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Resumen

El presente trabajo aborda una problematica que, lejos de haberse zanjado, ha
generado multiples opiniones, muchas de ellas incluso contrapuestas. En esta
investigacion, determinaremos si en el proceso contencioso administrativo existe
colisién, contraposicion o contradiccion entre el principio dispositivo y la potestad
oficiosa del juez para ordenar pruebas, pudiendo inclusive plantearse la posibilidad de
que esta potestad oficiosa sea mas bien complementaria, tomando en cuenta que esta clase
de proceso posee la particularidad de que una de las partes en conflicto es precisamente
la Administracion Publica, la cual esta dotada de una serie de facultades o prerrogativas
gue generan una situacion de preponderancia frente al administrado. Esta primacia, si es
mal empleada, puede desembocar en arbitrariedad y abuso de poder por parte de la
autoridad publica. Para el efecto, se desarrollé una investigacion descriptiva con enfoque
garantista, basada en fuentes bibliografias especializadas en derecho procesal, derecho
administrativo, derecho constitucional, derecho civil, asi como en normativa y
jurisprudencia nacional e internacional. Los resultados de este estudio revelan que, en
lugar de presentarse contradiccion entre el principio dispositivo y la prueba de oficio, en
realidad existe una necesaria complementariedad cimentada en el caracter cuasi oficioso
del proceso contencioso administrativo, cuyo objeto primordial, ademas de tutelar los
derechos e intereses del administrado, se centra en controlar en via jurisdiccional, la
legalidad de los actos de la Administracion Publica, cumpliendo con el paradigma del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia que erradica toda posibilidad de inmunidad

en relacién a los actos del Poder Publico.
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Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha consagrado al principio
dispositivo como rector en todos los procesos, especialmente en materias no penales. No
obstante, nuestro ordenamiento juridico también ha reconocido la potestad que tiene el
juez para ordenar pruebas por su propia iniciativa.

Tomando en consideracion que el principio dispositivo implica una limitacion a
las facultades del juez, quien se encuentra avocado a intervenir en el proceso solamente
cuando las partes se lo solicitan expresamente, resulta interesante destacar la potestad que
tiene el juez para ordenar la préactica de pruebas aun cuando las partes no lo hayan pedido;
pero esta facultad no es una mera liberalidad del juez, pues la debe ejercer
cuidadosamente, siempre en aras de dotar del mayor grado de justicia a su decision.

Lo mencionado encuentra una aplicacion sui generis en el proceso contencioso
administrativo, ya que este tiene sus propias particularidades y caracteres distintivos que
derivan en una morigeracién del principio dispositivo, para posibilitar al juez contar con
los insumos probatorios necesarios para poder decidir con el mayor apego a la justicia el
asunto sujeto a su dilucidacion, y que han sido establecidas con el fin de tutelar los
derechos del administrado quien —mientras se encuentra inmerso dentro de la esfera
administrativa— soporta una situacion de desventaja frente a los poderes de la
Administracion. Este desequilibrio se desvanece cuando el administrado acude al érgano
jurisdiccional, en ejercicio de su derecho a la impugnacion judicial de las actuaciones
administrativas del Estado, consagrado en el 173 de la Constitucion de la Republica.

En relacion con lo mencionado, el objetivo de esta investigacion se centra en
establecer si existe contrariedad entre el principio dispositivo y la prueba de oficio en el
proceso contencioso administrativo, dado el caracter peculiar de esta clase de proceso en
el que se encuentra inmersa la Administracion Publica como uno de los litigantes. Para
tal propdsito, esta investigacion respondera las siguientes interrogantes: ¢El principio
dispositivo consagrado en nuestra Ley suprema, particularmente en el aspecto de
aportacion de la prueba, proscribe la facultad oficiosa del juez contencioso administrativo
para ordenar pruebas? ;Como podran conciliarse dos aspectos que aparentemente se
presentan contradictorios y excluyentes entre si? (Qué matices o elementos

diferenciadores se presentan en el proceso contencioso administrativo a fin de coadyuvar
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al equilibrio o armonia entre el principio dispositivo y la facultad oficiosa del juez para
disponer la préactica de pruebas?

Un hecho trascendental para la realizacion de esta investigacion tiene relacion
directa con la promulgacion del Codigo Organico General de Procesos. Este cuerpo
procesal revolucionario removid radicalmente la estructura del antiguo sistema
esencialmente escriturario, proclamando el dominio del sistema de justicia oral
adversarial, fenébmeno procesal que también alcanz6 al proceso contencioso
administrativo, dotandole de un tratamiento especifico acorde con su naturaleza de
contralor jurisdiccional de la actividad estatal. De ahi que coexistan, en perfecta armonia,
normas de corte dispositivo aplicables de manera general a todos los procesos en materias
no penales, con aquellas que confieren cierta oficiosidad al juez contencioso
administrativo, en aras de facilitar su labor fiscalizadora en sede jurisdiccional de los
actos del poder publico.

La fuente primaria para la elaboracion de esta investigacion es esencialmente
bibliografica, basada en los estudios doctrinarios en las disciplinas del derecho procesal,
derecho constitucional, derecho administrativo y derecho civil; también se nutre de
criterios jurisprudenciales relativos al tema tratado, asi como de la normativa vigente y
pertinente para el caso.

En el primer capitulo, partiremos por identificar el principio dispositivo como
aquel de mayor preponderancia especialmente en materias no penales. Estableceremos su
origen, desarrollo, alcances y limites. Ubicaremos su trascendencia en el marco del
sistema de justicia oral adversarial preconizado en el actual Codigo Organico General de
Procesos, 1o que nos exige ademas revisar de manera breve este sistema procesal como
modelo de aplicacién vigente. A continuacion, abordaremos el influjo del principio
dispositivo en el proceso contencioso administrativo. Para este cometido, revisaremos los
origenes del Derecho Administrativo y, por ende, del contencioso administrativo. Luego,
nos trasladaremos al estudio de la legislacion nacional destinada a regular esta clase de
procesos, para finalmente ubicarnos en el actual sistema de justicia oral aplicado al
contencioso administrativo, resaltando las notas distintivas del mismo.

En el segundo capitulo, nos ocuparemos de tratar la prueba de oficio partiendo de
una perspectiva ortodoxa, cimentada en el caracter privado del proceso hasta su
conversion hacia una vision mas publicista y, si fuere del caso, garantista. Revisaremos
la aplicacidn de la iniciativa probatoria del juez desde un campo reducido y excepcional,
encasillado en las denominadas diligencias para mejor proveer. Trataremos las potestades
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oficiosas del juez contencioso administrativo en materia probatoria, tomando en cuenta
el desarrollo histérico del contencioso administrativo a lo largo del tiempo, enfocandolo
en el marco de la realidad ecuatoriana y, dentro de ella, en el sistema de justicia oral por
audiencias.

En el tercer capitulo, confrontaremos el principio dispositivo frente a la prueba de
oficio para desvirtuar enérgicamente la aparente contradiccion que se produciria en el
proceso contencioso administrativo y resaltaremos el caracter cuasi oficioso del mismo.
Esto, principalmente, para establecer que entre estos dos aspectos procesales se produce
una necesaria complementariedad que permitira al juez contencioso administrativo
realizar, de manera mas adecuada, su labor como contralor de los actos de la
Administracion Publica, materializando el paradigma del Estado Constitucional de

Derechos y Justicia en el que no existen sectores inmunes al control jurisdiccional.
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Capitulo primero

El principio dispositivo

1. Naturaleza juridica

El proceso, entendido como el conjunto de “numerosos actos sucesivos y
relacionados entre si y que, ademas se enmarcan de las grandes etapas procesales, que
son: la afirmacion, la negacion, la confirmacion y la evaluacion”, responde en cuanto a
su realizacién, agotamiento y clausura, a la intervencion de los sujetos que componen la
relacién procesal: el juez y las partes. En funcion de la injerencia mas o menos
preponderante de alguno de estos sujetos, han surgido sistemas procesales basados en dos
principios: el dispositivo y el inquisitivo.

El principio dispositivo “consiste en que la iniciativa del proceso corresponde a
las partes y de ninguna manera al 6rgano jurisdiccional, y en que éste [sic] debe
pronunciarse unicamente sobre el contradictorio, obra de las partes, que afirman, niegan,
aportan pruebas y adoptan posturas una frente a la otra, de modo que lo que no esta en el
proceso es inatendible”.? Por su parte, el principio inquisitivo “por un aspecto, le da al
juez la funcién de investigar la verdad por todos los medios legales a su alcance, sin que
la inactividad de las partes lo obligue ni lo limite a decidir Unicamente sobre los medios
que ellas le llevan o piden, y por otro aspecto lo faculta para iniciar de oficio el proceso
y para dirigirlo con iniciativas personales”.

