendo con este lineamiento histérico dentro de la Epoca Europea, destaca
finalmente la Fase Cientifica en donde se planted limites dentro de la demanda y
contestacion de la misma para entrar un sistema de litigacién oral en donde el juzgador

como arbitro del proceso judicial debe valorar las pruebas de manera légica y en honor
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los principios de buena fe y lealtad procesal respetando en toda forma el ambito legal
por el cual se rige el procedimiento civil.

Comprendida cada una de las fases que compone a la Epoca Europea, dentro
de la historia de los medios de prueba existe un momento considerado dentro del
Derecho Clasico el cual no se encuentra alejado a la realidad del sistema probatorio de
la actualidad puesto que la prueba es considerada como un argumento fundamental que
debe ir en concordancia con los hechos materia de litigio el cual debe ser analizado por
el juzgador de una forma logica, ética y tedrica, en esta etapa la prueba testimonial
pierde realce y empieza a tomar mayor fuerza probatoria la prueba documental misma
que facilitd el analisis objetivo del juzgador para poder emitir un criterio correcto en la
interpretacién y conviccion de la prueba. Ya en la Epoca Moderna se crea un nuevo
concepto de cdmo se considera al sistema probatorio en el ambito procesal pues para
el correcto andlisis de la prueba se considera la veracidad de los hechos en
concordancia con la logica previa y abstracta del juzgador llevando a cabo un proceso
de investigacion importante de manera concreta, desempefiando un papel mucho mas
practico dentro del ambito juridico comparado con el campo de investigacién de un
historiador.

Tal como se lo puede ver dentro de la apologia expuesta con anterioridad, se
puede constatar que las pruebas desde épocas sumamente antiguas han tenido un rol
fundamental en cuanto al demostrar y llevar a la conviccién al juzgador, de la misma
manera se han implementado diferentes reglas que regulan a la prueba y la
interpretacion de la misma, es importante sefialar que dentro de los diferentes medios
de prueba toma realce tanto la prueba testimonial como la prueba documental mismos
que a través de la correcta valoracién de la o del juzgador puede tomar una decision
acerca de los asuntos controvertidos mas aun haciendo énfasis en la declaracion de
parte y la prueba testimonial mismos que con el paso del tiempo tomaron mayor fuerza

probatoria en el marco de la legalidad.
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3.1.2.2 Finalidad juridica de la prueba. Para tener una mejor comprension
acerca de la finalidad de la prueba, es sustancial partir desde la importancia que tiene
la misma, como ya he mencionado con anterioridad la prueba se reviste de un alto grado
de importancia debido a que constituye razones y argumentos que demuestran la
veracidad sobre ciertos hechos buscando a través del proceso judicial convencer al juez
sobre la verdad de los hechos alegados y expuestos en el marco de la legalidad, bajo
este contexto en palabras de Diaz (sf.) manifiesta que la importancia de la prueba radica
en que: “esta nos lleva a saber si un hecho es real o es falso, es el camino que nos
permite a través de un proceso judicial confirmar que el derecho en realidad nos
pertenece o estamos usurpando el derecho de otro.” (p. 5) concretando asi el dar a
conocer sobre la veracidad de los hechos alegados en el proceso judicial, de la misma
manera Giuliani (sf.) citado por Meneses (2008) considera que la importancia de la
prueba se da como:

Datos empiricos que no son en si relevantes, pues mas que informacion concreta
sobre hechos, lo que tendria importancia en un proceso es la capacidad persuasiva de
los antecedentes que las partes presenten; en otras palabras, la retérica se coloca por
delante del conocimiento (pp. 43 — 86).

Considerando asi a la capacidad de conviccidén que debe de tener la prueba para
el juzgador, la importancia en tal caso se delimita en cuanto a la veracidad de los hechos
y la capacidad persuasiva acerca de los hechos alegados que son materia de la
controversia ratificando asi el criterio que se supo precisar en un inicio.

Ahora bien, en palabras del doctrinario Rivera Morales (2011) la finalidad de la
prueba se encuentra estrechamente relacionada con el proceso judicial por lo cual
delimita dos enfoques sustanciales en donde los delimita de una manera breve para una
mejor comprension de la finalidad de la prueba:

a) Cognoscitivismo racional garantista, fundado en que en el proceso se debe

administrar justicia, por tanto, uno de los principales propésitos es establecer la

verdad y que ésta sea rasgo esencial de la decisién; b) Decisionismo procesal,
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que algunos osadamente titulan garantismo procesal puesto que reducen las

garantias a la actividad de las partes dentro del proceso, y afirman que el objetivo

principal del proceso judicial es resolver el conflicto entre las dos partes del caso

concreto (p. 34).

Siendo asi que la prueba en sus dos enfoques lo que busca es ponerle fin a una
controversia en concordancia a los medios probatorios presentados, posterior a ello
Rivera Morales (2011) agrega que: “Se concibe la prueba con una finalidad
esencialmente cognoscitiva, en el sentido de entender que a través de ella se puede
determinar la verdad o falsedad de las afirmaciones de las partes, o de una hipotesis
determinada.” (p. 36) criterio que lo amplia con palabras de Taruffo (2009) citado por
Rivera Morales (2011) el cual manifiesta que: “La prueba es el instrumento que le
proporciona al juez la informacién que necesita para establecer si los enunciados sobre
los hechos se fundan en bases cognoscitivas suficientes y adecuadas para ser
considerados verdaderos” (p. 36).

Comprendido cada una de las partes mencionadas previamente, mi criterio
acerca a la finalidad de la prueba es que esta se da de la mano con la importancia del
mismo, pues bajo principios de buena fe y lealtad procesal ademas de ello se busca
hacer que el juez cumpla su funcién verificando la relacion entre los hechos que
sucedieron y las pruebas presentadas, el fin especifico es juzgar en honor a la verdad
siendo asi que uno de los fines principales de la prueba en materia de Derecho Procesal
es el producir la verdad en el proceso. En este sentido la confesion ficta se consideraria
como un medio de prueba primordial ya que garantizaria la presencia de la parte al
proceso y la aceptacion tacita de lo que se requiere probar.

3.1.3. Acerca de los Medios de prueba

3.1.3.1 Prueba testimonial: declaracion de parte y declaraciéon de testigos.

La prueba testimonial, conceptualizada con anterioridad como aquel medio de prueba
eficaz para llegar a la verdad procesal y llevar al juez el convencimiento de los hechos

que forman parte de la controversia debido a que a través de la interaccion directa de la
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persona que rinde su declaracion de parte o testificacion con la o el juzgador cumpliendo
a cabalidad el principio de oralidad dentro del Sistema Procesal ecuatoriano.

Bajo esta breve conceptualizacién, Pacheco Samayoa (2017) considera a las
pruebas testimoniales como pruebas orales mismas que las define como un medio de
prueba que:

Esta encaminada al aspecto de tratarse de una declaracién oral, obviamente

respondiendo a un interrogatorio o una serie de preguntas ad-hoc, hechas por

una persona legalmente facultada para dicha accién, ya sea la parte contraria,

su abogado o el mismo juez (p. 55).

De manera que impera el principio de oralidad por lo cual destaco en este punto
a la declaracion de parte y la declaracion testimonial que a pesar de ser pruebas orales
contienen ciertas diferencias que los caracterizan, tomando las palabras de Nisimblat
(2014) quien marca una diferencia clara en cuanto a la declaracién de testigos y la
declaracion de parte haciendo alusidon en que la prueba testimonial es una declaracion
rendida por una tercera persona que no tiene nada que ver dentro de la controversia
como parte procesal, sino que es una persona que sabe algo en todo o parte acerca de
los hechos materia de controversia, mientras que la declaracion de parte:

Es la deposicién que sobre un hecho realiza un sujeto procesal denominado

“parte”. Es parte quien pide y contra quien se pide una pretensiéon. No es parte,

por lo tanto, quien no ostente la calidad de demandante o demandado,

incidentante o incidentado (Nisimblat, 2014, p.239).

