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Resumen

Este trabajo de investigacion analiza las perspectivas juridicas de la prueba en segunda instancia
en acciones de proteccion (en adelante AP), dado que este momento procesal para practicar prueba,
no se encuentra reglado taxativamente en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante LOGJYCC), permitiendo quedar a discrecionalidad de los jueces de
Sala el hecho de poder resolver en mérito a lo establecido en el expediente o si creyeran necesario
llamar a audiencia para practicar prueba, situacion que se considerd necesaria que esté
comprendida en dicha Ley demostrando certeza de cdémo opera en los procedimientos
constitucionales sin perjuicio de su informalidad. Asi mismo, se aplicdé una metodologia de
enfoque cualitativo, dado a que se realiz6 una revision en la seleccion tedrica y jurisprudencial con
la técnica de estado de arte y la utilizacién de métodos teorico-juridico, historico- juridico, y
exegético- juridico. Finalmente se concluye que el articulo 24 de la LOGJYCC no presenta una
suficiente regulacion legal respecto a la practica de la prueba en segunda instancia en AP, viéndose
que compromete a los sujetos procesales a ser participes de injusticias, arbitrariedades y
transgresion al derecho a la defensa y la libertad probatoria de las partes.

Palabras claves: La prueba en segunda instancia en las acciones de proteccién; Prueba;
Informalidad; Procedimiento constitucional; Practica de la prueba; Libertad probatoria.

Abstract

This research work analyzes the legal perspectives of evidence in the second instance in protection
actions (hereinafter AP), given that this procedural moment to take evidence is not exhaustively
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regulated in the Organic Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control (hereinafter
AP). hereinafter LOGJYCC), allowing the discretion of the Chamber judges to be able to resolve
based on what is established in the file or if they believed it necessary to call a hearing to take
evidence, a situation that was considered necessary to be included in said Law demonstrating
certainty. of how it operates in constitutional procedures without prejudice to its informality.
Likewise, a qualitative approach methodology was applied, since a review was carried out in the
theoretical and jurisprudential selection with the state-of-the-art technique and the use of
theoretical-legal, historical-legal, and exegetical-legal methods. Finally, it is concluded that article
24 of the LOGJY CC does not present sufficient legal regulation regarding the practice of evidence
in the second instance in AP, seeing that it commits the procedural subjects to be participants in
injustices, arbitrariness and transgression of the right to defense. and the evidentiary freedom of
the parties.

Keywords: The second instance test in protection actions; Proof; Informality; constitutional
procedure; Test practice; Probationary freedom.

Introduccion

Sin duda alguna, el topico relacionado con los derechos y garantias jurisdiccionales hoy en dia
se ha convertido en un fendmeno de relevancia en las ciencias humanas y sociales, sobre todo en
la lucha constante de evitar el abuso y arbitrariedades en cuestiones relacionadas con los
derechos humanos y fundamentales. En el Ecuador, la implementacion de la Carta Magna del
(2008) se presta para reconocer una amplia gama de derechos fundamentales inherentes a las y
los ecuatorianos de manera individual y asi mismo de manera conjunta como las de los
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, que deben ser respetados, protegidos y
cumplidos por el Estado.

En este sentido, el Estado ecuatoriano siguiendo lo indicado en el Art. 1 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (en adelante CRE) donde menciona que: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada”, debe garantizar el acceso a la justicia y tutelar judicialmente de manera efectiva
a quien a ella accede, dando cumplimiento a su deber como Estado de proteger y proporcionar de
manera eficiente y eficaz la administracion de justicia, con la finalidad de prevenir, de investigar
y sancionar toda vulneracién a derechos fundamentales.

En otras palabras, el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva permite a la poblacion
ecuatoriana tener la posibilidad de asistir ante el 6rgano de administracion de justicia competente
para conseguir una decision debidamente motivada. En el caso de que, su pretension sea la
proteccion y reparacion de derechos constitucionales/fundamentales ante su posible violacion o
vulneracién, el juzgador debera regirse principalmente a lo que indica la CRE, la LOGJYCCy
las demés normas de caracter internacionales referente a la proteccion de derechos humanos,
pudiendo hacer uso de las garantias jurisdiccionales.

La CRE 2008, reconoce como garantias jurisdiccionales a las siguientes: habeas corpus,
hébeas data, AP, accién de acceso a la informacion publica, medidas cautelares, accion por
incumplimiento, accion de incumpliendo, la accion extraordinaria de proteccion y la accion



extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia indigena. Estas garantias, en palabras
de Mejia & Tapia (2021), son: “Acciones idoneas para proteger los derechos constitucionales de
los ciudadanos” que ““cuentan con reglas para facilitar su procedimiento: amplia legitimacion
activa para proponer las demandas; los principios rectores de sencillez, rapidez y eficacia del
procedimiento; impulso de oficio; economia procesal; entre otros”™. (p.21)

A pesar de la existencia de todas las garantias antes mencionadas, esta investigacion tiene
como foco central de estudio a la AP, la cual como indica la propia Carta Magna ecuatoriana en
su articulo 88 tiene como objeto el amparo directo y eficaz de los derechos, dado a que actua
como un mecanismo sencillo, rapido y eficaz, al alcance de la poblacion cuando se encuentren
ante una vulneracion de sus derechos fundamentales/ humanos, derivado de las acciones u
omisiones por parte del poder del Estado (autoridad pablica no judicial) o cuando dicha
vulneracién de derechos provenga de un particular. Asi mismo el articulo 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos reconoce que “1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales”.

Ahora bien, abordar el tema de la prueba dentro de la AP conlleva a desencadenar una serie de
cuestionamientos, mismos que a lo largo de estos afios diversos autores han tratado de darles
respuesta, concentrando sus investigaciones en la falta de una regulacion sobre la prueba y su
desarrollo en las diferentes fases que se presentan tanto en la primera como segunda instancia,
porque taxativamente la LOGJYCC no determina el momento exacto para anunciar, admitir,
practicar y valorar la misma.