Es necesario advertir que, en cuanto a su implementacién, no se trata de una
aplicacion Unica o exclusiva de uno u otro sistema, ya que, en estricto rigor, no se trata
de principios aplicados en pureza. Efectivamente, “ninguno de estos dos sistemas o
procedimientos se aplica con caracter exclusivo, de suerte que cuando se dice, por
ejemplo, que un procedimiento es dispositivo, con ello no se quiere significar que es este
principio el tnico que deba gobernar el proceso”.* De alli que no se pueda tratar a un
determinado sistema procesal como estrictamente dispositivo o inquisitivo, siendo méas

adecuado referirse a sistemas con predominio de uno u otro sistema.

! Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, Teoria general del proceso (Bogota: Temis, 1995), 118.

2 José Alfonso Troya Cevallos, Elementos de derecho procesal civil (Quito: Pudeleco Ediciones,
2002), 155.

3 Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso aplicable a toda clase de procesos
(Buenos Aires: Editorial Universidad, 2004), 60-1.

*1bid., 61.
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La articulacion de uno u otro sistema, responde a contextos histéricos y
circunstancias economicas, politicas e ideoldgicas especificas que les dieron forma y
caracter propio. Sin embargo y como veremos a continuacion, en su mayoria se trata de
concepciones que, si bien tuvieron acogida en un momento determinado, han ido
cambiando con el paso del tiempo debido principalmente a la dinamica social y el caracter
dialéctico® de la naturaleza humana.

El punto de partida para analizar estos principios, en lo que nos interesa, es la
Revolucion francesa.® La division de poderes implicé una devaluacion del poder judicial.
Para pensadores revolucionarios como Montesquieu, “En la concepcion ideoldgica base
de la Revolucion francesa, la doctrina de la division de poderes no significo la aparicion
de un verdadero poder judicial. Los revolucionarios partian de una clara desconfianza
frente a los tribunales”.” Esta concepcion ideoldgica fue llevada a la realidad,
traduciéndose en un voto de desconfianza en desmedro de la funcion judicial, la cual
quedd subordinada a las otras funciones. De alli que el rol del juez bajo este esquema “ha
de limitarse a aplicar la ley creada por las verdaderas fuerzas sociales; su actividad es
puramente intelectual, no creadora de nuevo derecho”.® Con ello, se inserta la clasica
concepcién —propia de la Europa continental— de que el juez no es mas que la boca de la
ley. Este criterio tuvo recepcion y acogida en América Latina gracias al influjo de los
Caodigos Napoleonicos, que en definitiva fueron:

una estrategia muy interesante para efectos de solucionar y racionalizar el problema de
fuentes que existia. Se redujo el derecho a la ley. Después de varios intentos, se
condensaron las disposiciones existentes a un Unico codigo en el cual pudiera cumplirse
los requisitos de claridad, coherencia, consistencia, simplicidad y manejabilidad [...]. El
culto al Cédigo conllevé una camisa fuerte para el juez.’

Bajo este esquema, era inconcebible que la labor jurisdiccional pudiera llegar a

realizar control de constitucionalidad de las leyes o control de legalidad de las actuaciones

® Dialéctica: “Teoria filosdfica que concibe al mundo en constante movimiento. Para ella nada es
eterno, todo es perecible, todo pasa, todo es y deja de ser. El reposo no existe, nada es estatico, las cosas y
las ideas germinan y fluyen incesantemente”. *

* Rodrigo Borja, Enciclopedia de la politica (México, D. F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2002),
417.

6 “Surge este sistema en la segunda mitad del siglo XIX, como un freno al poder absoluto del
Estado, aunque su esencia embrionaria fue conocida desde los mas remotos tiempos”.*

* Quintero y Prieto, Teoria general del proceso, 119.

7 Juan Montero Aroca, ed., Derecho jurisdiccional. 1: Parte general, 132 ed., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004), 29.

8 1bid., 30.

° Wilson Yesid Suarez Manrique, “El rol del juez en el Estado constitucional”, IUSTITIA 0, n.° 12
(24 de septiembre de 2016): 107, doi:10.15332/iust.v0i12.1492.
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de la administracion publica, limitando su &mbito de accion a los litigios entre particulares
y la imposicion de penas. Asi se ha concebido tradicionalmente al litigio entre privados
como expresion del principio dispositivo, mientras que, al proceso penal, como expresion
del inquisitivo, criterios que han sido refutados y enervados con el transcurso del tiempo.

Conforme lo anotado, no es exacto sostener que la nota distintiva del principio
dispositivo sean los fines privados del litigio, mientras que en el inquisitivo lo sea el
publicismo. Acertadamente se ha dicho que “el meollo de la distincion entre ambos es la
determinacion de la extension y limites de los poderes-deberes del juez y de las cargas de
las partes con respecto al litigio, a la aportacion del material de conocimiento y a la
actividad en el proceso, asi como al aspecto de la investigacion”.1% En este mismo sentido,
tratdndose del caracter privado que se atribuye el principio dispositivo, acertadamente se
ha sostenido que “se constatd que lo mas importante en el proceso no es que los
particulares resolvieran su conflicto sino que, a través de él, el derecho objetivo —creado
por el propio Estado- se tornara eficaz y respetado y asimismo, a través de la exigencia
judicial del cumplimiento del derecho objetivo, se lograra la paz social en justicia”.'

En definitiva, no es aceptable sefialar que los sistemas procesales se encuentren
dominados Unica y exclusivamente por un determinado principio, pues esta tesis
extremista terminaria por neutralizarlos tornandolos indtiles en cuanto a su
implementacidn efectiva. Tampoco es atinado sostener que los principios anotados tengan
como rasgo peculiar y distintivo el caracter mas o menos privado del derecho en disputa,
pues su campo de irradiacion rebasa de la simple mirada hacia fines privados, ya que a
través de la resolucion de los conflictos, por mas particulares que sean, se cumple con
uno de los deberes primordiales del Estado, esto es, garantizar a sus habitantes el derecho

a una cultura de paz.*?

2. El principio dispositivo como axioma juridico-técnico del proceso

En cuanto a su conformacion y efectiva praxis, el proceso debe cefiirse a

determinadas maximas de obligatoria observancia, que se conocen como principios

10 Quintero y Prieto, Teoria general del proceso, 119.

11 Juan F. Monroy Galvez, Teoria general del proceso (Lima: Palestra Editores, 2007), 72.

12 «“5on deberes primordiales del Estado: 8. Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de
paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion”.*

* Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 3, nam. 8.
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procesales. Estos suelen clasificarse segun diversos criterios doctrinarios, pero los méas
relevantes para esta investigacion son: principios juridico-naturales y principios juridico-
técnicos del proceso.

Los principios juridico-naturales son “aquellos que no pueden dejar de informar
a la legislacion y a la realidad procesal; aquellos que siempre deben ser efectivos y
respetados”.'® Son vinculantes tanto para el legislador, en cuanto al disefio de la norma,
como para el juez, en su efectiva aplicacion.

Corresponden a esta clasificacion el principio de audiencia o contradiccion, que
implica “la oportunidad de ser oido en el proceso para el ejercicio del derecho a la defensa
en igualdad de condiciones, facultades y cargas”.’* No obstante, es importante precisar
que este principio “no quiere decir que necesariamente deben intervenir las dos partes
para que el acto tenga validez, sino que se les haya dado la oportunidad de intervenir”.*

Efectivamente, este principio no supone obligar a los litigantes a actuar en el
proceso, pues bien puede seguirse en rebeldia de quien opta por no intervenir en él. Su
proposito es garantizar la posibilidad de que las partes puedan conocer y participar en el
proceso, a fin de que ejerzan su derecho a la defensa, si asi lo quisiesen.

El otro principio que pertenece a esta clasificacion es el de igualdad. Este consiste
en dotar a los litigantes de los mismos mecanismos para defenderse, resaltando que “no
se trata de exigir un derecho a ser igual que los demas, sino a ser tratado igual entre
quienes se encuentran en idéntica situacion”.*® A través de este, se garantiza el equilibrio
de “armas” entre los justificables y se permite la igualdad de condiciones para que estas
puedan confrontar sus posiciones ante el juzgador.

Los principios juridico-técnicos del proceso “miran a la mas eficaz adecuacion
del medio al fin que se pretende —la administracion de la justicia— en funcion de cuél sea
el tipo o la naturaleza de la pretension”.*” Con base en estos principios, se delinea la forma
como se originan los actos procesales, el objeto de la litis, la capacidad de disposicién de
las partes, el comportamiento de los sujetos procesales, entre otras consideraciones de

caracter material que componen el proceso, y que son libremente elegidos por el

13 Alvaro R. Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento (Quito: luris et Historia,
2018), 26.

14 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 206.