Es decir que esta declaracion la rinde directamente la parte procesal ya sea parte
la actora o demandada buscado a través de la confesion realizada dar veracidad de los
hechos alegados o controvertidos o aclarar la controversia, es fundamental recalcar que
la confesion se define como una declaracion de los hechos que se encuentran en litigio
que pueden perjudicar a la parte procesal. De la misma manera el tratadista Montero
Aroca (2009) citado por Bello Tabares (2015) manifiesta que “el testigo y sus

conocimientos antes del proceso son la “fuente” en tanto la declaracion o testimonio
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como tal sera el “‘medio”
de llevar al proceso ese conocimiento que sobre los hechos debatidos tiene el testigo”
(p- 49) lo cual produce un punto de quiebre entre la prueba testimonial con la declaracion
de parte, mencionando que la declaracion de parte o prueba de confesién se delimita
como:

La prueba de confesién, donde el conocimiento de la parte sobre los hechos

propios, personales o de los cuales simplemente tenga conocimientos anteriores

al proceso, son la “fuente”, entendiéndose por el medio la declaracién
propiamente dicha de la parte al reconocer voluntaria o provocadamente el
hecho contrario a sus intereses. (Montero Aroca, 2009, citado por Bello Tebares

2015, p. 50).

Con lo cual se puede marcar diferencias claras puesto a que en la prueba
testimonial unicamente seran terceros en la declaracién de parte seran Uunicamente la
parte actora o demandada.

El alcance de la prueba testimonial y de la declaracion de parte se da en cuanto
al aclarar y dar veracidad de los hechos planteados ya sea en el libelo de la demanda o
en la contestacion de dicha demanda.

Definiendo concretamente estos medios de prueba el testigo es:

Una persona de quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del

caso y a quien se interroga bajo juramento con el fin de saber lo que ella conoce

sobre tales hechos siendo asi que da una mayor certeza de la realidad de los

hechos (Pacheco Samayoa, 2017, p.55).

Por lo cual el testigo debe contar con todo el sentido de la palabra para poder
defender su criterio ya que con el paso del tiempo se requirio la certeza de los hechos,
cabe recalcar que el testigo no es sujeto del proceso puesto a que este actia como un
medio de prueba.

Mientras que por otra parte, la declaracién de parte en la historia del derecho

probatorio fue prohibida a razén de que Unicamente se realizaba una confesion a favor
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de la parte a la que le convenia siendo importante sefalar que “es parte quien pide y
contra quien se pide una pretensién. No es parte, por lo tanto, quien no ostente la calidad
de demandante o demandado, incidentante o incidentado.” (Pacheco Samayoa, 2017,
p. 56) dando a entender que Unicamente es la parte procesal quien podra rendir esta
declaracion.

3.1.3.2 Prueba documental. En lo referente a la prueba documental, es
importante recalcar que este medio de prueba ha sido implementado desde tiempos
antiguos y destaca entre los principales medios de prueba para convencer a la o el
juzgador sobre un asunto en especifico. Como ya lo hemos definido previamente la
prueba documental es un medio de prueba partiendo del hecho de que las personas
respaldamos diversas actuaciones en diversidad de documentos, que a la postre
pueden servir como elemento de conviccion que permita determinar un hecho en
particular y al juez tomar una decision.

El tratadista Pacheco Samayoa (2017) considera que la prueba documental fue
un respaldo escrito de toda forma de comercio dado en la Edad Media manifestando
que:

Las pruebas escritas o documentales se han venido usando desde la Edad

Media, con el fin de dar certeza a las transacciones que se realizaban, todo

encaminado por el creciente comercio y relaciones mercantiles que empezaron

a crecer mas con el paso del tiempo; todo lo anterior cred la necesidad de

documentos fiables en los cuales se pudiera apoyar una relacion contractual y

que luego servirian de pruebas en los procesos judiciales. (p. 57).

Este respaldo o registro servia en lo posterior para el cumplimiento de las
obligaciones segun correspondan, es aqui donde por su naturaleza se considera un
conjunto cierto de documentos como respaldo de un negocio o activad anterior al hecho
de la controversia. En palabras de Nisimblat (2014) en cambio la prueba documental
consta como todo documento ya sean “escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,

fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones magnetofénicas, radiografias,
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talones, contrasenas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que
tenga caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos,
edificios o similares.” (p. 265) pues sea la que sea la forma en la cual esté representada
este documento, sera considerado como tal siempre y cuando tenga un caracter
representativo o declarativo.

“Toda cosa que sirve de prueba histérica indirecta y representativa de un hecho
cualquiera” (Taruffo, 2008 citado por Pacheco Samayoa, 2017, p. 57) sirve como un
medio de prueba documental con el cual se da a conocer la veracidad de los hechos
bajo el analisis y conviccion del juez. Cabe recalcar que como medios de prueba
destacan los documentos publicos y privados, cada uno con una concepcion especifica
de si mismo, de la misma manera se ha mencionado con anterioridad acerca de estos
documentos se denominan asi por la forma de su custodia y obtencion, para Pacheco
Samayoa (2017) estos documentos se delimitan de la siguiente manera:

Los documentos publicos, como su nombre explicitamente lo citan, son aquellos

que estan autorizados o bien redactados por un funcionario publico o una

persona que ostente funciones publicas en determinado momento; en la mayoria
de los casos se les otorga plena validez y solo pueden ser redarglidos de nulidad
legalmente, pues se presumen validos.

Los documentos privados son aquellos obviamente opuestos a los
publicos, es decir, que no son autorizados por funcionario en ejercicio de sus
funciones (p. 58).

Con lo cual se reafirma la premisa planteada con anterioridad en cuanto a la
obtencion y validez de la prueba documental, en este punto cabe recalcar que la prueba
documental, asi como la prueba testimonial tiene un gran valor probatorio en el ambito
de derecho adjetivo Civil siendo asi que hasta la fecha se sigue usando de manera plena

a este medio de prueba.
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3.1.3.3 Prueba pericial. Para comenzar a delimitar las consideraciones
doctrinarias acerca de la prueba pericial Taruffo (2008) citado por Pacheco Samayoa
(2017) considera que siempre en toda controversia que no se encuentre al alcance del
juzgador se establecera un peritaje con un fin especifico delimitdndolo de la siguiente
manera:

Cuando la cultura del juzgador no es adecuada para ocuparse de los rasgos

técnicos o cientificos especificos de los hechos litigiosos es necesario

complementarla. Por ello, todos los sistemas procesales tienen que utilizar
algunas formas de prueba pericial. Esto significa que hay que recurrir a peritos
expertos en diversos ambitos para ofrecer al juzgador toda la informacién técnica

y cientifica necesaria para decidir el caso (p. 61).

Recordemos que la prueba pericial busca ahondar con mayor precision y
profundidad en un determinado hecho en donde el perito busca aportar al proceso
mayores elementos para una decision clara y precisa de los hechos, a través de un
informe abarcando la causa y forma de cémo se dieron los hechos. para esa diligencia
es responsable de dar a conocer sus resultados al juez de una forma objetiva, imparcial
y practica, esclareciendo todos los aspectos necesarios para que se entiendan mejor y
puedan apreciarlos correctamente.

Para una mejor comprension de este medio de prueba es fundamental
considerar la historia que guarda, pero este medio probatorio no se remonta tan a la
antigliedad debido a que su aparicion esta dentro de la Epoca Moderna, tal como lo
manifiesta Nisimblat (2014) “Con la modernidad y el hombre contemporaneo aparece la
prueba pericial, en virtud de la avalancha cientifica de los ultimos 100 afios, lo que lleva
a los codificadores a incorporar la prueba cientifica en los estatutos procesales.” (p. 346)
siendo asi que la prueba pericial se da en un ambito técnico cientifico dentro de materias
que son de suma importancia y van de la mano con el Derecho, ademas se considera
que: “La principal funcién del perito es socializar la prueba, garantizar la contradiccion

de la prueba. Ademas de brindar apoyo cientifico y conocimiento especializado al juez,
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busca socializar frente a las partes el conocimiento de los hechos.” (p. 346) dando a
entender el fin por el cual obra un perito como apoyo cientifico especializado del
juzgador a cargo del proceso judicial.

La responsabilidad de dicha diligencia de peritaje recae sobre el denominado
perito delegado en la materia que corresponda, este debera de hacer conocer al
juzgador acerca de los resultados de forma objetiva, imparcial y practica, siendo asi que
debera realizarse el peritaje de una forma minuciosa y totalmente objetiva, bajo este
contexto el juzgador para poder realizar una valoracion de la prueba pericial debe
observar ciertos criterios que son de suma relevancia. Para Pacheco Samayoa (2017).

Cuando se esta frente a la valoracion de las pruebas periciales, el juez no solo

debe observar el informe vy la ratificacion del mismo por parte del perito, sino que

debe observar la idoneidad de él, tanto cientifica y técnica como moral; también
debe tener en cuenta el grado de claridad y exactitud en las respuestas que da,
los instrumentos y principios que utilizé para realizar el dictamen y la consistencia
en las afirmaciones que emite al ser interrogado y contrainterrogado; todo ello
hace que el perito no solo valga por el dictamen o informe que emite, sino por
sus rasgos personales, pues pasa a formar parte de la prueba misma y no solo

queda como un 6rgano de ella (p. 62).