La presente investigacion se centra en la prueba en la segunda instancia debido a que la
LOGJYCC ni siquiera prevé audiencia en segunda instancia, tampoco normas en relacion con las
fases de la prueba. Lo que ha generado muchos problemas juridicos en la praxis procesal
constitucional. En virtud de ello, cabe plantear las siguientes interrogantes: ¢se puede practicar
prueba en segunda instancia? ¢Se debe convocar a audiencia 0 como se practican las pruebas?
¢En qué momento se debe anunciar, admitir y practicar la prueba?

Las fases de la prueba en segunda instancia han quedado a la deriva y a discrecionalidad de
los jueces de Sala de segunda instancia. Lo mas grave es que esta discrecionalidad ha dejado sin
oportunidad, en algunos casos, a las partes de practicar pruebas que puedan cambiar el curso de
la decision. Debido a lo anterior se plantea analizar las perspectivas juridicas de la prueba en
segunda instancia en AP de tal modo que se establezca si es suficiente la regulacion legal
ecuatoriana respecto de la practica de la prueba en segunda instancia en AP.

Lo interesante de lo mencionado en lineas anteriores es que se defiende que, por la
informalidad que caracteriza al procedimiento de las garantias jurisdiccionales, incluida la
actividad probatoria, no habria la necesidad de una regulacion pormenorizada o el
establecimiento de las etapas, como lo indica el doctrinario Esteban Pozo (2023) en su ponencia
titulada “Particularidades de la prueba en los procedimientos constitucionales™.

En consecuencia, se trata de una cuestion que debe de estar debidamente comprendida y
regulada, demostrando certeza de como opera en los procedimientos constitucionales sin



perjuicio de su informalidad, pues hay que recordar que la informalidad se aplica con el
propdsito de que el proceso sea sencillo, rapido y eficaz, pero aquello no implica que no exista
regulacion procesal que esta pueda ser menoscabada o desconocida.

Metodologia

Esta investigacion fue desarrollada con base en un enfoque netamente cualitativo,
entendiéndose que en palabras de Flick (2007) “La investigacion cualitativa se orienta a analizar
casos concretos en su particularidad temporal y local, y a partir de las expresiones y actividades
de las personas en sus contextos locales” (p. 27). En este caso se ha logrado la recoleccion de la
literatura correspondiente a través de la técnica del estado de arte, misma que permitié obtener
informacion fidedigna sobre la practica de la prueba en las AP dentro de la segunda instancia,
por medio de una revisién teorica y jurisprudencial, aplicando métodos de investigacién como:
método tedrico-juridico, el método historico juridico y el exegetico juridico.

Problema juridico

¢Es suficiente la regulacion legal ecuatoriana respecto de la practica de la prueba en segunda
instancia en acciones de proteccion?



Marco tedrico y discusion
La prueba: Diferencias entre la via constitucional y la via ordinaria.

Para iniciar, es importante mencionar que la prueba es esencial para establecer los hechos
relevantes y fundamentar los argumentos de las partes involucradas en un proceso judicial, la
cual, en el &mbito juridico tiene como funcidn respaldar las alegaciones realizadas por las partes
y proporcionar al o los juzgadores la informacion necesaria para tomar decisiones informadas y
justas. En este sentido, la prueba, segin Pacheco (2022):

Es uno de los elementos principales en la consecucion de la verdad histérica y, por
ende, en la resolucion de litigios, ha dado paso al derecho probatorio como rama
auténoma de las ciencias juridicas y que subsiste por sobre lo procesal, pues un proceso
sin prueba no puede tener una conclusion valida de lo acontecido. (s.p.).

En pocas palabras, probar se refiere a la acreditacion de los hechos, justificar los mismos o
verificar la presencia de un suceso pasado, que desde el punto de vista procesal la prueba es un
eje medular para la emision de una resolucion judicial, debido a que, sin ella no es viable una
sentencia de mérito que solucione el conflicto, asi lo afirma (Atancuri, 2021, p. 50 citado de
Echandia, 2002, s.p.) el cual sostiene que: “procesalmente probar es la demostracion legal de un
hecho”. En esa misma linea, ahondando en ¢l objeto de estudio se debe dejar en claro que
existen medios y fuentes de prueba, que a criterio de Meneses (2008) asevera que:

La diferencia entre uno y otro radica en el escenario donde se sitlan, pues mientras las
fuentes de prueba se ubican en un plano previo y ajeno al proceso jurisdiccional, los
medios de prueba se instalan en el contexto del juicio. (p.1).

En otros términos, fuente y medio de prueba se refieren a conceptos distintos pero
relacionados en el proceso de recopilacion y presentacion de evidencias. En particular, la fuente
se refiere al origen o la procedencia de la evidencia, es decir, es el lugar o persona de donde
procede la informacién que se utiliza como evidencia, asi como, hechos, actos o elementos que
existen en la realidad de los que provienen los asuntos que convienen ser verificadas en el
proceso judicial. Mientras que, medio de prueba es la actividad para incorporar los elementos
descritos en el proceso, y en especifico se centra en la forma en la que son incorporados, ya sea a
través de documentos, pericias y testimonios.

La prueba ha evolucionado de acuerdo al avance de la sociedad, la cual, se ha hallado en la
historia, presentdndose de forma originaria en el Cédigo Hammurabi que data aproximadamente
en el afo 1700 (a.C.), que contemplé la reconocida Ley del Talion, aquella que otorgaba la
facultad de aplicar tratos crueles, que tenian como maxima consecuencia la muerte de los autores
de un delito, pudiendo ser eximidos de responsabilidad demostrando a través de pruebas su
inocencia.

Es asi, que la préctica de la prueba varia en las distintas épocas, demostrando versatilidad, por
su parte, la antigua Roma fue considerada como la “cuna de la prueba”, porque en esta
civilizacién ya se podia observar una administracién de justicia avanzada, donde ya existian



procesos delimitados para probar los actos, es decir, una relacion entre el hecho y la prueba,
como nos indica Cardenas & Salazar (2021) citado de Davis Echandia (2000):

En esta época el juez era un arbitro del pueblo, quien gozaba de total autonomia 'y
libertad para valorar las pruebas como considere pertinente, dejando a su libre albedrio la
decision judicial respecto de una persona, a esta etapa se la conoce como per legis action”

(p.2).