15 Hugo Alsina, Gabriel Moreno Sanchez y AC (México) Asociacion de Investigaciones Juridicas,
Fundamentos de derecho procesal, vol. 4, Clasicos de la teoria general del proceso (México: Juridica
Universitaria, 2001), 175.

16 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 245-12-SEP-CC”, en Caso n.°: 0789-09-EP, 24
de julio de 2012.

17 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 32.
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legislador segun la materia a tratar e, inclusive, por razones de caracter politico o
econdmico.

Pertenecen a esta clasificacion los principios: dispositivo, de aportacion de parte,
el de oficialidad y el cuasioficioso. Estos seran abordados en su oportunidad, a lo largo
de este trabajo.

Finalmente y solo para fines ilustrativos, tenemos los principios del
procedimiento. En este punto, cabe recordar que el procedimiento “es la forma externa —
tramite— de la cual se encuentra revestido el proceso, por tanto, en su estructuracién
legislativa y en su aplicacion practica, el procedimiento ha de constituir un medio
satisfactorio para la consecucion de los fines del instituto al que sirve”.!8

Estos principios se cimentan en la experiencia y la l6gica humana encaminada a
ejecutar de forma adecuada, eficaz y eficiente la labor de administrar justicia. Son
criterios técnicos y practicos vinculados con las nociones de efectividad, rapidez o
seguridad que deben imperar en el procedimiento. Estos principios son: inmediacion o
mediacién, concentracion y fraccionamiento, preclusion y elasticidad, publicidad y

secreto, celeridad y economia.®

3. Concepcion clasica del principio dispositivo

Como se ha mencionado anteriormente, en sus inicios el principio dispositivo
respondia a una dindmica social cimentada en una abierta desconfianza hacia la labor del
juzgador. Esta vision se justifica principalmente en asociar al proceso civil con la
concepcion liberal de la sociedad, la cual “se manifiesta principalmente en el aspecto
econdmico, en la distincion entre intereses publicos e intereses privados. En el proceso
civil el interés que la parte solicita que sea protegido o tutelado por el 6rgano
jurisdiccional es privado, siendo preponderante en él la autonomia de la voluntad”.?° Esta
nocion privativista o liberal del proceso civil traeria como consecuencia las notas o
caracteres tradicionales que configuran el principio dispositivo.

El primero de ellos se refiere al poder de iniciativa del proceso. Bajo este
postulado, el primer limite a la actividad jurisdiccional es precisamente la imposibilidad

de que el juzgador pueda iniciar de oficio el proceso. Para que nazca la controversia, se

18 Ibid., 48.
9 Ibid., 48-49.
20 Montero Aroca, Derecho jurisdiccional 1, 333.
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necesita demanda, pues sin ella no hay juicio. Con meridiana precision se ha sostenido

que:

Sin demanda de parte, el juez no solo no tiene obligacidn, sino que tampoco tiene facultad
de fallar ni de iniciar un procedimiento; no puede dictar de oficio una sentencia favorable
al actor, estando la actuacién de la ley condicionada por la demanda de parte, en el campo
de los intereses individuales, puesto que en ese caso no se habria verificado la condicion
para la actuacion de la ley; ni podra dictar sentencia favorable al demandado, porgue la
actuacidn en favor del demandado esta siempre condicionada por la presentacion de una
demanda infundada del actor.?

Efectivamente, el juez no solo que no puede resolver sin demanda, sino que
ademas se encuentra impedido de pronunciarse sobre asuntos ajenos a la misma. Similar
reflexion se aplica para el demandado en cuanto a la formulacién de su oposicion y las
excepciones. Bajo esta premisa, debe existir armonia entre la demanda y el
pronunciamiento, ya que el juez “no puede poner como fundamento de la decision un
hecho constitutivo (hecho juridico) diverso del invocado por el actor como fundamento
de la propia demanda”.?? Este axioma, también conocido como principio de congruencia,
“se relaciona con el contenido de las resoluciones judiciales e implica armonia entre lo
pedido por las partes y la sentencia, en los términos dentro de los cuales quedd
circunscrito el debate, sin que pueda dejar de resolverse ninguna de las cuestiones que los
justiciables proponen, ni concederles mas o algo distinto de lo pedido”.?® Esta
caracteristica del principio dispositivo se mantiene inc6lume hasta nuestros dias, al punto
de haber alcanzado inclusive un alto desarrollo jurisprudencial, a través de los criterios
vertidos por la Corte Suprema de Justicia y la actual Corte Nacional de Justicia, maximos
6rganos de la justicia ordinaria, quienes han reafirmado la vigencia de este axioma al

sostener que:

Referente al cargo del actor contra la sentencia en lo que atafie a la omision de resolver
en ella todos los puntos de la litis puntualizada como cuarta causal del recurso en el
articulo 3 de la Ley de Casacion, es necesario sefialar que es principio de derecho
intangible que la justicia civil es rogada, de cuyo dogma es consecuencia el que los Jueces
y Tribunales al resolver, deben atenerse a los puntos que se les ha sometido oportuna y
debidamente a la decisién o sea en los términos en los que quedd trabada la litis. Esto es,
que solo en la demanda y en la contestacion a la demanda, se fijan definitivamente los
términos del debate y el alcance de la sentencia. En materia civil, siempre que se trate de
conocer si hay identidad entre una sentencia y una demanda, el factor determinante es la

2L Giuseppe Chiovenda, “Deberes y poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, ed.
Fernando Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 78.

22 Salvatore Satta, “Los poderes del juez”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando Quiceno
Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 65.

2 Lorena Cueva, El principio de congruencia en el proceso civil (Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2013), 16.
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pretension aducida en ésta [sic] y resuelta en aquella, pues que en la demanda se encierra
la pretension del demandante.?

El segundo postulado o nota distintiva del principio dispositivo tiene que ver con
la facultad de disposicion del proceso. Esta caracteristica busca “que las partes tengan la
facultad-posibilidad (derecho) de disponer voluntariamente de la accién en sentido
sustancial, ergo de ejercitarla, de proponer o0 no proponer las respectivas excepciones, de
renunciar, transigir, pactar, etc.”.?® Como se puede observar, se nota el claro influjo del

pensamiento liberal y el caracter privado atribuido a la contienda civil, entendido como:

una expresion sintética de la regla segln la cual se reserva a la voluntad de los privados

la disposicién negocial de sus situaciones juridicas subjetivas [...]. Esta formula [...] se

proyecta al campo jurisdiccional, donde el ciudadano puede disponer jurisdiccionalmente
de sus derechos, recurriendo o renunciando a la tutela judicial, y decidiendo ponerle
término en cualquier instante.®

En este mismo contexto, se ha dicho de manera categorica que “Si las partes son
las Unicas que pueden incoar la actividad jurisdiccional, pueden también ponerle fin,
disponiendo del interés o intereses cuya satisfaccion se solicitaba”.?’ Este axioma
generalmente se expresa a través de las prerrogativas de que gozan las partes para decidir
el destino del proceso, sin que medie intervencion alguna del juzgador. Usualmente se
materializan en las formas de terminacidén extraordinaria del proceso, como la
transaccion, el desistimiento, el allanamiento, entre otras herramientas procesales de que
se sirven los litigantes para terminar la controversia, reduciéndose la labor del juzgador
Unicamente a analizar su legalidad y procedencia.

El siguiente postulado se refiere al impulso del proceso. Bajo este paradigma, el
juez unicamente puede actuar por pedido de las partes, estando vedado de su prosecucion
oficiosa. Esta posicion ha sufrido variables con el transcurso del tiempo, debido
principalmente al replanteamiento del rol del juez en el proceso, mediante el cual “se

busca un punto de equilibrio entre las facultades de disposicion de las partes y los poderes

24 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Juicio n.°:
180-93, 31 de octubre de 1995.

% Enrico Redenti “Las funciones del juez y de las partes”, en Actos del juez y prueba civil, ed.
Fernando Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 49.

2 Tvan Hunter Ampuero, “El Principio Dispositivo y Los Poderes Del Juez”, Revista de Derecho
(Valparaiso), n.° 35 (diciembre de 2010): 154, doi:10.4067/S0718-68512010000200005.

2 Montero Aroca, Derecho jurisdiccional. 1, 336.
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que el juez ejerce para conducir el proceso; entendido éste [sic], como una relacién
juridica de derecho publico”.?