Por lo tanto, debera ser el juzgador el cual debe verificar minuciosamente cada
parte del informe pericial como la intervencion del perito para asi tener certeza acerca
de area de estudio técnico cientifica.

3.1.3.4 Inspeccidn judicial. Para Nisimblat (2014) la inspeccion judicial
se define como:

La inspeccion, como su nombre lo indica, consiste en la verificacion que realiza

el juez de manera directa, utilizando sus cinco sentidos, sobre cosas o sobre

personas, para formarse libre y directamente su convencimiento.
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La inspeccién se caracteriza por ser prueba directa y busca verificar

aspectos que pueden ser necesarios para llegar a la certeza de los hechos. (p.

368).

Es decir, que la inspeccién judicial estara a cargo del juzgador que lleva a
cabalidad el proceso en cuestion, este medio de prueba es mas eficaz y directo debido
a la relacién existente entre el juzgador con las cosas o personas que son materia del
litigio. En base a la investigacion doctrinaria realiza, a mi criterio defino a la inspeccion
judicial como la verificacion directa del juzgador con los hechos y circunstancias
controvertidos, con la finalidad de obtener informacion clara y precisa de los hechos.

Su objeto estd constituido en el marco de lo que es importante dentro del
proceso judicial, Nisimblat (2014) manifiesta que la inspeccion judicial debe ser
solicitada con claridad y precision en cuanto a los objetos de interés, es fundamental
recalcar que inspeccion puede recaer sobre objetos, lugares, bienes u otros. Diaz (sf.)
considera a la inspeccién judicial como:

Los hechos que puedan examinarse y reconocerse, ya sea antes en tiempo, pero

que todavia subsisten parcial o totalmente, o que se produzcan en el momento

de la diligencia con base en los hechos observados, todo lo antes mencionado
se debera plasmar en el acta de diligencia y se debera hacer constar lo que ha

sido materia de percepcion por parte del funcionario que la haya practicado (p.9).

Con lo cual se considera que el juzgador a peticion de parte podra practicar la
diligencia de inspeccion judicial cuya finalidad es reconocer y verificar todo hecho que
se encuentra en controversia por lo cual debera guardar relacion entre las cosas sobre
las cuales recae la inspeccién y los hechos argumentados dentro del libelo de la
demanda.

3.1.4. Criterios y consideraciones acerca de la confesion ficta

Partamos desde la prueba testimonial, en donde se considera a la declaracién

de parte o confesién como un medio de prueba sustancial desde épocas de antafio,

conforme a los criterios de varios tratadistas la confesion ficta también nace de la mano



63

de la confesién o declaracidon de parte como medios de prueba, pues esta se define
como una confesion tacita, es decir que al no existir la comparecencia de la persona
llamada a rendir la confesién o declaracion se sobreentendera los hechos alegados o
negados por la parte, es decir constituye el principio de presuncion iuris tantum lo que
corresponde a que solo en derecho se podra admitir un hecho presunto mientras que
no se demuestre lo contrario.

A partir de esa pequefia apologia, la confesion ficta como medio de prueba en
materia de Derecho Procesal No Penal se considera como la aceptacion de los hechos
objeto de la controversia por la no comparecencia de la persona llamada a presentarse
a rendir dicha confesion o declaracion testimonial, para el tratadista Falcén (1995) citado
por Vallet (2013) manifiesta que la confesién ficta es “una confesidon que simula la
actividad de una confesion expresa.” (p. 255) lo que quiere decir que al no existir
presencia a la confesién se entendera como si la hubiese rendido y aceptado cada una
de las partes alegadas, siendo asi que el mismo tratadista agrega “El medio mas eficaz
para los jueces resulté ser la poena confessio” (p. 255) es decir un principio que significa
que la falta de contestacién o comparecencia sera considerada como un hecho
confesado.

Siendo asi que Castillo (2005) verificando que la prueba ficta se da por un
sistema de presuncién para la aceptacién, manifiesta que:

Las presunciones legales tienen también una funcién sustancial y extraprocesal,

muy importante, ademas de la indirectamente probatoria: darles seguridad a

ciertas situaciones de orden social, politico, familiar y patrimonial. Desde este

punto de vista reconocen ciertos derechos sustanciales y permiten su ejercicio

extrajudicial y judicialmente (p. 263).

De forma que a través del marco de la legalidad la presuncién tome un valor
juridico real ante la no comparecencia a la confesion o declaracién testimonial, y citando

a Echendia (2002) agrega que:
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Las presunciones legales son necesariamente de derecho y pueden ser iuris
tantum vy iuris et de jure; no pueden existir sin norma legal expresa que las
consagre; no pueden ser obra de la costumbre o de la jurisprudencia. Las

primeras permiten probar en contrario del hecho presumido; las segundas no y

son, por lo tanto, definitivas y concluyentes. (p. 263).

Por lo tanto, la presuncién toma una fuerza y un valor legal concretamente valido
con lo cual se puede alcanzar una eficacia demostrativa garantizando el principio de
economia procesal; ahora bien, ademas de precautelar los principios del sistema, la
confesioén ficta dentro del derecho adjetivo civil tiene un enfoque de favorecimiento
probatorio, y es asi que Castillo (2005) recogiendo las palabras de Pedro Miguel Reyes
manifiesta que:

La confesion ficta como ha sido establecida, crea a favor del actor una

presuncién de derechos. Si éste se queda tranquilo y nada promueve, y si el

demandado tampoco promueve pruebas, la situacién creada por el derecho de
que en caso de duda se sentencie en favor del demandado se trueca a favor de
aquél, a menos que sea contraria a derecho su demanda. El hecho de la
confesion ficta no releva al actor de prueba y ningun demandante debe contar
con la contumacia del reo para obtener su derecho. La confesién ficta es un

incidente que no debe tener en justicia otro alcance. (p. 263).

Lo cual crea un medio probatorio favorable una parte a falta de impulso procesal
y comparecencia a la diligencia de declaracion, puesto a que el Unico alcance de este
medio de prueba es la presuncion concreta de la aceptacion de un hecho alegado a
favor de la otra parte hasta que exista objecion alguna por la parte que no ha
comparecido con anterioridad.

Bajo los criterios de los tratadistas mencionados es importante recalcar que se
la confesion ficta constituye un mecanismo adecuado a fin de precautelar los intereses
de la justicia por sobre el interés personal; ahora bien, la confesion ficta en cuanto a la

legislacién ecuatoriana fue establecida dentro del derogado Cédigo de Procedimiento
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Civil (2005), el cual tomaba a este medio de prueba como un medio de “reconocimiento
en contra de si mismo de la verdad de la existencia de un derecho” (p. 39) de tal forma
que al aceptarse este medio de prueba se proseguia con el proceso legal vigente
garantizando un beneficio a favor de una parte, como ya se lo ha expuesto con
anterioridad de acapites anteriores la implementacién de este medio de prueba es
fundamental en cuanto a algunas situaciones presentadas dentro del Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP, 2015) siendo asi la ausencia de la parte declarante a la
diligencia o cuando exista la negacion de a responder las preguntas formuladas en la
audiencia, demostrando asi necesaria la incorporacion de la confesion ficta como medio
de prueba en el procedimiento Civil regulado por el Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP, 2015).
3.2 Metodologia

En el desarrollo del presente trabajo de tesis consideré algunos métodos vy
técnicas que forman parte de la metodologia de la investigacion dentro del quehacer
juridico, siendo asi que las investigaciones y estudios realizados fueron bases
fundamentales para la obtencién de informacion conceptual, doctrinaria y juridica con
los cuales sustento mi proyecto de tesis denominado: “Incorporacion de la Confesion
Ficta en la Declaracion de Parte en el Cédigo Organico General de Procesos”
cumpliendo a cabalidad con los objetivos e hipotesis planteados.
3.2.1. Métodos y técnicas

Con el fin de obtener la informacion necesaria para el pleno desarrollo del
presente trabajo de investigacion he utilizado algunos métodos de investigacién con el
fin de recopilar informacion veraz y precisa de fuentes legalmente, asi como apliqué
técnicas fundamentales para recolectar datos e informacion util y confiable que seran

explicados de una manera amplia a continuacion:
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3.211 Método Cualitativo. El método cualitativo utilizado en el presente
trabajo de Titulacion me permitié comprender la figura juridica de la confesion ficta en la
declaracién de parte, partiendo desde su nociones conceptuales basica de los medios
de prueba y libertad probatoria para de esta manera entrar a un analisis juridico de la
legislacion ecuatoriana y legislaciéon comparada complementando dicha informacion con
un marco doctrinario con el fin de plantear una herramienta juridica con la cual el juez
puede contar con mejores elementos para resolver el litigio puesto en su conocimiento.