Agregado a lo anterior, desde la vision de (Couture, 1958 citado de Céardenas & Céardenas
2022, p. 20) “La prueba en su acepcion comun, equivale tanto a la operacion tendiente a hallar
algo incierto, como a demostrar la verdad de algo afirmado como cierto”. En sinopsis, en el
contexto juridico se convierte en un elemento que orienta al tercero imparcial (juez) a poder
tomar una decision razonable, l6gica y comprensible, cumpliendo con una motivacién suficiente
conforme a Derecho.

Lo descrito en lineas anteriores, hace alusién a la Teoria de la Prueba, misma que es una
ciencia que abarca el estudio de los principios y normas que regulan las pruebas judiciales, vista
desde su naturaleza, sus caracteristicas, valoracion y procedimiento, aplicable en todas las ramas
del Derecho (penal, civil, laboral, etc.). Definidas por (Echandia 1998 citado de Escobar 2010)
como:

El conjunto de reglas que regulan la admision, produccion, asuncién y valoracion de
los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccién sobre los
hechos que interesan al proceso. (p.13)

Sumado a lo anterior, en el contexto juridico ecuatoriano, la Norma Suprema contempla que
todas las personas son iguales ante la ley y gozan de los mismos derechos y oportunidades, es
decir, de igualdad de condiciones. En este sentido, la CRE (2008) en el articulo 76, numeral 7
literal h) indica que:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: (...)

h) 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.

Derecho fundamental que se deriva del derecho al debido proceso, el cual, garantiza a las
partes involucradas en un litigio, la oportunidad de presentar sus argumentos y pruebas de
manera justa. Ahora bien, en el 2015 se promulga el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), como norma procesal medular que “(...) regula la actividad procesal en todas las
materias, excepto la constitucional, electoral, de extincion de dominio y penal, con estricta
observancia del debido proceso.”

Es decir, dicha codificacion regula toda la actividad procesal, por ejemplo: los procedimientos
voluntarios, procedimientos ordinarios, procedimientos sumarios, procedimientos ejecutivos,
procedimientos concursales, procedimientos monitorios y de ejecucién. En donde, entre otras
cosas, explicitamente se encuentra el momento procesal oportuno para anunciar, admitir y



practicar pruebas, asi como el desarrollo de audiencias ya sea preliminar o de juicio y, en caso de
ser audiencia unica las fases de la misma.

Fija, ademas, que la carga de la prueba recae en la parte actora de todos los hechos afirmados
en sus actos de proposicion, salvo los que no requieran ser probados. De igual forma, determina
que la parte demandada no esta obligada a producir alguna prueba si su contestacion es simple o
pura negativa, pero en caso de mantener afirmaciones si debe de hacerlo.

A su vez, las partes procesales de forma oportuna y anticipada tienen el derecho a conocer las
pruebas que seran practicadas para efectos de oponerse de forma fundamentada o de ser el caso
contradecirla, ya que, una vez la prueba es incorporada deja ser de las partes y empieza a formar
parte del proceso.

Como bien se ha dicho, el prenombrado codigo regula la actividad procesal exceptuando las
materias estipuladas entre ellas la constitucional, donde se encuentran las garantias
jurisdiccionales, las cuales se encuentran reguladas por la LOGJYCC, que establece las normas
comunes a todos los procedimientos constitucionales y se caracterizan por ser sencillos, rapidos
y eficaces, asi lo estipula el 8 de la anunciada ley.

En este sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia No. 147-12-SEP-CC, y Sentencia No.
16-16-JC/20, sustenta que las garantias jurisdiccionales o acciones jurisdiccionales “son acciones
a disposicion de la sociedad que permiten obtener la tutela frente a la vulneracion de derechos y
garantizan el pleno restablecimiento del goce del derecho conculcado, haciendo posible que los
derechos prevalezcan ante amenazas o vulneraciones y permiten su goce efectivo en las
realidades concretas.” Entre las cuales, se encuentra la AP desarrollada en el articulo 88 de la
CRE y a partir del articulo 39 de la LOGJCC, indicando la Carta Magna lo siguiente:

La AP tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion, y podrd interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad pablica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales (...). (CRE, 2008)

La misma, se caracteriza por ser informal, sin embargo, hay que tener en cuenta como
sustenta Calle (2010) “su informalidad estd determinada en el hecho de que cualquier ciudadano
0 ciudadana puede comparecer ante el respectivo juez para presentar la AP (...) en forma oral -
verbal-, 0 por escrito, sin necesidad de citar la norma infringida.” (pag.12).

Es decir, quien considere que han sido vulnerados sus derechos constitucionales podra
interponer la misma, en donde el juzgador debera convocar a audiencia para que las partes
presenten sus argumentos, alegatos y pruebas, es decir, se instaura un proceso judicial, mismo
que en palabras de Couture (1992) “es una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente para resolver mediante juicio (como acto de autoridad) el conflicto de intereses.
Su funcion sustancial es dirimir, con fuerza vinculatoria, el litigio sometido a los 6rganos
jurisdiccionales de la jurisdiccion (...).” (p.22).

Dicho de otra forma, el proceso en general, no es otra cosa que, el debate entre dos partes
antagonicas ante una autoridad o un tercero imparcial que va a dirimir la controversia. Al ser un



método de discusion, lo que esta en litigio suelen ser afirmaciones o enunciados facticos, que
forman parte de la teoria del caso de cada parte procesal, los cuales deben de estar sustentados en
elementos probatorios, y asi obtener una decision.