Tal ha sido el cambio que ha sufrido este postulado, que actualmente es
abiertamente reconocida la facultad de impulso que tiene el juzgador, al punto tal de haber
sido reconocido como principio de rango legal.?® Este cambio de orientacion se cimenta
en la deconstruccion del proceso civil como asunto de interés privado, tomando en cuenta
que “El interés de las partes no es sino un medio, un estimulo para que el Estado,
representado por el juez intervenga y conceda razon a quien efectivamente la tenga,
concomitantemente satisfaciendo el interés pablico en la actuacion de la ley para la justa
composicion de los conflictos”.*® Bajo esta dptica, “El principio de impulso de oficio
parte de la idea de que el Estado esté interesado en la rapida resolucidn de la litis, una vez
que éstas [sic] han sido planteadas, y por ello sus 6rganos deben tomar la iniciativa de su
rapida expedicion”.3* En definitiva, este aspecto particular del principio dispositivo, ha
venido morigerandose en vista del dinamismo del derecho procesal concebido como
asunto de orden publico y la subsecuente ampliacion de las facultades del juzgador.

El siguiente postulado es el que corresponde a la presentacion del estado de las
cosas por las partes. Segun esta proposicion, a los litigantes les corresponde determinar
los hechos en disputa, sin que el juzgador pueda introducir hechos ajenos o de su
conocimiento privado. Esta restriccion se encuentra estrechamente vinculada al principio
de congruencia, y suele expresarse a través del establecimiento del thema decidendum,
segun el cual “Es el actor, al formular su pretension quien determina los hechos que
igualmente van a servir de marco a la sentencia: que los seran objeto de juzgamiento, y

el juez no puede modificarlos en razén de su conocimiento privado. Tampoco puede

28 Adrian Simons Pino, “Poderes jurisdiccionales: el dilema entre el juez activo y el juez
autoritario”, en XXVI Congreso colombiano de derecho procesal, ed. Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Instituto Colombiano de Derecho Procesal y Universidad Libre de Colombia (Bogoté:
Universidad Libre: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2005), 830.

29 Art. 20 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial: “La administracién de justicia sera rapida
y oportuna, tanto en la tramitacion y resolucién de la causa, como en la ejecucién de lo decidido. Por lo
tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga
lo contrario. El retardo injustificado en la administracién de justicia, imputable a las juezas, jueces y demés
servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares de la justicia, serd sancionado de conformidad
con la ley”.*

* Ecuador, Codigo Organico de la Funcion Judicial, Registro Oficial 554, Suplemento, 09 de
marzo de 2009.

% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Poderes del Juez y Vision Cooperativa del Proceso”,
Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo em Direito — PPGDir. / UFRGS 1, n.° 2 (30 de agosto de 2014):
150, doi:10.22456/2317-8558.49875.

31 Chiovenda, “Deberes y poderes del juez”, 88.
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suplir los hechos no invocados”.®? En igual sentido, se ha sostenido que el juez no puede
adoptar una decision que obvie, altere, modifique o aumente los hechos propuestos por
las partes, ya que de proceder en este sentido los litigantes “no tendran posibilidad de
defenderse frente al nuevo thema decidendum que presente o plantee el juzgador al
resolver, pudiendo dejar fuera del debate hechos tempestivamente planteados en el
proceso”.>

Se torna imprescindible precisar que, si bien esta restriccion se refiere a los hechos
proporcionados por los contendientes, no se presenta el mismo fendmeno en cuanto a la
aplicacion del Derecho. Efectivamente, en lo atinente a la determinacion y declaracién de
las normas aplicables al caso, el juez goza de libertad para suplir las omisiones o yerros
sobre puntos de derecho en que hayan incurrido las partes. Esta prerrogativa judicial
también conocida bajo el aforisma iura novit curia, significa que “si el demandante
argumenta con normas de ley inexistentes o mal acordadas, el juez aplicara, sin embargo,
las normas del caso, siempre que el objeto de la demanda no experimente modificacion
por ello” 3

De esta forma, el principio dispositivo tiene un limite en cuanto a la aportacion
del derecho aplicable al caso. Si bien los litigantes tienen el imperio en cuanto a la
delimitacién de los hechos que seran objeto de la controversia, no gozan del mismo
monopolio en cuanto a los insumos juridicos que aportan; el juzgador goza de autonomia
y libertad en cuanto a la aplicacion de los elementos de derecho que estime pertinentes
para la decision judicial, siempre que con ello no desnaturalice el objeto del proceso y

sujeto a la revision de tal aplicacion a través de los recursos previstos para el efecto.®

32 Quintero y Prieto, Teoria general del proceso, 120.

33 Cueva, El principio de congruencia en el proceso civil, 25.

3 Chiovenda, “Deberes y poderes del juez”, 79.

35 Al respecto se ha dicho: “En cambio, los elementos de derecho que las partes suministran al
juez, al citar en la demanda las normas en que cree el demandante apoyar sus pretensiones y en los escritos
de excepciones el demandado, o en ambos alegatos, no tienen ninguna aplicacion para la materia de la
congruencia, en razén de que el juzgador mantiene una absoluta libertad en la aplicacion del derecho y las
normas que lo contienen [...] lo mismo que en la valoracién de los hechos alegados y probados por las
partes: jura novit curia. Esta diferencia entre hechos y normas de derecho se explica también porque en
aquéllos se contiene la causa petendi o titulo juridico invocado como la fuente de donde se quiere deducir
el derecho pretendido que, por tanto, delimita uno de los aspectos o elementos esenciales de la pretension
(véase nim. 115). No es lo mismo pretender algo por una causa determinada, que por otra; se puede tener
el derecho en razon de aquélla y no de ésta; por ejemplo: reclamar la propiedad de un inmueble por haberlo
comprado, es diferente a reclamarla por haberlo ganado por prescripcion, y la causa juzgada sobre lo
primero no impide sentencia de mérito y favorable sobre lo segundo. Por ello el juez debe limitarse al
examen de la causa invocada en los hechos, Gnica que el demandado ha controvertido y que es materia de
resolucion”.*

* Devis Echandia, Teoria general del proceso, 439-40.
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Finalmente, el ultimo de los aspectos tradicionales y distintivos del principio
dispositivo se vincula con el postulado de investigacion, el cual significa que la prueba
de los hechos corresponde a las partes. El juzgador nuevamente se encuentra impedido
de pronunciarse mas alla de lo que se haya probado, debiendo ademas admitir como cierto
lo que las partes hayan aceptado. Bajo esta Optica, las pruebas deben ser aportadas por los
litigantes, recayendo sobre ellos una doble carga: “1.?) De las partes debe partir la
iniciativa para que en el proceso llegue a practicarse prueba, no debiendo el tribunal
decretar de oficio la necesidad de prueba [ ...]. 2.2) Los Unicos medios de prueba que deben
practicarse son los propuestos por las partes, sin que se atribuyan poderes probatorios al
tribunal” %

Nuevamente se puede observar un sefiorio del pensamiento privativista, el cual
puede llevar a extremos de convertir al litigio en una suerte de competencia de recursos
probatorios que finalmente decidiran la suerte de los litigantes, pues como bien se ha

mencionado:

Podra sin duda ocurrir de este modo que la parte negligente, poco avezada, mal
aconsejada, sucumba, mientras hubiera podido y debido salir victoriosa. Esto no hiere
ningun interés publico, pues segun esta concepcion metodica, heriria las exigencias de
justicia el no aprontar a la parte que tiene razon los medios procesales con que obtener
que el juez le dé larazén.*

Este postulado se ha enervado con el trascurso del tiempo, dotando al juzgador de
cierta iniciativa probatoria, bastante reducida para salvaguardar su imparcialidad ya que
una amplitud en la iniciativa probatoria “determinaria también molestas invasiones en la
esfera de las libertades individuales, que son asimismo un bien caro a la mayoria. Y, de
todos modos, el asumir ese oficio en forma inadecuada e intermitente, comprometeria por
otro conducto (y acaso mas grave) las exigencias de igualdad, de imparcialidad y
justicia”.®®

El motivo de esta amplitud de facultades en la esfera probatoria nuevamente se
justifica en el cambio del rol del juez en el proceso, exigiéndole una participacion mas

activa. En este contexto se ha sefialado que:

Esto no quita que el juez pueda, en su actividad de direccion del proceso, manifestar la
exigencia de que la prueba se produzca por medios determinados, esto es, dispuestos,
como suele decirse, de oficio: pero esta exigencia no esta en oposicion con el principio

36 Montero Aroca, Derecho jurisdiccional. 1, 343.

37 Redenti, “Las funciones del juez y de las partes”, 49.
3 |bid. 49.
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del contradictorio, y por lo demas bien puede decirse que las pruebas dispuestas ex officio
son propuestas por la parte, a la que corresponde en todo caso la actuacion de la
providencia del juez.*®