3.21.2 Método Comparativo. Con la ayuda del método comparativo en
el presente trabajo de titulacién he podido llegar a establecer y delimitar similitudes y
hechos acerca del uso eficaz de la confesidn ficta en materia procesal civil a través del
estudio doctrinario y juridico de legislacion nacional e internacional.

3.21.3 Método Historico. Usando del método histérico dentro de la
presente investigacién he podido recopilar de manera eficaz y precisa la informacién
necesaria de libros, revistas y articulos estableciendo un saber adicional y
complementario conforme al paso del tiempo que me permita formar un criterio claro
acerca de la confesion ficta y su implementacién en el Codigo Organico General de
Procesos.

3.21.4 Método Juridico. El método juridico me ha ayudado comprender
y elaborar un mejor criterio juridico en cuanto a la confesion ficta, pues al realizar el
estudio de normativas procedimentales ecuatorianas e internacionales como lo son el
Cddigo General de Procesos de Uruguay, el Cédigo General de Procesos de Colombia
y el Codigo de Procedimiento Civil de Chile he podido complementar juridicamente la
presente investigacion.

3.21.5 Procedimientos y técnicas de investigacion. Los
procedimientos y técnicas utilizados me han ayudado a desarrollar de una manera clara
y precisa mi investigacion pues con la recopilacion de informacion de varias fuentes he

podido establecer criterios amplios en cuanto a la confesién ficta y su aplicacion.
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De igual manera he utilizado como técnica sustancial a la encuesta con el fin de
recopilar informacion de treinta abogados en libre ejercicio profesional acerca de sus
conocimientos, uso y aplicacion acerca de la confesion ficta, asi como también he
entrevistado a cinco jurisconsultos profesionales con el fin de recolectar informacion

sobre sus criterios y experiencias con la confesion ficta.
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Resultados, Conclusiones y Recomendaciones
Resultados
Resultados de las Encuestas
La presente técnica de encuesta fue aplicada a treinta profesionales, todos ellos
Abogados en Libre Ejercicio Profesional de la Ciudad y Provincia de Loja, a través de
un cuestionario de cinco preguntas, obteniendo resultados que a continuacion
procederé a detallar:
Primera Pregunta: ;Conoce usted lo que es a confesion ficta?

Tabla 1

Indicadores de respuestas aportadas por las personas encuestadas

Si No Total
26 personas 4 personas 30 personas
86.66% 13.33% 100%

Nota. Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Figura. 1

Representacion gréfica de las respuestas obtenidas a partir de la encuesta

Datos Obtenidos

13.33%

Si

No

86.66%

Interpretacion:

En la presente pregunta de los 30 encuestados, 26 profesionales que representan al
86.66% respondieron que si saben lo que es una confesion ficta; y, cuatro profesionales
que representan el 13.33% respondieron que no conoce lo que es, ya que no les han

ensefiado en la Universidad y no han tenido necesidad.
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Anidlisis:

Respecto a esta pregunta se puede observar que el 86.66% de los encuestados si
conocen lo que es la confesion ficta porque en el Cédigo del Trabajo habia esta clase
de instrumento juridico, mientras que el 13.33% no conocen ya que en el nuevo Cddigo
Organico General de Procesos no consta y en el Cadigo del Trabajo tampoco consta ya
que se encuentra derogado.

Segunda Pregunta: ;Considera usted que al no existir la confesion ficta no hay la
obligatoriedad de presentarse ante el juez competente a rendir la declaracién y
esto es utilizado como un mecanismo para evadir dicha responsabilidad?

Tabla 2

Indicadores de respuestas aportadas por las personas encuestadas

Si No Total
30 personas 0 personas 30 personas
100% 0% 100%

Nota. Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Figura. 2

Representacién grafica de las respuestas obtenidas a partir de la encuesta

Datos Obtenidos

0%

Si

No

100%

Interpretacion:
En la presente pregunta de los 30 encuestados, los 30 profesionales manifiestan que si

en su totalidad, esto quiere decir que el 100% estan de acuerdo que la declaracion ficta
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es el mejor mecanismo para que la parte llamada a hacer una declaracion judicial se
presente sin que tenga pretexto de no hacerlo.

Analisis:

En cuanto a esta pregunta se puede concluir que los profesionales del Derecho ya
sabiendo en su totalidad a lo que se refiere la confesion ficta ven una buena herramienta
para ejecutarla dentro de un proceso y procedimiento al que se deba segun la ley
requiera, porque al existir la declaracion ficta dentro de nuestro sistema procesal civil se
garantizaria la presencia de la parte llamada a declarar ante la o el juzgador o en caso
contrario al no existir la confesién ficta no habria obligatoriedad de la comparecencia a
declarar, como ocurre en nuestro coédigo vigente. En cambio, al existir y no comparecer
el juzgador a cargo dara segun su valoracion todas las preguntas que la parte que
solicita que se absuelva el pliego de peticiones se las de como afirmativas de manera
tacita.

Tercera Pregunta: ;A su criterio, la confesiéon ficta podria ser un mecanismo
importante procesalmente hablando, con el propdsito de declarar confeso a quien
no se presente a rendir la confesién que ha sido ordenada por el juez?

Tabla 3

Indicadores de respuestas aportadas por las personas encuestadas

Si No Total
20 personas 10 personas 30 personas
66.66% 33.33% 100%

Nota. Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Figura. 3

Representacion gréfica de las respuestas obtenidas a partir de la encuesta
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Datos Obtenidos

33.33%

Si

No

66.66%

Interpretacion:

En la presente pregunta de un total de 30 encuestados, 20 personas que el 66.66%
afirman que si que al no existir la confesién ficta en nuestro sistema procesal civil las
personas llamadas a declarar confesion la evaden sin que exista ningun tipo de coaccion
para que se presente a declarar que pasa mucho en las diligencias preparatorias, en
cambio 10 personas que son 33.33% manifiestan que no, porque existen otros
mecanismos juridicos para que la persona rinda su confesién y de no hacerlo son
obligados a hacerlo con la fuerza publica, ademas existen otra clase de pruebas que
se puede utilizar.

Analisis:

Con respecto a esta pregunta estoy de acuerdo con lo que manifiesta la mayoria de
profesionales encuestados que son el 66.66% que expresan que al no existir la
confesidn ficta en nuestro sistema procesal civil es muy dificil una adecuada declaracion
de las personas a quien se requiere su declaracion de tal manera que se podra declarar
como confeso a la persona llamada a rendir su declaracion ante el juzgador que no se
haya presentado, ya que bajo la valoracién del juez y al no existir la presencia del
llamado a declarar se sobreentiende que acepta cada una de las partes alegadas; y, no
concuerdo con el 33.33% que dicen que existen otros mecanismos como medios de
prueba ya que no son exactos como la confesion ficta dejando dudas y vacios ante el

juez competente sobre los hechos controvertidos.
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Cuarta Pregunta: ¢;Cuando ha llevado algun proceso ha utilizado la confesion
ficta?
Tabla 4

Indicadores de respuestas aportadas por las personas encuestadas

Si No Total
23 personas 7 personas 30 personas
76.66% 23.33% 100%

Nota. Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.

Figura. 4

Representacién grafica de las respuestas obtenidas a partir de la encuesta

Datos Obtenidos

23.33%

Si
No

76.66%

Interpretacion:

Con respecto a esta pregunta de los 30 encuestados, 23 profesionales manifiestan que
si han utilizado la confesion ficta antes del afio 2015 cuando estaba vigente el Cédigo
de Procedimiento Civil; 7 profesionales que representan el 23.33% manifiestan que no
tuvieron necesidad de utilizarlo como mecanismo juridico y otros indican que cuando se
graduaron o estaban estudiando ya no constaba en el sistema procesal vigente.
Anidlisis:

Con respecto a esta pregunta podemos llegar a la conclusibn que antes los
profesionales del derecho si utilizaban la confesion ficta como una herramienta juridica
importante dentro de sus procesos ya que en toda declaracion en la cual no esté

presente la parte llamada a rendir su declaracion bajo las reglas de valoracién de la
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prueba el juez considerara la aceptacion tacita de los asuntos que son materia de litigio
lo cual permitia continuar de manera eficaz con el proceso judicial; en tanto en cuanto
siete profesionales en los que se cuenta a cuatro recién graduados no la han utilizado
por no verla necesaria o no tener la oportunidad y por no estar vigente en nuestro
sistema procesal civil que hasta la actualidad es el Codigo Organico General de
Procesos, ley positivizada desde el afio 2015.