En este contexto, generalmente las etapas de la actividad probatoria estan reguladas como
normas comunes aplicables en todos los procedimientos, como ocurre en el COGEP (via
ordinaria). Sin embargo, en la via constitucional si bien el Art. 86 de la CRE y LOGJYCC
establece normas comunes para la tramitacion de las garantias jurisdiccionales, no existe un
desarrollo respecto de las fases para el anuncio, la admisibilidad y la préactica.

La primera es la recopilacion de las pruebas, que en generalmente en los procesos que regula
el COGEP es obligacion de las partes probar las afirmaciones que han hecho en sus actos de
proposicion. Ahora bien, en procesos constitucionales la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional contempla en su articulo 16 ultimo inciso que: “(...) Se presumiran
ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contrario
o no suministre la informacion solicitada (...)”. Sin perjuicio, de que el legitimado activo al
afirmar un hecho quiera probarlo.

Es decir, la recopilacién es una actividad extra procesal, que se refiere a la obtencion de
evidencia relevante para respaldar alegaciones de las partes procesales que, en un proceso
constitucional de AP, como indica la Corte Constitucional en la Sentencia 639-19-JP/20 “(...) es
admisible copias simples de documentos publicos, recortes de prensa, declaraciones de
funcionarios publicos en medios de comunicacion, y se aceptan categorias probatorias e
instituciones flexibles (...)”. Referente al anuncio de los medios de prueba a criterio de (Lara,
2022, p.34 citado de Garcia Falconi, 2017, p.1):

...es aquel acto procesal mediante el cual las partes enuncian con fundamento y
entregan el material probatorio que se comprometen a reproducir como sustento de sus
pretensiones en la audiencia previa oral. Asi, el anuncio de prueba obliga a la parte a
reproducirla en la audiencia previa y otorga el derecho a la contraparte para que pida su
exhibicion en caso de no ser reproducida en dicha audiencia.

Dicho de otra forma, esta fase o etapa sirve para acreditar las afirmaciones o hechos, que tiene
como finalidad poner en conocimiento las pruebas que seran introducidas al proceso y otorgarle
la oportunidad a la contraparte de prepararse adecuadamente y responder a esas pruebas. Es una
parte importante del debido proceso y contribuye a garantizar el derecho de contradiccion.

El desarrollo del anuncio de los medios de prueba en AP es peculiar porque el mismo se lo
puede realizar en el acto de proposicion como la demanda, o en la misma audiencia. Lo descrito
fundamentado en el articulo 86 numeral 3 de la CRE de 2008 que sostiene: “(...) Presentada la
accion, la jueza o juez convocara inmediatamente a una audiencia publica, y en cualquier
momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para
recabarlas. Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la
entidad publica requerida no demuestre lo contrario 0 no suministre informacion. (...)”.

Asi, el articulo 16 de la LOGJYCC también alega en relacion con las pruebas que:
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La persona accionante debera demostrar los hechos que alega en la demanda o en la
audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba. La recepcion de
pruebas se hard dnicamente en audiencia y la jueza o juez sélo podra negar cuando la
haya calificado de inconstitucional e impertinente. (...)

De los articulos sefialados queda evidenciado que el accionante es quien debe demostrar los
hechos a excepcion en los que la carga de la prueba es invertida, lo que, asi como en la
Constitucion también se encuentra determinados en la citada ley ultimo inciso del articulo 16.

En ese marco, es claro que por regla general el accionante es quien debe demostrar los hechos
alegados es decir, la vulneracion a los derechos constitucionales, empero la excepcionalidad a
esta regla estd determinada en razon de que, cuando la parte accionada sea una entidad publica
deberéa suministrar informacion que requiera, y demostrar la no vulneracion a derechos, debido a
que, si no lo realiza se presumen ciertos hechos aducidos por el legitimado activo, siempre y
cuando de otros elementos de conviccion no resulte una contraria conclusion, pues la Ley en el
numeral 8 del articulo 10 lo que indica es que si la carga de la prueba recae en el accionante, ahi
si se tendra que acompafiar a la demanda los elementos o medios probatorios.

Es decir, la regla general es que el que afirma prueba, sin embargo, la excepcional si requiere
de razones subyacentes para su justificacion. Por ello, (Taruffo 2020 citado de Cevallos 2021),
afirma:

Usualmente el legislador recurre a estas técnicas cuando considera conveniente favorecer
en alguna medida la posicién de la parte débil o la parte que de otra forma se encontraria
en la imposibilidad o en la excesiva dificultad de probar un hecho en el que se funda su
pretension. (p. 298)

En esta linea, la Corte Constitucional por medio de la sentencia N° 035-13-SEP-CC, que
sostiene que: “Por ende, la carga de la prueba de manera excepcional recae sobre el accionante y
como se puede observar, el anuncio de las pruebas se lleva a cabo en la demanda si es que el
actor quiere presentar o solicitar pruebas” y agrega que “se ve mayormente desarrollada esta
etapa en la audiencia”. En este contexto, jurisprudencialmente, la Corte Constitucional en la
Sentencia 2951-17-EP/21, de forma no tan explicita se ha referido a la utilidad del medio de
prueba que: “(...) Deben probarse los hechos afirmados por las partes, excepto aquellos que no
lo requieren (...)”.

Expuesto lo anterior, en este apartado si encontramos algunas diferencias entre los
procedimientos regulados por el COGEP vy los procesos constitucionales, dado a que, en las
materias reguladas por esta codificacion, el anuncio de pruebas se lo hace en los actos de
proposicion a excepcidn de la nueva prueba o de la prueba nueva que tienen muy puntuales
elementos de procedencia y son cuestiones muy excepcionales. En el caso de la nueva prueba de
acuerdo con lo mencionado por Jiménez & Jaramillo (2023) esta es:

Todo medio de prueba, destinado a demostrar la verdad o falsedad de una proposicién
formulada en juicio, la cual, en observancia de la Ley y la Constitucion, y que habiendo
sido anunciada en el momento procesal oportuno, esto es dentro del término de diez dias,
y como excepcion en el término de tres dias, en materia de nifiez y adolescencia, a partir
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de la notificacion con la contestacion de la demanda a la parte actora, y que posterior
admitida y practicada o producida, en audiencia Unica o de juicio, por ser pertinencia, Util
y conducente, con lo hechos y pretensidn, se convierte en un elemento objetivo
probatorio, destinado a dar certeza de la verdad de una proposicion, sea esta pericial,
documental, testimonial, etc. (p. 628)