La idealizacion de un juez mas participativo en el proceso supone un despojo del
pensamiento liberal en el que se formd inicialmente el principio dispositivo. Esta
concepcion privativista del derecho procesal —caduca y anacronica— es insostenible en la
actualidad ya que “El Derecho Procesal Moderno, sin embargo, viene constantemente
evolucionando en el sentido del ablandamiento de la Gltima restriccion, de modo a liberar
al juez de esas cadenas formalisticas atribuyéndole poderes intensificados para la
investigacion probatoria”.*°

Ahora bien, la critica a esta amplitud es que podria suponer un peligro en cuanto
a las libertades de las partes, sin embargo, consideramos gque una adecuada articulacién
de esta iniciativa probatoria en nada afecta a las prerrogativas de que gozan las partes,
reiterando que la finalidad del proceso es precisamente la busqueda de la verdad y la
justicia, aspiracion a la que no puede estar ajeno el juez quien debe velar por darle la
razén a quien verdaderamente la tenga. Esta atribucidn probatoria del juez tampoco le
convierte en un juzgador autoritario ya que “bien delimitada dicha iniciativa se evita esta
objecion [...]. Al juez se le puede atribuir iniciativa probatoria siempre que se limite a los
hechos discutidos en el proceso [...] a las fuentes probatoria que ya consten en la causa
impidiendo asi una actuacion inquisitoria, susceptible de wvulnerar la debida
imparcialidad”.**

En definitiva, si bien el postulado de investigacion o inicia probatoria de las partes
se mantiene en el disefio actual del proceso, coexiste con la facultad moderada del
juzgador de actuar pruebas de oficio, pero dentro de los limites impuestos legalmente y

siempre que no se vea afectada su imparcialidad.

4. El principio dispositivo en el sistema adversarial

En contraposicion a la concepcion del juzgador como simple boca de la ley 0 mero

aplicador de derecho que proclama el sistema procesal originario de la Europa

%9 Satta, “Los poderes del juez”, 73.

40 QOliveira, “Poderes del Juez”, 833.

41 Joan Pic6 1 Junoy, “El Derecho Procesal entre el Garantismo y la Eficacia: Un Debate Mal
Planteado”,  Derecho &  Sociedad, n° 38 (3 de julio de 2012): 278,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13126.
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Continental, ampliamente arraigado en América Latina, se presenta la funcién del juez en
los sistemas procesales angloamericanos, también conocida como common law, propio
de los ordenamientos inglés y norteamericano. Bajo este modelo, se reconoce en el juez
un poder creador de derecho, goza de un considerable prestigio social y participa
activamente en la direccion del proceso. Las caracteristicas mas exultantes de este sistema

son las siguientes:

a) una peculiar organizacion judicial; b) la trascendente funcién que cumple la judicatura
en el destino de la sociedad; ¢) el método para la elaboracién de las leyes (especificamente
su basamento en las decisiones judiciales), d) su concepcidn de la independencia judicial
y e) el efecto vinculante (fuerza obligatoria, suele denominarsele también) de los fallos,
los que pasan a tener la calidad de antecedentes apodicticos.*?

Es precisamente bajo este sistema que se origina el proceso oral adversarial. El
término adversarial “proviene de la aceptacion de que un proceso se construye en torno
a ‘adversarios’, es un proceso antagénico entre partes iguales que presentan la disputa
ante un juez natural”.*® Este sistema alcanza su apogeo en las legislaciones anglosajonas,
debido principalmente a la concepcidn del principio de contradiccion como fundamento

principal en su articulacion, pues como bien se ha dicho:

El proceso civil y penal angloamericano se los define como procesos orales adversariales
ya que en su génesis presentan a dos partes con igualdad de armas, frente a un Juez que
no hace nada mas que definir la contienda en base a la informacién que la contradiccion,
en igualdad de condiciones genere, sin aplicacion de prueba de oficio o intervencion
directa en diligencias judiciales, salvo excepciones muy especiales.*

Sin embargo, con el tiempo este sistema también sufri6 modificaciones
sustanciales para mejorar su efectiva implementacion y vigencia. EI primer escollo a
sortear se generaba especialmente en la desigualdad material de las partes en el litigio,
especialmente por la ventaja que toman los litigantes “fuertes por su capacidad de sostener
en el tiempo una contienda judicial y propiciar una violacion al principio constitucional
de igualdad, ya que no se trata solo de tener igualdad formal sino material”.*® Frente a

esta distorsion, se hizo necesario reformular el rol del juez quien asume la direccion del

42 Juan Monroy Galvez, “La funcion del juez en la historia”, en Actos del juez y prueba civil, ed.
Fernando Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 22.

43 Diego Lopez Medina, El proceso penal entre la eficiencia y la justicia (Colombia: Consejo
Superior de la Judicatura, 2006), 78.

4 Diego Francisco Yépez Garceés, Litigacion oral civil: la contienda adversarial: trasplante y
prueba testimonial (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 18.

4 Michele Taruffo, El proceso civil adversarial en la experiencia americana: el modelo
americano del proceso de connotacién dispositiva (Bogota: Editorial Temis, 2008), 69.
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proceso a través de la figura del Case Management, como una modalidad en virtud de la
cual el juzgador dirige los tiempos y el asunto del proceso, vinculado directamente con la
eficiencia del sistema de Justicia.

Otros de los aspectos a destacar es que, si bien en un inicio la participacion del
juez es neutral, con un control disciplinario absoluto y sin contacto con las partes,
posteriormente se permitié dicho contacto justificado en el rol mas participativo del
juzgador, mediante audiencias preliminares en las que se coordinan los actos procesales,
conciliacion, pruebas, entre otros.

En cuanto a las atribuciones probatorias del juez, debemos recordar que, a
diferencia del disefio inquisitivo en el que se le concede iniciativa probatoria, en el sistema
oral adversarial existe una pasividad del juez en relacion con el resultado de la contienda
judicial. Efectivamente, el juez angloamericano, en virtud del principio Trier of fact, “no
tiene el deber de conocer ni de descubrir la verdad de los hechos controvertidos o la que
seria la verdad divina si se hubieran obtenido en juicio todos los datos de hecho
disponibles, sino que tan solo tiene la tarea de resolver la litis con apoyo de lo que resulto
en el Juicio y lo que reconoce como verdad procesal”.*®

En definitiva, la neutralidad del juez dentro de este sistema se sustenta en el
imperativo de conocer objetivamente la verdad y decidir con base en la informacion
obtenida del debate en audiencia de juicio. Sin embargo, la implementacion del principio
dispositivo en el sistema adversarial puede degenerar en un amplisimo poder para las
partes en perjuicio de la justicia y la eficacia del sistema, debiendo atenuarselo a través
de la figura de la direccion judicial del proceso (case management) conforme se ha
expuesto anteriormente. Para sintetizar, “el sistema oral adversarial sustenta su
funcionamiento en esta libertad de las partes con igualdad de armas a debatir en juicio
ante un Juez neutral, que busca la verdad procesal de los hechos que provoquen esa
contradiccion dialéctica”.*’

No obstante, es menester sefialar que este sistema también tiene deficiencias en su
funcionamiento, que se presentan a través de los siguientes fendmenos: a) La excesiva
neutralidad del juzgador en cuanto al desarrollo y resultado del proceso; b) Lo tnico que

importa es la ganancia, degenerando el propoésito del proceso pues no se trata de la

46 Yépez Garcés, Litigacion oral civil, 25.
47 Ibid., 26.
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busqueda de la verdad sino de obtener la victoria a toda costa; y, c) El sensacionalismo
del contra examen, reducido a un control de credibilidad del testigo.*®

En suma, la interaccion del principio dispositivo dentro del sistema oral
adversarial debe articularse cuidando de que no caer en estos excesos, circunstancia que,
en larealidad actual nacional, se podra observar con el devenir del tiempo, tomando como
punto de partida la promulgacion®® y vigencia plena® del Codigo Organico General de
Procesos, cuerpo normativo que introdujo el paradigma del sistema oral adversarial en la

sustanciacion de procesos en materias no penales.

5. El principio dispositivo en el ordenamiento juridico ecuatoriano

5.1. Alcance

Como se ha mencionado a lo largo de este capitulo, la influencia del sistema
procesal continental europeo, con una clara vision liberal y privativista en el &mbito de la
justicia civil, se expandié y tuvo acogida a lo largo de América Latina. Bajo esta vision,
el principio dispositivo tuvo un papel preponderante en los Codigos procesales de las
ndveles naciones latinoamericanas, sin que nuestro pais haya sido la excepcion.