Quinta Pregunta: ;Cree usted necesario que se incorpore la declaracion ficta en
el Cédigo Organico General de Procesos?

Tabla 5

Indicadores de respuestas aportadas por las personas encuestadas

Si No Total
30personas 0 personas 30 personas
100% 0% 100%

Nota. Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Figura. 5

Representacion gréfica de las respuestas obtenidas a partir de la encuesta

Datos Obtenidos

0%

Si

No

100%

Interpretacion:
Con respecto a la presente pregunta los 30 encuestados que es el 100% consideran
que si es necesario que la confesion ficta sea incorporada al Cédigo Organico General

de Procesos como un mecanismo idoneo juridico para que la persona que tenga que



74

declarar no tenga efugios legales para no hacerlo y sea necesaria su presencia con el
fin que exista una verdadera seguridad juridica.
Analisis:
Con respecto a esta pregunta debo manifestar que estoy de acuerdo con la totalidad de
los profesionales encuestados que corresponden al 100% que coinciden en que se debe
incorporar la confesion ficta al Codigo Organico General de Procesos, porque cuando
se llama a declarar a una persona dentro de un proceso y este no comparece se le da
largas al asunto materia de litigio violando de esta manera el principio de economia
procesal; ademas, que al incorporar la confesion ficta dentro de nuestro sistema
procesal civil la presencia de la persona llamada a declarar seria sustancial dentro del
proceso, porque otorga mayor seguridad juridica, constituyéndose con su
implementacion como un mecanismo eficiente que conlleva a mejores resultados
juridicos en los procesos judiciales.

Resultado de las Entrevistas
La técnica de la entrevista se aplicé a cinco profesionales, todos ellos Abogados en Libre
Ejercicio Profesional de la Ciudad y Provincia de Loja, con un cuestionario de cuatro
preguntas, obteniendo los siguientes resultados.
Primera Pregunta: ;En el desarrollo de su practica profesional, alguna vez ha
utilizado usted la declaracion ficta?
Primer entrevistado: Claro que si la he utilizado cuando he seguido procesos laborales,
para que el empleador delante de la autoridad competente diga y absuelva preguntas
que de antemano se hacian llegar al juzgado.
Segundo entrevistado: Alguna vez la utilicé, pero no me dio tan buenos resultados
como el juramento deferido, casi no se ha utilizado y ahora esta en desuso.
Tercer entrevistado: La verdad que no he necesitado utilizar esta clase de prueba con

las que existen me ha parecido suficiente.
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Cuarto entrevistado: Claro que si para un despido intempestivo en el afio 2004; pero,
como la ley en el Cédigo Organico General de Procesos obliga a que, si de ser necesario
se llame a la persona a que declare, aunque sea con ayuda de la fuerza publica.
Quinto entrevistado: La verdad hay poca informacién sobre esa clase de confesién en
el Cédigo de Procedimiento Civil que se usaba anterior al Cédigo Organico General de
Procesos lo citan una sola vez, pero solo se lo usaba en el ambito laboral, no he
requerido de ayuda de aquel mecanismo juridico.

Comentario del autor: Discerniendo lo que manifiestan los entrevistados algunos con
dilatada trayectoria lo han utilizado en la rama del Derecho laboral pues era una
herramienta juridica que se usaba cuando no habia la comparecencia de la parte
llamada a declarar siendo en su mayoria el empleador de esta manera se sobre
entendia que tacitamente aceptaba cada una de las preguntas formuladas, otro
profesional no ha requerido de su utilizacién porque refiere que hay otros medios de
prueba. Por tal motivo del profundo analisis juridico veo que si la utilizaban antes que
se derogue y ha sido segmentado a en su mayor beneficio a la materia laboral siendo
una herramienta sustancial que no permitia la dilatacién del proceso.

Segunda Pregunta: ;Considera usted que la declaracion ficta es un mecanismo
idoneo para conminar a la parte que ha sido llamada a rendir una declaracion
judicial, a que cumpla con esta disposicion y se presente efectivamente a rendir
su declaracion ante la autoridad competente?

Primer entrevistado: Claro que si, es un buen mecanismo, en caso que la persona
llamada a declarar no asista, lo que se solicita en el pliego de peticiones las preguntas
queden como afirmativas.

Segundo entrevistado: Creo que se debe llamar a la persona por una segunda ocasion
tal vez las personas que sean llamadas a declaracién ficta pueden tener algun
contratiempo tienen que tener la oportunidad de responder a las preguntas de la parte
que las requiere, hay que tener mucho cuidado en esta clase de peticiones, pero seria

un buen mecanismo con sus debidas consideraciones.
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Tercer entrevistado: Es necesario la incorporacion de este medio de prueba porque
hay personas que le dan largas a los asuntos juridicos muchas de las veces de esta
manera se violan derechos de las personas y quienes hacen el dafio no les interesa
abusando de la viveza de las leyes.

Cuarto Entrevistado: Seria buenisimo por los enormes resultados que se obtienen con
la declaracién ficta, lo digo por la experiencia obtenida.

Quinto Entrevistado: Habria de informarme bien del tema, no vaya a ser eso que tenga
alguna parte contraproducente o como decimos los abogados hecha la ley hecha la
trampa, pero si es con el fin de ayudar a la profesion, si me parece bien.

Comentario del autor: En base a las respuestas de esta entrevista todos los
profesionales concuerdan que seria factible la declaraciéon ficta como un mecanismo
idéneo para que la persona llamada a rendir su version ante autoridad competente lo
haga de una manera eficaz cumpliendo con la disposicion de presentarse efectivamente
a rendir su declaracion ante el Juez pero que debe tener algunas regularizaciones para
garantizar su efectivo cumplimiento considerando una segunda oportunidad de poder
presentarse a rendir su declaracién ya que por motivos de fuerza mayor o caso fortuito
este no podria hacerse presente y no podria rendir su declaracién de una manera
correcta, siempre y cuando la persona llamada a declarar ante el juzgador justifique
motivadamente las razones de su inasistencia a declarar.

Tercera Pregunta: ;Al no existir la confesion ficta en nuestro sistema procesal
civil, facilitaria el hecho de que las personas que han sido llamadas a rendir la
confesion utilizan esto como un mecanismo para evadir su responsabilidad de
contestar un interrogatorio ante el juez competente?

Primer entrevistado: Por supuesto que se evaden, en muchos casos como en las
preparatorias a juicio, ni van.

Segundo Entrevistado: Claro que si, las personas averiguan bien y esperan a que se

agoten todas las vias hasta que sean conminados a ir con la fuerza publica.
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Tercer Entrevistado: Eso si es verdad las leyes se han hecho a medida de personas
poderosas que quieren evadir las leyes para beneficiarse de cuantos vacios haya.
Cuarto Entrevistado: A la gente hay que obligarla, de buena fe no lo hacen, se burlan
de la autoridad competente, peor ahora que existen tantos vacios y pueden dilatar los
procesos.

Quinto Entrevistado: La ley es clara si no esta escrito o vigente se lo puede hacer, vy,
es mas, asi lo hacen. Es obvio que es una gran facilidad mucho mas ahora que no
consta en nuestro sistema procesal esta figura de la declaracion ficta.

Comentario del autor: Los entrevistados son claros y concluyo que al no existir la
confesién ficta en el Cédigo Organico General de Procesos las personas que son llamas
rendir su declaracion ante el Juez si les sirve de argucia a las personas para no
presentarse a declarar dandole largas al asunto y haciendo del sistema procesal civil su
burla, y si van es porque se encuentran coaccionados por la fuerza publica dilatando
aun mas los procesos judiciales y en casos como la preparatoria a juicio no van porque
no es obligatorio evadiendo la leyes para auto beneficiarse y perjudicar a la otra parte
dentro del proceso judicial.

Cuarta pregunta: Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico General de
Procesos, fue derogada la confesion ficta ; considera usted que se podrian estar
violentando derechos constitucionales con la exclusiéon de dicha figura juridica
de las normas procesales de nuestro pais?

Primer entrevistado: En parte si porque era una buena via a tomar en cuenta, es muy
necesaria su incorporacion.

Segundo Entrevistado: La seguridad juridica es la que mas contraviene como derecho
constitucional.