Es decir, la nueva prueba, se aplica, al momento de que en la contestacion de la demanda hay
hechos nuevos y el actor tendria un tiempo para poder plantear precisamente nueva prueba al
respecto. Asi mismo, dentro de este tipo de prueba se considera que Unicamente podra gozar de
este derecho el actor, por la propia naturaleza de la misma, motivo por el cual el demandado de
acuerdo a la norma no podra utilizar esta oportunidad de anunciar nueva prueba. En el caso de la
prueba nueva, Jiménez & Jaramillo (2023) nos indican que adn:

no habiendo sido anunciada, por el actor o demandado, en la demanda, contestacion a
la demanda, reconvencion y contestacion a la reconvencion, bajo la confirmacion, que, la
prueba solicitada, no fue de conocimiento de la parte solicitante o que, habiéndola
conocido, no pudo disponer de la misma; el juzgador, de acuerdo con su sana critica,
hasta antes de la convocatoria a audiencia de juicio o audiencia Unica, podra aceptar o
negar, dicha solicitud de prueba nueva.

Es decir, que la prueba nueva puede ser introducida en el proceso hasta antes de la
convocatoria a la audiencia de juicio. Asi también los autores agregan que la prueba “de ser
pertinente, Gtil y conducente, y debidamente practicada en audiencia, genera sélida conviccion al
juzgador, para tomar su decision” (Jiménez & Jaramillo, 2023).

A manera de ejemplificacion también se encuentra otra excepcion, que poco se la suele
mencionar, pero es cuando se impugna la imparcialidad del perito, aqui también se permite este
anuncio de prueba, que no fue enunciada en los actos de preposicion. Evidenciandose, que las
particularidades en el anuncio de la prueba distan y que como regla general:

El proceso ordinario esta estructurado bajo el principio rector de que quien alega un
hecho debe probarlo. Aquello trae un efecto importante en el debate procesal, pues ante la
insuficiencia probatoria respecto a un hecho, se entendera que este no ha ocurrido en la
forma en que una parte procesal lo ha afirmado (...) Por el contrario, en los procesos de
garantias jurisdiccionales, y particularmente en la AP, los principios que rigen la
actividad probatoria tienen connotaciones distintas, pues en ellos se discute la presunta
vulneracion de derechos fundamentales y su reparacion. (Sentencia No. 1095-20-EP/22
Voto Concurrente - Juez Enrique Herreria Bonnet).

En sinopsis, en garantias jurisdiccionales como la AP, el riesgo probatorio esta direccionado
en favor de quien manifiesta la vulneracién a derechos constitucionales ya sea persona, grupo,
colectivo o comunidad accionante. Esto por cuanto, si la entidad pablica accionada no desvirtla
lo aducido o, si del proceso no se desprende una conclusién contraria, el juzgador debe de tomar
por ciertas las afirmaciones del o los accionantes.

En esta misma linea de ideas, la admisibilidad de los medios pruebas, es otra de las fases, la
cual en palabras de Cérdenas (2023) es “un evento que conforma el momento procesal conocido
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como debate probatorio, el que esta separado por la iniciativa en donde recae, esto es la
impugnacion y objecion respecto a su aceptacion.” (p.30) Asi mismo, para Ger (2014) la
admisibilidad de la prueba “tiene que ver con la legalidad de la prueba, es decir, las pruebas
tienen que cumplir las normas relacionadas con la aportacion de las pruebas al proceso; deben,
también, en su actuacion y practica cumplirse el debido proceso.” (p.1)

Por regla general todo medio de prueba para que posteriormente sea practicado debe ser
admitido. Esta fase es control que tiene como propdsito generar viabilidad, es decir, el juzgador
debe verificar que sean pertinentes, Gtiles y conducentes, que aporten esclarecimiento a los
hechos controvertidos, por lo cual, teéricamente la admisibilidad es un requisito para la practica
de la prueba.

Ahora bien, en materia constitucional, el momento procesal de la admisién de la prueba
resulta bastante complejo de determinar. Dado a que, mayormente los juzgadores en el alegato
inicial ya sea de una AP, solicitan se practiquen las pruebas, generando como resultado
confusion de las etapas tales como la admisibilidad y préactica. A diferencia de los procesos
regulados por el COGEP, donde se fijan puntos para el desarrollo de la audiencia y el espacio
para el debate probatorio, donde los medios de prueba son anunciados, y pueden ser admitidos o
no. En acciones constitucionales esto no acontece, por lo que resulta complejo determinar el
momento en que se desarrolla el test de admisibilidad, cuando de forma simultanea se realiza el
anuncio, la admisibilidad y la practica.

Si bien en materia constitucional no existen requisitos para admisibilidad de los medios de
pruebas, la LOGJYCC contempla, la pertinencia y la constitucionalidad en el articulo 16 que
determina: “(...) La recepcion de pruebas se hara unicamente en audiencia y la jueza o juez sélo
podré negarla cuando la haya calificado de inconstitucional o impertinente. (...).”

En sintesis, Garcia & Trelles (2021) en cuanto a la admisibilidad de la prueba define que:

Es un formalismo incluso susceptible de apelacion cuando se niega un elemento
probatorio, mientras que en otros procesos el juez evalla la legalidad, pertinencia,
utilidad y conducencia de la prueba, en los procesos constitucionales el juez evalla
Unicamente la constitucionalidad y la pertinencia de la prueba al momento de admitirla

(...). (p. 456).