La adopcién stricto sensu de un cuerpo procesal civil en nuestra época
republicana, se remonta al Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil,>! texto normativo
con claro dominio del principio dispositivo; asi, en el Art. 96 se determina de manera
categdrica que “todo juicio principia por demanda”, develando claramente la
imposibilidad de que el juzgador en esta materia pueda iniciar el enjuiciamiento de oficio.
Asimismo, el Art. 317 preceptla que la sentencia “debera resolver inicamente los puntos

sobre que se trabo la litis”, en clara alusion al principio de congruencia que implica la

“8 |bid., 28-35.

49 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de mayo
de 2015.

%0 La implementacion total del Codigo Organico General de Procesos se materializd un afio
después de su promulgacion, segiin lo determinado en la Disposicion Final Segunda, que preceptua: “El
Cddigo Orgéanico General de Procesos entrara en vigencia luego de transcurridos doce meses, contados a
partir de su publicacion en el Registro Oficial, con excepcion de las normas que reforman el Cédigo
Organico de la Funcion Judicial, la Ley Notarial y la Ley de Arbitraje y Mediacion y aquellas que regulan
periodos de abandono, copias certificadas, registro de contratos de inquilinato y citacién, que entraran en
vigencia a partir de la fecha de publicacion de esta Ley. Las disposiciones que regulan el remate entraran
en vigencia en ciento ochenta dias contados a partir de la publicacion de la presente Ley”.*

* Ecuador, Codigo Orgéanico General de Procesos, Disposicion Final Segunda.

51 Ecuador, Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil, Registro Auténtico 1907, 19 de octubre
de 1907.
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imposibilidad de resolver fuera del escenario establecido por las partes como objeto de la
litis. En similar sentido, el Art. 316 determina que al juez le corresponde resolver “de
acuerdo con los méritos del proceso y fundandose en las disposiciones de las leyes”, en
abierta relacion con la imposibilidad de fundar su decision en hechos o pruebas que no
hayan sido presentadas por las partes. Finalmente, también tenemos disposiciones
relativas al desistimiento (Art. 442) y abandono (Art. 449), vinculadas a la capacidad de
disposicion de las partes en el proceso.

El Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil, con algunas reformas, se mantuvo
vigente hasta la promulgacion del primer Cddigo de Procedimiento Civil®? que siguio en
la misma linea, evidenciando un abierto predominio del principio dispositivo, con
disposiciones inherentes al origen del proceso mediante demanda (Art. 71); relacionadas
con la congruencia de la decision en funcion de los hechos presentados por las partes (Art.
293); otras relativas a las facultades de desistir (Art.402), entre otras disposiciones que

evidencian su marcado caracter dispositivo.

5.2. Limitaciones

A pesar de lo mencionado, podemos encontrar en este cuerpo normativo
disposiciones que constituyen verdaderas excepciones a esta regla. Efectivamente, en
cuanto a la prueba es donde el principio dispositivo ha sufrido modificaciones mas
profundas. La disposicion contenida en el Art. 687 es la que mas lejos ha llegado,
concediéndole iniciativa probatoria ex officio al juez. El texto de esta disposicion legal
sefialaba: “El juez partidor, para las cuestiones que se le presente de resolucion previa,
concederé a las partes el término de cinco hasta quince dias probatorios, durante el cual
se ordenara de oficio la practica de todas las diligencias que crea conveniente y las que
pidan las partes”. Como se puede observar, en los juicios partitorios, la iniciativa
probatoria corria de cuenta del juez, evidenciandose que en esta clase de proceso
interviene activamente el principio inquisitivo en cuanto no corresponde a las partes, sino
al érgano jurisdiccional, aportar el material probatorio para la sentencia.

En el caso puntual de la disposicidon legal antes mencionada, se ha querido

justificar tal irrupcion con base en el siguiente argumento:

52 Ecuador, Cadigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial 133, Suplemento, 07 de febrero de
1953.
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Si el proceso de particion, en la parte en que se ventilan cuestiones de previa resolucion,
es un proceso en que el juez ejerce jurisdiccion contenciosa, porque ademas al partidor se
le consider( ya propiamente un juez, la Unica razon para haber concebido esta reforma,
que venia a quebrantar reconocidos principios procesales fue a no dudarlo, corregir la
tardanza que sufrian tales procesos, que estaban sujetos a moverse entre el juez ordinario
y el partidor, que tenia limitadisimas atribuciones en ese entonces. Se creyo, pues, que
otorgar al partidor las funciones de verdadero juez, era lo més acertado para abreviar las
particiones, y por eso inclusive se llegé a darsele poderes casi discrecionales.*

Este razonamiento ejemplifica los problemas que suponia el dotar de una
amplisima iniciativa probatoria a las partes, en vista de la tardanza que suponia dejar en
manos de los litigantes la aportacion de medios probatorios y en general del impulso
procesal. Es por ello que, en pocas y determinadas circunstancias, el legislador optd por
conceder iniciativa probatoria al juzgador, a riesgo de contrariar el sistema dispositivo en
el que se desenvolvia el procedimiento civil en términos generales.

Existieron otras nomas que concedian cierta iniciativa probatoria al juez, pero la
disposicion legal contenida en el Art. 120 es la que exige mayor detenimiento. El

articulado en mencion sefialaba:

Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el
esclarecimiento de la verdad, cualquier estado de la causa, antes de la sentencia.
Exceptuase la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez
repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente.
Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea
cual fuere la naturaleza de la causa.>

En primer lugar, no debe entenderse que por efecto de esta disposicion legal se
convertia en inquisitivo al proceso civil ecuatoriano. Esta facultad judicial “permite al
organo jurisdiccional ordenar pruebas, que hemos de entender vienen a completar, a
explicar la prueba rendida, que estaba reclamando esa ilustracion para el esclarecimiento
de la verdad. [...] De la verdad formal propia de la subjetividad del proceso civil; de
ningan modo de la verdad material perteneciente al proceso inquisitivo”.>®

Efectivamente, el 6rgano jurisdiccional, que ordena pruebas en virtud de esta
facultad legal, no puede hacerlo sino para la busqueda de la verdad de los hechos que le
fueron propuestos por las partes como objeto del litigio. De ahi inclusive que el juzgador,
en aplicacion de esta prerrogativa legal, se encuentre impedido de repreguntar o pedir
explicaciones a los testigos sobre hechos ajenos a la litis, so pena de que las mismas sean

calificadas de impertinentes.

%3 Troya Cevallos, Elementos de derecho procesal civil, 159-60.
54 Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, 1953.
%5 Troya Cevallos, Elementos de derecho procesal civil, 160.
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A raiz de esta norma procesal, los cimientos del principio dispositivo quedan
tocados en cuanto a que no todo el material probatorio es aportado por las partes, pero
queda inalterable en todo lo demaés. El sistema procesal sigue teniendo un claro sesgo
dispositivo, con algunas excepciones que no hacen sino reafirmar su contenido
predominante.

Los argumentos sostenidos sirven para ilustrar la realidad del sistema procesal
imperante en el Cdédigo de Procedimiento Civil, cuerpo normativo que con pequefias
reformas que pretendian introducir atisbos de oralidad adversarial en su implementacion®®
se mantuvo vigente hasta la promulgacién del Codigo Organico General de Procesos. Este
cuerpo procesal, como hemos sefialado anteriormente, implementd de manera efectiva el

sistema de justicia oral adversarial en materia no penales.

6. Origen del modelo oral ecuatoriano

Como acotacidn preliminar, es insoslayable precisar que el término oralidad suele
utilizarse como sinénimo de “sistema oral” o “modelo procesal”, lo que evidencia un
error generalizado de dicho concepto, que merece ser precisado.

La oralidad tiene dos acepciones basicas: “la primera identifica a la forma verbal
de comunicacion de los actos procesales [...]. La segunda denota el conjunto de los
elementos mas indispensables para la reforma procesal que gira en torno a la
implementacién del debate verbal en primera instancia, a saber: los principios de
inmediacion y concentracion”.®’

En cuanto a modo de comunicacion de los actos procesales, es incuestionable que
no puede considerarse a la oralidad como principio del procedimiento, peor ain como
principio del proceso.*® Tampoco es correcto establecer la construccion de principios
como “consecuencia” de una determinada forma de comunicacion procedimental, pues
aquello implicaria encasillarlos dentro de una, en desmedro de la otra.

Asi, podria plantearse el sofisma de que la inmediacion, concentracion y

publicidad, son patrimonio de la oralidad y que su antitesis, la mediacion, dispersién o el

%6 El Art. 407 introdujo una especie de procedimiento oral adversarial para los juicios ordinarios
cuya cuantia no supere los cinco mil doélares de los Estados Unidos de América, que contaba con anuncio
de medios de prueba en los actos de proposicion y contradiccion, asi como una audiencia de conciliacion y
juzgamiento, con practica de pruebas y decision oral al finalizar la misma.*

* Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, Registro Oficial 58, Suplemento, 12 de julio de 2005.