Tercer Entrevistado: Si no esta escrito no se puede violar ninguna ley es un precepto
basico de la interpretacion juridica. Mas bien se la debe agregar para reforzar nuestro

sistema de justicia.
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Cuarto Entrevistado: Existen varios que se contraviene, como la economia procesal y
en sintesis todas las del articulo 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
Quinto Entrevistado: Se la debe implementar indudablemente que si, lo importante es
que se vayan perfeccionando las leyes y tenga concordancia con la Constitucion.
Comentario del autor: De lo manifestado por los entrevistados al no existir la confesion
ficta ya que fue derogada en el 2016 existen varios vacios y no van acorde a la
Constitucidon de la Republica del Ecuador ya que como se manifiesta violan derechos
constitucionales y otros preceptos de la misma ley ibidem como son el derecho al debido
proceso, el derecho a la seguridad juridica y los principios que forman parte del sistema
procesal como un medio para la realizacién de justicia por lo que es primordial que se
la incorpore en nuestro sistema procesal especialmente en el civil en el Cédigo Organico

General de Procesos.
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Estudio de casos

El estudio de casos es fundamental dentro de este capitulo de evidencia empirica ya
que con ello se busca avalizar e interpretar a fondo mi trabajo de titulacion denominado
“Incorporaciéon de la Confesidon Ficta en la Declaracion de Parte en el Codigo
Organico General de Procesos” de tal manera que se procede a analizar los presentes
casos:
Caso Nro. 1
Datos referenciales:
Resolucién del Juicio Ordinario Nro.: 173-2009
Tipo de procedimiento: Ordinario.
Accion: Juicio Ordinario que por cobro de dinero Nro. 173-2009
Actor: Sigue M.C.P
Demandado: En contra de MAA.G.M, RT.C.OyL.S.L
Juzgado: Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil de Quito.
Fecha: 30 de mayo de 2012
Actuaciones judiciales:

Bajo los antecedentes de que en el juicio ordinario que por cobro de dinero sigue
M.C.P contra M.A.G.M, R.T.C.O y L.S.L; interpone recurso de casaciéon el demandado
L.S.L respecto de la sentencia dictada por la Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales de la Corte Provincial Justicia de Canar, el 13 de noviembre de
2008, a las 16h30, que desechando el recurso de apelacion, confirma el fallo del juez
de primer nivel, que aceptoé la demanda. El recurso se encuentra en estado de resolver,
para el efecto la Sala considera en lo principal su competencia manifestando que la
casacion ha sido calificada y por ende, admitido a tramite por la Sala de lo Civil, Mercantil
y Familia de la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 5 de agosto del 2009; las
16h10.

Posterior a ello las Juezas y Jueces conocedores de la controversia toman en

cuenta los puntos por los cuales se plantea la casacion siendo asi que en su parte
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relevante exponen que se da por falta de aplicacién de los Arts. 1715, 1728, 1729 y
1739 del Cédigo Civil; y de los Arts. 113, 114 y 115 del Cédigo de Procedimiento Civil,
es importante recalcar que el articulo 115 del derogado Cdédigo de Procedimiento Civil
considera a la valoracion de la prueba teniendo en cuenta a la declaracion ficta, por lo
cual los Jueces a cargo de la controversia de Casaciéon por lo expuesto manifiestan:
Acusa la falta de aplicacion del Art. 1715 del Cédigo Civil, relativo a la carga de la prueba
y a los medios probatorios admitidos en nuestra legislacion civil. Que en este caso, al
solicitar el propio actor que se declare confeso, existe una confesion ficta, la misma que
debid ser valorada en relacién con las demas pruebas, acorde a las reglas de la sana
critica, y que en este caso debid ser considerada junto con los testimonios que presentd
que expresamente manifiestan que fue M.A.C quien solicitdé y obtuvo el préstamo y que
él no ha solicitado ni un solo centavo de dodlar al actor; prueba que no fueron
consideradas por la Sala Civil de la Corte Provincial de Cafar.

De tal forma que en su motivacion exponen que la causal tercera en referencia
procede por: “Aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en
la sentencia o auto “.- Para la procedencia de esta causal, que en doctrina se la conoce
como de violacion indirecta de la norma, es necesario que se hallen reunidos los
siguientes presupuestos basicos: a) la indicacién de la norma (s) de valoracién de la
prueba que a criterio del recurrente ha sido violentada; b) la forma en que se ha incurrido
en la infraccion, esto es, si es por aplicaciéon indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion; c¢) la indicacion del medio de prueba en que se produjo la infraccién; d)
la infraccidon de una norma de derecho ya sea por equivocada aplicacién o por no
aplicacion; y, e€) una explicacion légica y juridica del nexo causal entre la primera
infraccion (norma de valoracion de la prueba) y la segunda infraccién de una norma
sustantiva o material. Al invocar esta causal el recurrente debe justificar la existencia de

dos infracciones, la primera de una norma de valoracion de la prueba, y la segunda, la
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violacién de una disposicion sustantiva o material que ha sido afectado como
consecuencia o por efecto de la primera infraccién, de tal manera que es necesario se
demuestre la existencia del nexo de causalidad entre una y otra.

Bajo la consideracion del juez sigue siendo procedente el uso de la prueba ficta
y alude que para que se dé una contra en cuanto a dicha prueba se debe de exponer
razones y causas claras desglosadas desde la aplicacién de la norma hasta la
consideracion de la o del juzgador, de tal manera que los Juzgadores que esta causal
no casa la accién que interponen.

Comentario del autor:

Una vez realizada la revision y analisis de este primer caso, es importante
resaltar que la parte que interpone el recurso de casacion alega que existe una mala
interpretacion de la prueba por parte del Juez de primera instancia de tal forma hay que
recalcar el rol que cumple el juez dentro del proceso ya que al tratarse de un recurso de
casacién se considera en primer lugar los antecedentes de salas de justicia por donde
ya ha pasado la controversia de esta forma valora lo alegado conforme a la mala
interpretacion de la prueba y manifesté que para que se alegue cuestiones de esa indole
debe motivar la existencia de una infraccion por parte del juez que le antecede. Por lo
tanto hace énfasis en la no comparecencia de la parte demandada ante el juzgado para
el justo reconocimiento de una deuda, el Juez valora y considera la existencia de la
misma debido que al no presentarse se declara confeso existiendo una confesion ficta,
la misma fue valorada en relacion con las demas pruebas es decir junto con los demas
testimonios acorde a las reglas de la sana critica, siendo asi que los Juzgadores de la
Sala ratifican dicha prueba debido a la valoracion de la prueba y a la incompleta
sustanciacion del recurso de casacion, poniendo en firme la sentencia de que no
procede el recurso de casacion y se ratifica lo manifestado por las salas anteriores.
Caso Nro. 2
Datos referenciales:

Resolucion del Juicio Laboral: 1367 - 2009
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Tipo de procedimiento: Juicio Laboral

Accidn: Recurso de Casacion del Juicio Laboral 1367 -2009

Actor: F.A.L.M

Demandado: E.Q.F y C.Z.M, Presidente y Gerente General de ANGIOSA S.A.
Juzgado: Corte Nacional De Justicia. Sala De Lo Laboral de Quito.

Fecha: 14 de diciembre de 2012

Actuaciones judiciales:

En el presente caso se tiene en cuenta los antecedentes de que en el juicio de
trabajo seguido por F.A.L.M en contra de E.Q.F y C.Z.M, Presidente y Gerente General
respectivamente, de ANGIOSA S.A, en la Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y
Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, dicta sentencia el 3 de enero
del 2009, revocando la de primer nivel y aceptando parcialmente la demanda.
Inconforme con esta resolucion, el demandado E.Q.F interpone recurso de casacion.

Posterior a ello, se declara la competencia en virtud de la jurisdiccion de que la
Sala esta establecida legal y constitucionalmente por designacion del Consejo de la
Judicatura mediante Resolucion No. 004-2010 de 25 de enero del 2012, posesionados
el 26 de enero del 2012; y la competencia en meérito a lo dispuesto por los arts.184.1. de
la Constitucion de la Republica del Ecuador; 191 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial; 1 de la Ley de Casacion; 613 del Cédigo Laboral; y, por el sorteo de rigor cuya
acta obra del proceso.