Analogamente se encuentra la practica de los medios probatorios, que es quizas la fase donde
mas se concentra toda la actividad procesal y esta tiene que llevarse a cabo en la audiencia y que
para Chumi (2017) esta es una etapa que:

Abarca a todos los medios de prueba calificados como admisibles, (...) porque la
prueba aportada por la contraparte puede lograr que el juez forme su convencimiento
sobre los hechos independientemente que beneficie a una de las partes, esto con relacién
al principio de la comunidad de la prueba o de adquisicién, que establece que la prueba
aportada por las partes pertenece al proceso, y no a quién la aporté. (p.39)

Por regla general, la practica de los medios de prueba se la realiza en la fase o audiencia de
juicio, previa contradiccion de las partes procesales. En materia constitucional dicha regla es
aplicable ya que la LOGJYCC contempla en su articulo 16 que: “La recepcion de pruebas se hara
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unicamente en audiencia”. Que como bien se ha dicho en parrafos anteriores, esta fase en
muchos de los casos se combina con el anuncio y la admisibilidad. Porque si bien, el accionante
puede introducir pruebas en su demanda para dar peso a sus afirmaciones o solicitar al juez que
oficie mediante auto algiin medio de prueba que no esté a su alcance, a su criterio puede
incorporar mas medios de pruebas si cree necesario al momento de la audiencia.

A diferencia del accionante, que en el caso de una AP solo es notificado y debe comparecer,
es decir, no contesta la demanda y en su alegato afiade las pruebas que cree necesario, que, por
ejemplo, en el caso de entidades publicas lo realizan con el fin de desvirtuar los hechos alegados
por el legitimado activo. En este tipo de procesos, el principio de contradiccion es fundamental,
en virtud de que en muchos de los casos se afiaden y se practican pruebas al momento, por lo que
su aplicacion es de carécter obligatorio, 0 como menciona Fajardo & Pozo (2022) que:

...garantiza por lo tanto no solo el debate, sino que influye en la contienda entre las
partes por las pruebas que se ha aportado en el proceso, pero también cumple un rol
fundamental, puesto que a través de este la parte demandante como la demandada tienen
plena posibilidad de contradecir o discrepar en relacién con las acciones que la parte
contraria haya realizado y presentado en el litigio. (p.422)

Sin embargo, tampoco se puede desconocer que los medios de prueba en estas acciones al no
contar con fases establecidas explicitamente y al ser generalmente practicadas en los alegatos en
muchos de los casos no se pueden contradecir o desvirtuar por lo que podria transgredir el
derecho a la defensa, ya que las partes deben conocer los medios de pruebas de los que se
pretende valer la contraparte.

Asi mismo, de acuerdo con lo establecido en el Art. 14 de la LOGJYCC: “La jueza o juez, si
lo creyere necesario para la practica de pruebas, podra suspender la audiencia y sefialar una
nueva fecha y hora para continuarla.” Indudablemente esto se debe a la trascendencia de la
practica de los medios probatorios en los procesos de garantias jurisdiccionales y en este caso la
AP, donde es la propia ley la que le da la atribucion a la o el juez de suspender la audiencia por
la necesidad de practicar alguna prueba, ejemplo claro de aquello es, cuando el juez dispone
practicar prueba de oficio. Posteriormente, el juez esta obligado a continuar con la diligencia 'y
garantizar que la prueba sea sujeta a contradiccion de las partes. (Atancuri, 2021, p.84)

Por lo tanto, se puede evidenciar que en materia constitucional se establece una prueba de
oficio que es mucho mas amplia -pudiendo ser solicitada por las partes o el juez-, a diferencia de
la prueba para mejor resolver, que como es de conocimiento, incluso bajo su misma redaccion en
el COGEP indica que es un mecanismo excepcional y ademas indica que esta facultad la tiene el
juez cuando la considere necesario, pero que tiene para justificar por qué era imprescindible esta
prueba para esclarecer estos hechos, por esta razon Martinez (2020) ilustra mencionando que :

(...) el juez es quien se ha despojado de la imparcialidad, por el hecho de que la
balanza de la justicia se incline a favor de su contendor, no obstante, queda a discrecion
del juzgador determinar en qué casos aplicar la prueba para mejor resolver, la norma
procesal no recoge causales concretas de excepcionalidad (...) No es un derecho de la
parte. (p.3 - p.17)
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Mientras que, en materia constitucional no se cuenta con tal excepcionalidad en su desarrollo
o0 contenido como tal, lo cual permite una mayor amplitud, pues la prueba de oficio es solicitada
por el juez cuando considera que las pruebas suministradas resultan insuficientes para poder
determinar la violacion de derechos, y de acuerdo a la LOGJCC Art. 16 “En la calificacion de la
demanda o en la audiencia, la jueza o juez podra ordenar la practica de pruebas o designar
comisiones para recabarlas.” Sin embargo, es importante indicar que existe también en materia
constitucional la ayuda judicial en caso de que las partes no hayan podido obtener un medio
probatorio, el juez pueda solicitarlo por medio de auto y que como indica Yépez (2021):

(...) es de caracter fundamental dentro de un proceso (...) por cuanto una determinada
prueba puede ser de vital importancia para la resolucion (...) por tal efecto, al solicitar el
acceso judicial a la prueba, el juzgador debe dar paso directamente para la obtencion de
esta, caso contrario se dejaria en indefension y se violentaria la tutela judicial efectiva.

(p.20)

Adicionalmente, el establecimiento de Comisiones, se torna una facultad bastante curiosa en
materia constitucional que se relaciona con esta potestad para recabar pruebas, misma que
consiste en poder visitar el lugar de los hechos, tomar versiones, las evidencias pertinentes, etc.
No obstante, la regulacion de esta figura se torna algo confusa, en primer lugar, porque no se
establece como se llevara a cabo esta Comision y en segundo lugar porque determina que la
misma realizara un informe que tiene el valor de prueba practicada, en concordancia con lo que
establece la LGJYCC. Dejando la duda de que, si esta prueba se considera practicada y en qué
momento se lleva a cabo la contradiccion.