57 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 141-2.

%8 1bid., 98-9.
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secreto son notas exclusivas de la escritura. Nada mas lejos de la verdad. Estos principios
pueden presentarse perfectamente en cualquiera de estas formas de comunicacion
procedimental.

En definitiva, podemos sostener que no es acertado supeditar la aplicacion de
principios procesales o procedimentales, segun la forma de comunicacion que se elija.
Por el contrario, estas formas de comunicacion pueden presentarse —con mayor 0 menor
intensidad— en procesos en los que primen principios que no se identifican “usualmente”
con la forma de comunicacion elegida.

Como corolario, es necesario sefialar, ademas, que no existe fundamento alguno
para sostener que una forma de comunicacién procedimental sea mejor que otra. En el
proceso pueden presentarse oralidad y escritura indistintamente, sin que aquello desdibuje
o afecte los principios procesales o procedimentales que lo guian. “Ni el [...] escrito
puede prescindir de la palabra como medio de expresion, ni la oralidad puede prescindir
de la escritura como medio de documentacion”.®® De ahi que, mas alla de la opcion
procedimental que se escoja, no debe confundirse a la oralidad y la escritura como
principios, cuando no ostentan tal calidad.

En cuanto a su segunda acepcion, la oralidad tiene que ver con el predominio de
esta forma de comunicacion en el proceso, expresada fundamentalmente en dos
principios: la inmediacion y la concentracion. En este contexto, se puede denominar
“procesal oral” al “debate que se realiza de manera inmediata, concentrada y expresando
los actos procesales de manera hablada”.®° De esta forma, podriamos decir que el “modelo
oral” es aquel disefio procesal que se decanta por la oralidad en su segunda significacion.

Superadas estas necesarias precisiones, debemos mencionar que el origen del
“modelo oral” ecuatoriano, como explica el profesor Mejia,% tiene como antecedente el
modelo europeo continental que se sustenta en la obra de Klein. Particularmente, en la
Ordenanza de Enjuiciamiento Civil austriaca de 1895, paradigma de la oralidad
continental, que morigerd la forma oral pura predominante en el modelo aleman del
Caodigo de Hannover de 1850. Este modelo atenuado de oralidad o “modelo austriaco” se

difundié en todo el continente europeo, e influy6 en la legislacién espafiola que recogio

%9 Alsina, Moreno Sanchez, y Asociacion de Investigaciones Juridicas, Fundamentos de derecho
procesal, 4:38.

80 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 142.

61 1bid., 105-7.
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mayoritariamente sus caracteristicas, sin descartar, en absoluto, ciertas formas propias del
modelo concentrado alemén.

Es asi como este modelo de oralidad atenuada o modelo continental europeo llego
a extenderse allende sus fronteras, participando de su injerencia la legislacion ecuatoriana,
que adoptd gran parte de sus notas caracteristicas.

Efectivamente, en el actual Cddigo Organico General de Procesos, podemos
verificar la presencia de estos modelos. En primer lugar, existen varios actos escriturales,
desdefiando cualquier intento de que sea absolutamente oral. En segundo lugar, existen
procedimientos con dos audiencias, concretamente el juicio ordinario que “es la forma
comun de tramitacién de la litis”,%? inspirado en el modelo atenuado de oralidad, que
preve la realizacion de dos audiencias, sin prescindir de procedimientos de audiencia
Unica, propios del modelo concentrado, que usualmente tratan temas de menor cuantia o

complejidad.

7. El principio dispositivo en el Cédigo Organico General de Procesos

La implementacion de un nuevo sistema procesal que armonice con la dinamica
social actual, se acople al vertiginoso avance de la sociedad ecuatoriana y destierre las
taras del sistema escritural regente en nuestro pais por méas de siglo y medio, fue posible
a través de la promulgacién del Codigo Organico General de Procesos. El surgimiento de

este novel cuerpo normativo responde a:

La necesidad de superar el caduco modelo procesal escriturario que histéricamente habia
regido en el pais; la adopcion del sistema oral como elemento sustancial de todos los
procedimientos no penales; la implementacion de un modelo de administracion de justicia
en audiencias; el fortalecimiento de los principios de inmediacion y concentracion; asi
como en el esfuerzo de unificar todas las materias incluyendo las contencioso
administrativas y las contencioso tributarias, excepto la constitucional y penal, que ya
tienen sus estatuto legal propio adecuado a los mandatos de la Constitucion de
Montecristi.®

Como se puede observar, una de las innovaciones principales constantes en este

cuerpo procesal tiene directa relacion con el desplazamiento del sistema escritural para

%2 Hugo Alsina, Juicio Ordinario, vol. 1, Clasicos de procedimientos civiles (México: Juridica
Universitaria, 2002), 2.

8 Carlos Ramirez Romero, “Los principios orientadores del Cédigo Organico General de
Procesos: Una introduccion necesaria”, en Principales cuestiones acerca del Codigo Orgéanico General de
Procesos en preguntas y respuestas, ed. Carlos Ramirez Romero y Derecho Vigente (Quito: Corte Nacional
de Justicia, 2015), 15.
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dar paso al sistema de justicia oral o “en audiencias”, proposicion que no es un simple
ejercicio de retdrica, sino que comporta un replanteo del sistema en si mismo.

Sobradas son las razones para considerar acertada esta decision legislativa de
mudar del sistema predominantemente escritural a un sistema oral de justicia en
audiencias. Las bondades de la oralidad en el sistema procesal son evidentes, “En ¢l oral
[la oralidad], la concentracién e inmediacion operan de manera perfecta; el juez adquiere
una mayor capacidad para juzgar, en razon del conocimiento y apreciacion directa que
hace de las personas y hechos sometidos a su examen, y dispone, por tltimo, de una mayor
actividad y méas amplias facultades”.%*

En este mismo sentido se ha sostenido que “En el juicio oral, el juez toma contacto
directo con las partes y la prueba; se realiza el principio que Framarino llama originalidad
y gue nosotros conocemos como inmediacion, por el cual las pruebas llegan al animo del
juzgador sin sufrir alteracion alguna por influjo extrafio a su naturaleza”.%® En sintesis,
“Se entiende por oralidad del procedimiento el principio de que la resolucion judicial
puede basarse solo en el material procesal proferido oralmente”.5

Es necesario precisar que, a través de la implementacién del sistema oral
adversarial preconizado en el Codigo Organico General de Procesos, no se ha eliminado

el sistema escritural. Con acertada razon se ha sostenido lo siguiente:

Cabe anotar que la oralidad no excluye la escritura, se complementa, tomando las ventajas
gue cada sistema posee. La oralidad es importante en la practica de pruebas, alegaciones
y fallo; sin embargo, la escritura es Util para preparar la sustanciacion del juicio (demanda
y contestacion), garantiza una justicia intrinsecamente mejor y transparente, las partes
intervinientes se convierten en protagonistas directos del proceso con el beneficio de que
el Juez puede captar con mayor facilidad a quien le asiste la razén y al final emitir un fallo
ajustado a derecho.®’

54 Devis Echandia, Teoria general del proceso, 69.

% Fernando de la Rda, Teoria general del proceso (Buenos Aires: Ed. Depalma, 1991), 103.

8 James Paul Goldschmidt y AC (México) Asociacion de Investigaciones Juridicas, Principios
generales del proceso, vol. 1, Clasicos de la teoria general del proceso (México: Juridica Universitaria,
2001), 115.

57 Nelson Ldpez Jacome y Maria Eugenia Lopez Pozo, Guia del procedimiento oral contencioso
administrativo (COGEP) (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2016), 22-3.
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Se torna indispensable sefialar ademéas que a traves de la oralidad se cumple a
cabalidad con los principios de inmediacion®® y concentracion,®® fundamentales para
obtener una decisiébn mas justa y transparente, a contrario sensu del caracter secreto e
impersonal que encerraba el sistema escritural.

Ahora bien, la presencia del principio dispositivo en este nuevo cuerpo procesal
es indiscutible. Podemos encontrar disposiciones relativas al inicio del proceso mediante
demanda como se aprecia en el Art. 141 que establece: “Inicio del proceso. Todo proceso
comienza con la presentacion de la demanda a la que podran precederle las diligencias
preparatorias reguladas en este Codigo”. Como se puede observar, el origen del proceso
corresponde de manera exclusiva a las partes sin que el juzgador tenga facultad oficiosa
para iniciarlo por su cuenta, expresdndose de manera contundente el caracter dispositivo
en cuanto al nacimiento de la contienda.