En la parte relevante se considera que existe normas infringidas dentro Cédigo
del Trabajo Arts.69, 111, 113, 196, 202, 581, 593 y 614 fundamentando asi el recurso
de Casacion, los juzgadores tomando en cuenta cada articulo susceptible de casacion
y considerando el articulo 581 del Cédigo del Trabajo disponen: A) El primer tema a
determinar es si se comprobd o no la relaciéon de trabajo entre el actor y la empresa
demandada; sobre ello en los considerandos Tercero y Cuarto de la sentencia atacada,
se analiza la prueba testimonial e instrumental asi como la confesion ficta de los

demandados y se concluye que se ha justificado la existencia del vinculo laboral. B)
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Sobre el asunto relativo a la confesion ficta, este Tribunal considera que ciertamente
esta, por si sola no es suficiente para comprobar la relacién laboral siendo necesario
destacar que el articulo 122 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que la “La
confesion judicial es aquella declaracién o reconocimiento que hace una persona, contra
si misma, de la verdad de un hecho o de la existencia de un derecho.”

En virtud de ello los Juzgadores consideran que la Confesién Ficta es aquella
respuesta categorica en forma afirmativa o negativa que da el Juez a la parte que se
produce por la falta de comparecencia del confesante o el rehusar el contestar lo
solicitado disponiendo de tal forma que la prueba se mantiene en firme y por lo tanto se
rechaza el recurso de casacién del demandado.

Comentario del autor:

Realizado el analisis del presente caso, es importante destacar que en materia
Laboral la confesion ficta fue un recurso sustancial para determinar la relacion laboral
entre el empleado y el empleador como tal, pues conforme con los antecedentes
expuestos el demandado no se habria presentado a realizar el reconocimiento de la
relacion laboral que tenia con la parte actora, por cuanto el juzgador considera que la
ausencia de la parte llamada a rendir su declaracién en conjunto con la prueba
testimonia e instrumental son pruebas suficientes para dar como afirmativa la relacion
laboral entre la parte actora y demandada, de igual forma destaca que la confesion
judicial es aquella declaracién o reconocimiento que hace una persona, contra si misma,
de la verdad de un hecho o de la existencia de un derecho concluyendo que con la no
comparecencia de la parte demandada y con los antecedentes tanto de hecho como de
derecho expuestos se justifica la declaracion ficta a favor por la parte actora
demostrando la relacién laboral entre las partes, de tal manera se niega el recurso de
casacion interpuesto y se mantiene en firme la confesion ficta por la falta de
comparecencia del confesante o el rehusar el contestar lo solicitado.

Caso Nro. 3

Datos referenciales:
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Resolucioén del Juicio Laboral: 1171-2010

Tipo de procedimiento: Juicio Laboral

Accion: Recurso de Casacion de Despido Intempestivo del Juicio Laboral 1171-2010
Actor: J.EM.D

Demandado: C.M.M. y E.S.G.

Juzgado: Corte Nacional De Justicia. Sala De Lo Laboral de Quito.

Fecha: 28 de junio del 2013

Actuaciones judiciales:

Dentro del siguiente proceso se considera los antecedentes expuestos en el
recurso de casacion manifestando que los demandados C.M.M. y E.S.G., inconformes
con la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Laboral, y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas que reforma de la pronunciada por el Juez de Origen,
disponiendo el pago de los rubros reclamados por despido intempestivo, interponen en
tiempo oportuno recurso de Casacion, en el juicio de procedimiento oral laboral que en
su contra sigue J.E.M.D., en base a dichos antecedentes la Sala de lo Laboral ratifica
su competencia es competente para conocer y resolver en materia de casacion.

En cuanto a las normas infringidas que son materia de la controversia planteada
toman en cuenta el inciso cuarto del Art. 581 del Cddigo del Trabajo en donde toma en
cuenta las siguientes consideraciones en donde se observa: a) La relacion laboral se
encuentra debidamente justificada dentro del proceso en particular con el documento
que corre a fojas 25 de los autos; b) Los casacionistas manifiestan que en la sentencia
que impugnan se valoran ilegitimamente como prueba las confesiones fictas de los
demandados despropdsito juridico por cuanto no sé lo que segun ellos, puede constituye
un validar estas pruebas para acreditar derechos laborales.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad el juzgador manifiesta que: la
relacion contractual termind por voluntad unilateral del empleador...”3. No hay duda
entonces que la confesion ficta en materia laboral, tiene efecto positivo para quien la

solicita, pues por mandato de la ley debe entenderse que las respuestas a las preguntas
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formuladas y que no fueron absueltas, son afirmativas en lo que tiene relacién directa
con el asunto controvertido; apreciacién que por lo visto no queda al libre criterio del
juzgador (a). La doctrina a la que se refieren estos fallos, se pronuncia en el siguiente
sentido: “... el citado puede abstenerse de satisfacer sometiéndose a las consecuencias
de la declaracién de confeso, que no constituye una sancién sino un efecto
desfavorable... El incumplimiento de esa carga trae la consecuencia de que se
presumen ciertos los hechos preguntados y admisibles. Los hechos favorecidos por la
presuncion de ser ciertos, pueden desvirtuarse mediante libre prueba en contrario, sin
necesidad de arglir y demostrar error ni elemento subjetivo de ninguna clase...”4. Es
decir le confiere a la confesion ficta o tacita, una presunciéon de verdad y el valor de
prueba plena en contra del confeso, en atencion a que esta prueba a través de todos
los tiempos ha sido considerada como la mas eficaz y completa de todas las pruebas,
suficiente por si sola para tener por acreditados los hechos interrogados y alegados en
la accion, por ser ésta, la declaracion o reconocimiento que hace una persona contra si
misma, respecto de la verdad de un hecho o la existencia de un derecho (Art. 122 del
Cddigo de Procedimiento Civil). Prueba que por cierto puede ser desvirtuada por otra
que se rinda en contrario, en este caso, la confesién judicial solicitada contiene
cuestiones para establecer la existencia del despido intempestivo alegado
particularmente la pregunta No 3 : “ diga el confesante como es verdad que me despidio
el dia 12 de febrero del afio 2005 a las diez de la manana aproximadamente de mis
labores”, pregunta que al contener respuesta afirmativa; al tenor de la disposicion del
inciso ultimo del Art. 581 del Cédigo del Trabajo como resultado de la confesion ficta del
demandado C.M.M., asi como la pregunta 2) formulada a la accionada, que acredita que
el actor fue despedido de manera unilateral. En tal virtud, la interpretacion de las normas
relativas a la valoracién de la confesion ficta como prueba plena, realizada por la Sala,
ha sido de manera acertada y ajustada a Derecho, la impugnante tampoco ha justificado
que la aplicacion del sistema de valoraciéon conocido como “Sana Critica Judicial”, por

parte de los jueces de instancia, fuera arbitraria; sin que este Tribunal observe infraccion
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de las normas denunciadas. Por lo razonamiento expuestos, se desechan los cargos
formulados siendo asi que se desestima por improcedente el recurso de casacion
interpuesto por CM.M. y E.S.G.

Comentario del autor:

Realizado el analisis del presente caso, resalto nuevamente la importancia de la
confesion ficta dentro de la materia Laboral como un recurso de suma importancia para
determinar la existencia de la relacion laboral entre el empleado y el empleador y es
mas dentro de este proceso la confesion ficta es utilizada para demostrar un despido
intempestivo, pues en el presente caso se sobre entiende que existe la relacion laboral
conforme a un documento que lo acredita, pero al llamar al empleador a rendir su
declaracién este no se presenta a la misma considerando en base a las demas pruebas
presentas que si ha existido el despido intempestivo y ante lo alegado por la parte
demandada manifiesta que bajo el principio de sana critica y lealtad procesal considera
que la confesion ficta en materia laboral, tiene efecto positivo para quien la solicita, pues
por mandato de la ley debe entenderse que las respuestas a las preguntas formuladas
y que no fueron absueltas son afirmativas en lo que tiene relacién directa con el asunto
controvertido en este caso se refiere al despido intempestivo, por lo cual el juez en
concordancia a la sana critica valora y declara como prueba suficiente de la afirmativa
de su relacion laboral conforme a las pruebas presentadas y despido intempestivo con
la ausencia de la parte demandada considerandola como declaracion ficta a favor de la

parte actora en cuanto a los hechos controvertidos.
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Propuesta De Reforma
PROPUESTA DE REFORMA

REPUBLICA DEL ECUADOR

Quito, julio de 2022

HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DEL

ECUADOR ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

Que el articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador manifiesta que
en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso.

Que el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta que
el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por

las autoridades competentes.

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

Constitucion.

Que el articulo 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador manifiesta
que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas

procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
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inmediacién, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisiéon de formalidades.

Que el Cédigo Organico de la Funcion Judicial en los articulos 26, 27 y 28 prevé
que la administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus facultades se rige bajo los principios de buena fe y lealtad
procesal, verdad procesal y obligatoriedad de administrar justicia cumpliendo
una conducta e intervencion reciproca y ética atendiendo a los elementos
aportados por las partes limitandose a juzgar con arreglo a lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, instrumentos internacionales de

derechos humanos y las leyes de la Republica.