Finalmente, como Ultima etapa se encuentra la valoracion de los medios de prueba, que de
acuerdo con Lara (2022):

En todo proceso judicial debe existir un sistema de valoracion probatoria por medio
del cual se llegue a dar un determinado valor a las pruebas que las partes procesales
hayan llegado a presentar y practicar; por tal motivo, un sistema de valoracion probatoria
abarca, de forma general, un conjunto de reglas, preceptos, principios y elementos
normativos que deben preverse para llegar a considerar aquel valor que tiene cada prueba
dentro del proceso judicial. (p. 33).

Ahora bien, centrandonos en el objeto de investigacion, es evidente que en materia
constitucional existe un vacio, ya que en la LOGJCC no se ha especificado un sistema de como
se anuncia, admite, practica y valora los medios de prueba de las garantias jurisdiccionales y de
forma concreta en la AP. Pese a esta carencia la Corte Constitucional por medio de la Sentencia
2951-17-EP/21, trata de subsanar el sistema de valoracién de los medios de prueba en las
garantias jurisdiccionales aplicando el sistema de valoracion de la sana critica y un estandar de
prueba orientado al grado de suficiencia que se requiere para dar por probado un hecho.

Por lo cual, a criterio de este organismo la valoracion de la prueba debera realizarse
considerando, entre otros elementos, los siguientes:

(i) deben probarse los hechos afirmados por las partes, excepto aquellos que no lo
requieran. (ii) se deben valorar las pruebas admitidas al proceso de forma conjunta y bajo



15

las reglas de la sana critica; (iii) el estandar de prueba requerido para considerar probado
un hecho es menos riguroso que en otras materias del derecho; (iv) los juzgadores deben
siempre valorar la declaracion de la presunta victima, pero dicha declaracion no puede
tomarse de forma aislada, sino dentro del conjunto de las pruebas del proceso.

Sin embargo, estos parametros establecidos por la Corte Constitucional aln resultan bastantes
lapsos o débiles porque en la Ley no se contempla un método sobre como se desarrollan los
medios probatorios en AP, dejando que sea facultativo que los operadores de justicia realicen
una valoracion subjetiva y no objetiva de los mismos, pudiendo transgredir derechos de las
partes procesales.

La prueba en segunda instancia en AP

Antes de abordar la regulacion de la prueba en segunda instancia en AP, es necesario
brevemente explicar cdmo se generan sus fases en primera instancia. La LOGJYCC no las regula
en la primera instancia. Sin embargo, los jueces luego de instalar la audiencia explican las reglas
de juego a las partes procesales. Es alli cuando se conoce si la practica se hara en el tiempo para
el alegato inicial o en un momento posterior a este. No obstante, no existe ni siquiera una fase de
admisibilidad de la prueba, la parte pasa de anunciar el medio a practicarlo y en muy pocos casos
se inadmiten medios de prueba.

Posterior al cumplimiento de todas etapas en primera instancia, el juez debera tomar decisién
debidamente motivada y justificada con base a la controversia en la esfera constitucional
suscitada, es decir, emitird un fallo, mismo que podré declarar la vulneracién o no de derechos
constitucionales. Sin perjuicio, de que la parte que no esté de acuerdo con la resolucion dictada,
pueda hacer uso de su derecho a recurrir, permitiéndose apelar de manera oral o0 escrita ante este
mismo juzgador, quien debera elevar el recurso presentado a la Corte Provincial. En este sentido,
la LOGJYCC en su Art. 24, donde regula el procedimiento de apelacion, menciona que:

La Corte Provincial avocara conocimiento y resolvera por el mérito del expediente en
el término de ocho dias. De considerarlo necesario, la jueza o juez podré ordenar la
practica de elementos probatorios y convocar a audiencia, que debera realizarse dentro de
los siguientes ocho dias habiles; en estos casos, el término se suspende y corre a partir de
la audiencia.

Las Salas Constitucionales encargadas de conocer y resolver el recurso de apelacion en una
AP, podran resolver con base a dos disyuntivas. En primer lugar, como la propia ley indica, se
podra resolver en merito de lo que consta en el expediente, sin que sea obligatorio llamar a
audiencia a las partes. La segunda alternativa y la mas discutida por su falta de regulacién, se da
cuando los jueces constitucionales crean necesario que se practique prueba que sean introducidas
al proceso, por lo cual, convocan a audiencia para practicar validamente, respetando los
principios de contradiccion e inmediacion.

Si bien en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en este articulo
sustenta que se puede resolver por medio de estas dos alternativas, la segunda es bastante
significativa en esta investigacion, por el hecho de que en primera instancia no existe un test o un
filtro de admisibilidad de los medios de prueba, pudiendo las partes aportar cuantas pruebas crea
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necesarias al caracterizarse la AP por informal. Por eso la Corte Constitucional se ha
pronunciado por medio de la Sentencia N.° 029-14-SEP-CC en el sentido de que:

La tutela de los derechos constitucionales exige que el modelo procedimental de la AP
-y de las garantias jurisdiccionales en general- se encuentre desprovisto de requisitos
formales y ofrezca, de manera &gil y dinamica, una proteccion efectiva y oportuna al
titular del derecho posiblemente afectado.

Lo cual, resulta bastante paraddjico porque la AP es una figura juridica que tiene
caracteristicas generales, sin embargo, el legislador es bastante restrictivo respecto a los medios
de pruebas en segunda instancia, pues porque proporciona la discrecionalidad a los operadores de
justicia al ordenar la practica de elementos probatorios, evidenciando una eminente contradiccién
porque es clarisimo que en apelacion es bastante limitado el hecho del anuncio, admisibilidad,
practica y valoracion de las pruebas, siendo un procedimiento informal.

Diversidad de criterios aplicados en la practica de la prueba en segunda instancia en AP.