Que el Cdodigo Organico General de Procesos regula la actividad procesal en
todas las materias, excepto la constitucional, electoral, de extincion de dominio

y penal, con estricta observancia en el debido proceso.

Que dada la constante evolucién del Derecho es necesario que las normas
juridicas se actualicen y armonicen con las disposiciones constitucionales

vigentes.

Que dados los cambios juridicos hechos en los ultimos tiempos para establecer
igualdad de derechos y oportunidades en las personas sin mella en su condicion

social y econdmica.

Que de conformidad con el Art. 120, numeral 6 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, le corresponde a la Asamblea Nacional, expedir, codificar, reformar

y derogar leyes; vy, en ejercicio de sus atribuciones.
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RESUELVE:

EXPEDIR, LA SIGUIENTE LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO

GENERAL DE PROCESOS

Articulo 183

183. Declaracion Ficta. - Si la persona llamada a confesar no compareciere, o
compareciendo se negare a prestar la confesion, o no quisiere responder, o lo hiciere
de modo equivoco u obscuro resistiéndose a explicarse con claridad, el juez podra

declararla confesa, de acuerdo al asunto o asuntos de la materia del litigio.

183.1. Idéntica presuncién se aplicara para el caso que uno de los litigantes se negare

con una diligencia sefialada por el juez, obstaculizare el acceso a documentos 0 no

cumpliere con un mandato impuesto por el juez, en cuyo caso se dara por cierto lo que

afirma quien solicita la diligencia.

La presente Ley, entrara en vigencia a partir de su promulgacién en el registro oficial.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, en Quito Distrito Metropolitano, en

el mes de julio, de 2022.

Presidente Secretario
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Conclusiones
Luego de haber desarrollado mi trabajo de tesis he arribado a las siguientes
conclusiones:

Concluyo que al no encontrarse la declaracion ficta vigente en nuestro sistema
procesal civil, no tienen la debida concordancia con la Ley Suprema, esto es, en el
articulo 169 que trata acerca de los principios del sistema procesal, como son principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesa; el
articulo 82 de la misma Ley Suprema que habla acerca de la seguridad juridica que se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas y el articulo 76
ibidem que nos habla del debido proceso.

La situacién juridica ecuatoriana carece de varios vacios legales que hacen que
nuestras leyes sean endebles y carezcan de eficacia y eficiencia en este sentido.

Los derechos de los ciudadanos consagrados en la Constitucién de la Republica
del Ecuador se encuentran en una situacién de riesgo y posible vulneracién por la
ausencia de un procedimiento que garantice la correcta administracion de justicia.

Todo acto contrario a la administracion de justicia y a la funcién judicial que no
favorezca al derecho de los ciudadanos constituye un suceso contrapuesto a la
naturaleza y objetivos que lesionan el requerimiento de un acceso de justicia igualitario.

Con toda la informacion empirica y cientifica recolectada en la presente
investigacion debo manifestar la necesidad urgente que tiene el sistema procesal civil
ecuatoriano de efectivizar la correcta administracién de principios y objetivos del
derecho ya que de los datos recolectados me he dado cuenta que en el ambito de justicia
especialmente en lo que se refiere a la procedibilidad civil nos falta implementar
herramientas que efectivicen un real manejo de la justicia en nuestro pais; en vez de
evolucionar juridicamente, el legislador nos ha hecho evolucionar quitdndonos
instrumentos obtenidos anteriormente que por falta de experiencia o por una noveleria
politica nos ha hecho retroceder por lo tanto es menester que la justicia no se politice y

deben ellos analizar muy bien lo que se realiza con el fin de no manosear el aparato
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normativo juridico que al final de cuentas hace insegura nuestra justicia y caotiza la

sociedad.
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Recomendaciones
Luego de haber concluido mi trabajo de tesis me permito realizar las siguientes
recomendaciones:

Recomiendo que es indispensable que el Estado ecuatoriano para un correcto
ejercicio del derecho por medio de la Asamblea Nacional, el Consejo de la Judicatura 'y
La Academia estén en constante perfeccionamiento 6ptimo del Derecho, la
jurisprudencia y concordancia de nuestro sistema legal en marco a lo establecido en
nuestra Constitucién y seguridad juridica.

Que en el Ecuador se realicen capacitaciones dirigidas a todos los miembros del
sistema judicial a fin que sean conocedores habiles para que detecten y coadyuven con
el mejoramiento de nuestras leyes y la paz social.

Continuar con investigaciones que busquen garantizar de mejor modo el acceso
a la tutela judicial en nuestro Sistema de Justicia a fin que como manifiesta el legislador
no se vean afectados los derechos ciudadanos y se establezcan reglas mucho mas
claras e imparciales.

Recomiendo que se realicen charlas cursos y seminarios en la Universidad
Técnica Particular de Loja sobre este tema que hemos abordado de total relevancia en
el Cédigo Procesal Civil ecuatoriano como lo es la confesion ficta ya que muchos de los
estudiantes que recién estudian la carrera de derecho desconocen de este tema que
hemos abordado en la siguiente tesis de titulacion en la mencidon de maestria procesal
civil.

Recomiendo que se realice una Reforma urgente al Cédigo Organico General de
Procesos en cuanto a lo que tiene que ver al Libro Tercero de las DISPOSICIONES
COMUNES A TODOS LOS PROCESOS en especial al capitulo DOS que se refiere a

la PRUEBA TESTIMONIAL.
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Anexos

Formato de Encuestas

Universidad Técnica Particular de Loja

La Universidad Catdlica de Loja

Encuesta dirigida a abogados en libre Ejercicio Profesional

Con mucho respeto me dirijo a ustedes a fin de solicitar su colaboraciéon con la
contestacion de la siguiente encuesta, respecto al trabajo de tesis titulado
“Incorporaciéon de la Confesiéon Ficta en la Declaracion de Parte en el Cdodigo

Organico General de Procesos”, datos que me serviran para la ejecucion de mi tesis

de grado:
1. ¢ Conoce usted lo que es la confesion ficta?
Si ()
NO ()

De su criterio:
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2. ;Considera usted que al no existir la confesion ficta no hay la
obligatoriedad de presentarse ante el juez competente a rendir la declaraciéon y
esto es utilizado como un mecanismo para evadir dicha responsabilidad?

st ()

NO ()

De su criterio:

3. ¢A su criterio, la confesion ficta podria ser un mecanismo importante
procesalmente hablando, con el propédsito de declarar confeso a quien no se
presente a rendir la confesion que ha sido ordenada por el juez?

Si ()

NO ()

De su criterio:

4. ¢ Cuando ha llevado algun proceso ha utilizado la confesién ficta ?
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Si ()
No ()

De su criterio:

5. ¢ Cree usted necesario que se incorpore la declaracion ficta en el Cédigo
Organico General de Procesos?

st ()

NO ()

De su criterio:

iMuchas gracias por su colaboraciéon!
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Formato de Entrevistas

Universidad Técnica Particular de Loja

La Universidad Catdlica de Loja

Entrevista realizada a abogados en libre Ejercicio Profesional

Con mucho respeto me dirijo a ustedes a fin de solicitar su colaboraciéon con la
contestacion de la siguiente entrevista, respecto al trabajo de tesis titulado
“Incorporaciéon de la Confesidon Ficta en la Declaracion de Parte en el Codigo
Organico General de Procesos”, datos que me serviran para la ejecucion de mi tesis

de grado:

Preguntas formuladas en la entrevista
1. ¢En el desarrollo de su practica profesional, alguna vez ha utilizado usted la

declaracion ficta?

2. ;Considera usted que la declaraciéon ficta es un mecanismo idéneo para

conminar a I12a parte que ha sido llamada a rendir una declaracién judicial, a
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que cumpla con esta disposicion y se presente efectivamente a rendir su

declaracién ante la autoridad competente?

3. ¢Al no existir la confesion ficta en nuestro sistema procesal civil, facilitaria el
hecho de que las personas que han sido llamadas a rendir la confesién utilizan
esto como un mecanismo para evadir su responsabilidad de contestar un

interrogatorio ante el juez competente?

4. Con la entrada en vigencia del Codigo Organico General de Procesos, fue
derogada la confesion ficta s considera usted que se podrian estar violentando
derechos constitucionales con la exclusion de dicha figura juridica de las

normas procesales de nuestro pais?

iMuchas gracias por su colaboraciéon!
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