De lo relatado en lineas anteriores se desprenden diversidad de criterios aplicados en la
practica de la prueba en segunda instancia en AP, debido a que, la discrecionalidad concentrada
en los operadores de justicia y no en los sujetos procesales sobre el anuncio, admisibilidad,
practica y valoracién de los medios de prueba en apelacion es una situacion que no sucede ni
siquiera en los procedimientos regulados por el COGEP, los que pese a revestirse de formalidad
al interponer el recurso de apelacion prevé que:

Tanto en la fundamentacion como en la contestacion, las partes anunciaran la prueba
que se practicara en la audiencia de segunda instancia, exclusivamente si se trata de
acreditar hechos nuevos.

También podra solicitarse en las correspondientes fundamentacion o contestacion la
practica de prueba que, versando sobre los mismos hechos, s6lo haya sido posible
obtenerla con posterioridad a la sentencia.

Escenarios que pueden también presentarse en asuntos constitucionales, por lo que, es
esencial considerar la posibilidad de que, en procesos de apelacion en garantias jurisdiccionales
como la AP, si las partes requieren introducir pruebas en apelacion, esta no sea reducida, en
resolver en mérito de lo expuesto y cuando los jueces crean necesario para practicar pruebas, ya
que, pueden existir hechos nuevos que necesiten acreditarse y medios de prueba que se hayan
obtenido con posterioridad a la sentencia de primera instancia. Por tal queda, evidenciado que el
legislador al limitar esa facultad de las partes procesales ocasiona que se pierda esa eficacia de
esta garantia jurisdiccional.

Si bien la regla general de la prueba en segunda instancia es que la audiencia sea resuelta en
mérito de los autos, se permite excepcionalmente que la Corte Provincial disponga la practica de
prueba de oficio, asi la Corte Constitucional, en la Sentencia 1039-18-EP/21 se pronuncia e
indica que “no es obligatoria la apertura de un término de prueba en la segunda instancia, siendo
posible que las partes aporten elementos probatorios durante la sustanciacion de la causa”.
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Fallo que debe ser leido en favor de los derechos constitucionales, porque en contrario en una
lectura literal del mismo podria generar interpretaciones equivocas, dado a que si bien, no es
obligacion la apertura de un término para los medios de prueba, abre el paradigma e indica que
en cualquier momento las partes procesales en la sustanciacion de la apelacion podrian aportar
pruebas. De alguna u otra forma subsanando esta carencia que existe en la normativa.

Por ende, no se debe normalizar el hecho de que la AP al ser informal, acarree ausencia de
regulacion sobre el desarrollo de la audiencia, asi como la determinacion de las etapas de la
audiencia, y las fases de los medios de prueba en primera y segunda instancia. Pues la
caracteristica de informal se trata sobre la inexistencia de barreras para accionar en estos
procesos, y no que existan estos vacios normativos dejando sobre todo que en apelacion sea
facultativo el anuncio, admision, practica y valoracion de los medios de prueba, pues resulta muy
ambiguo que sean los operadores de justicia quienes decidan qué es lo que se debe probar dentro
de una AP en relacion con la alegacion de los derechos vulnerados. A continuacion, se exponen
ciertas situaciones presentas en la practica constitucional:

1. Asi cuando un servidor publico que ha renovado contrato ocasional por mas de dos
ocasiones es desvinculando de forma unilateral, sin que culmine el plazo de terminacion
del contrato considera que se han transgredido sus derechos constitucionales, decide hacer
uso de este mecanismo para lograr que estos sean restituidos en la mayoria de lo posible y
en primera instancia le es inadmitida la AP interpuesta. Por ello presenta el recurso de
apelacién ya que tiene a su cargo un hijo menor de edad que padece un grado de
discapacidad, el cual se encuentra debidamente calificado por la Autoridad Sanitaria
Nacional a través del Sistema Nacional de Salud, con posterioridad a la sentencia de
primera instancia (Causa 13334-2022-02333). En este caso es esencial que sea acreditado
el nuevo hecho en segunda instancia, siendo una persona que al tener un hijo con esta
condicién no puede ser separada de sus labores por la terminacion del contrato de forma
unilateral. No obstante, la Sala constitucional provee el escrito de prueba indicando que:
“téngase en cuenta lo manifestado por la compareciente en todo cuanto hubiere lugar a
derecho”.

2. Al igual gue en el caso anterior, la parte actora de una AP a que le fue negada en primera
instancia, en segunda instancia presenta como prueba el carné de discapacidad de su hija
menor de edad, que fue otorgado la Autoridad Sanitaria correspondiente con fecha
posterior a la sentencia de primera instancia. Sin embargo, en este caso la Sala lo valora
Unicamente para darle preferencia a la causa en el orden cronoldgico que corresponde de
los grupos prioritarios, mas no lo admitié como prueba nueva tal como fue anunciado.
(13314-2023-00145)

Conclusiones:

El procedimiento de la AP se caracteriza por ser sencillo rapido y eficaz, por tal, existen
aspectos importantes como el desarrollo de las audiencias, asi como las fases de los medios de
prueba en primera instancia y la normativa referente al anuncio, admisibilidad, practica y
valoracion de la prueba en segunda instancia, que carecen disposiciones de forma expresa. La
cual, es un derecho de rango constitucional y fundamental que poseen todos los justiciables, por
este motivo su produccion y correcta valoracion debe ser garantizada Si bien, la LOGJYCC
regula aspectos importantes sobre esta garantia jurisdiccional, resulta paradéjico que no se haya
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dispuesto de forma explicita un sistema sobre la practica de las pruebas en apelacion que
involucre a las partes procesales, determinando Unicamente y de forma restringida esta facultad
para el juzgador.

Por lo cual, el articulo 24 de la LOGJYCC, al no presentar una suficiente regulacion legal
respecto a la practica de la prueba en segunda instancia en AP que comprometa a los sujetos
procesales, puede ocasionar injusticias, arbitrariedades y transgresion al derecho a la defensa y la
libertad probatoria de las partes, por lo que se debe considerar que si las mismas requieren
prueba en apelacidn, esta no esté limitada a la voluntad de quienes administran justicia, porque
esta facultad ocasiona que no se admitan pruebas y que eventualmente no sean practicadas, por
lo que limita el derecho a la contradiccion y que no valore la misma de forma adecuada.
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