En igual sentido, encontramos normas alusivas al principio de congruencia, en
virtud del cual, el juzgador Gnicamente podra resolver sobre el objeto controvertido fijado
por los litigantes, sin que pueda dejar de pronunciarse sobre alguno de los puntos
controvertidos, pues como bien se ha sefialado: “Se peca por defecto cuando se deja de
resolver sobre alguna o algunas de las pretensiones de la demanda o sobre excepciones,
y ello da lugar a la citra petita, llamada también minima petita”’®. Tampoco le es
permitido conceder mas o resolver sobre asuntos ajenos al objeto litigioso, resaltando en
esta parte que “Constituye ultra petita cuando hay exceso porque se resuelve mas de lo
pedido. En cambio, cuando se decide sobre puntos que no han sido objeto del litigio, el
vicio de actividad sera de extra petita”.”

El Art. 92 de manera general regula este principio, debiendo anticipar que, si bien
existe la disposicion contenida en el Art. 313 que aparentemente también se refiere a este

principio, en realidad morigera el mismo otorgando facultad de control de legalidad sobre

88 El principio de inmediacion “significa que el juez debe encontrarse en un estado de relacion
directa con las partes y recibir personalmente las pruebas, prefiriendo entre éstas [sic] las que se encuentren
bajo su accioén inmediata”.*

* Alsina, Moreno Sanchez y Asociacion de Investigaciones Juridicas, Fundamentos de derecho
procesal, 176.

8 El principio de concentracién se expresa de la siguiente forma: “Para que la oralidad sea eficaz
y la inmediacion rinda sus frutos, el debate debe ser concentrado o continuado, es decir, debe continuar
durante todas las audiencias necesarias hasta su terminacién, y la sentencia debe ser dictada inmediatamente
después de ¢él, para que lo util de la observacion no se pierda”.*

* De la Rua, Teoria general del proceso, 103.

70 Jorge Cardoso Icaza, Manual Practico de Casacion Civil (Bogota: Temis, 1984), 84.

"l Santiago Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador: doctrina, analisis de la Ley, su
aplicacion por las salas de lo civil y mercantil de la Corte Suprema de justicia, posibles reformas (Quito:
Universidad Andina Simoén Bolivar / Andrade & Asociados, Fondo Editorial, 2005), 147.



38

los actos de la Administracion Puablica en el procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo, asunto que trataremos de manera mas extensa en su debido
momento.

En cuanto a la aportacion probatoria, es incuestionable la influencia del principio
dispositivo tal como se puede apreciar del contenido de los Art. 142, 151, 159, 225, que
reservan a las partes la facultad de anunciar los medios de prueba que pretenden practicar
en el momento procesal oportuno, dejando en manos de los litigantes la oportunidad de
presentar el material probatorio que pretenden hacer valer en la controversia.

No obstante, nuevamente vamos a encontrar la excepcion a esta regla en cuanto a
la oficiosidad para la practica de pruebas. Ciertamente, el Art. 168 del Cddigo procesal
vigente determina: ‘“Prueba para mejor resolver. La o el juzgador podra,
excepcionalmente, ordenar de oficio y dejando expresa constancia de las razones de su
decision, la préactica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento de los
hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podréa suspender hasta por el
término de quince dias”.’> Nuevamente se aprecia la posibilidad de conceder iniciativa
probatoria al juzgador, pero de manera excepcional y condicionada al cumplimiento de
ciertos requisitos, conforme analizaremos en su momento.

En resumen, es incuestionable la gran influencia del principio dispositivo en la
articulacion del Cédigo Organico General de Procesos, razonamiento que obtiene mayor
relevancia si consideramos que su aporte es fundamental para el desarrollo exitoso del
sistema adversarial oral, sustentado en el principio de contradiccion como piedra angular

del mismo.

8. Aplicacion del principio dispositivo en el proceso contencioso administrativo

Para adentrarnos en la implementacion del principio dispositivo en el proceso
contencioso administrativo, es ineluctable remontarnos en su historia y desarrollo. Para
develar con propiedad el surgimiento del Derecho Administrativo y consecuentemente de
la jurisdiccion contencioso-administrativa debemos ubicarnos a finales del siglo XVIII.
Con la Revolucién francesa y el nacimiento del Estado de Derecho.

Si bien el Derecho Administrativo nace con la revolucion y el surgimiento del

Consejo de Estado francés, “no debemos olvidar que en realidad la idea de jurisdiccion

72 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 168.
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administrativa nacié durante la monarquia”.”® Prueba de ello es que subsisten hasta la
actualidad figuras como la ejecutoriedad el acto administrativo y la existencia de
determinados privilegios o canonjias en favor del Estado.

El Consejo de Estado francés fue constituido en sus inicios como un érgano
consultivo “que ejercia practica y exclusivamente funciones consultivas, elaborando
dictdmenes que luego eran aprobados por el Jefe de Estado, a quien se reservaban las
decisiones”.”* Posteriormente, a finales del siglo XIX adquiere autonomia como 6rgano
jurisdiccional de Gltima instancia de toda la actividad administrativa.

La caracteristica sui generis de su surgimiento se basa en que, en aquella época,
se tenia la concepcion firme de prohibir que el poder judicial juzgue los actos de la
autoridad administrativa, que en definitiva es el fundamento embrionario del complejo
sistema contencioso administrativo. Asi fue como nacio la institucion, “Por un lado los
ideales revolucionarios de la division de poderes, por otro la intencién de someter la
actividad administrativa a la ley y a la par, la conviccion de que ese cometido se debia
alcanzar sustrayendo el conocimiento de dichos conflictos de la decision de los jueces”.”
Sin embargo, esta paradoja permitié dotar de autonomia a la materia administrativa,
sustrayendo los conflictos suscitados con la Administracion Publica de la justicia
ordinaria.

Como habiamos indicado, a finales del siglo XIX al Consejo de Estado se le delega
la funcién jurisdiccional auténoma, dotandole de esta forma de independenciay jerarquia.
Posteriormente sobrevino su expansion estructural, a través de la creacion de tribunales
inferiores, reservando al Consejo de Estado la actuacion de Gltima instancia.

Esta concepcion del contencioso administrativo fue acogida en gran parte de las
recientes naciones de Ameérica Latina, quienes adoptaron mayoritariamente este modelo.
Nuestro pais no fue la excepcion. En un principio queddé establecido que en el Ecuador el
derecho administrativo “inicialmente personifico en el Poder Ejecutivo el concepto de

Administracion, para decantarlo hasta que ella tomo personalidad propia y las leyes

73 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000), 104-5.

74 Julio Rodriguez Signes, “Algunas reflexiones sobre el proceso contencioso administrativo actual
como instrumento para controlar judicialmente la actividad del Estado. La materia objeto del proceso y su
necesaria revision”, en Revista de Derecho Publico, ed. Tomas Hutchinson y Horacio Rosatti (Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2013), 300.

> 1bid., 301.
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configuraron la Administracion Pablica como un sujeto pasivo de la relacion procesal,
cuya obligacion de responder por sus actos y de adecuarse a la legalidad la limitaba”.’®

La adopcion del sistema europeo de justicia administrativa se produjo partiendo
de la antigua institucion del Consejo de Estado, al Tribunal Contencioso Administrativo,
este ultimo pasaria a constituirse como 6rgano independiente que finalmente se integraria
a la Funcién Judicial a partir de la reforma constitucional de 1992. Posteriormente, con el
advenimiento y constitucionalizacion del principio de unidad jurisdiccional,”” los
Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo pasan a convertirse en
organos distritales de primera y Unica instancia, con salas especializadas en la Corte
Suprema de Justicia, para tratar materia casacional.

Sin embargo, se presentan criterios calificados que han objetado la incorporacion
del Tribunal Contencioso Administrativo como un 6rgano perteneciente a la Funcion

Judicial. La razon expuesta es la siguiente:

Si se considera que los érganos de la Funcion Judicial, de la Funcion Legislativa, de la
Funcidn Ejecutiva y todas las demas entidades e instituciones publicas ejercen actividades
administrativas de la més diversa indole, resulta de toda evidencia que la jurisdiccion
contencioso administrativa debe ser independiente de todas ellas, ya que a ella le
competente el conocimiento y resolucién de la legalidad de los actos o resoluciones
expedidas en ejercicio de la capacidad administrativa.’®

Al parecer, la critica expuesta tiene asidero, tanto mas si consideramos que existen
organos administrativos de la Funcion Judicial tales como el Consejo de la Judicatura —
titular de la potestad disciplinaria en toda la Funcién Judicial- que emiten actos, hechos

y contratos administrativos, incluso actos normativos, que son impugnables ante la

8 Ernesto Veldzquez Baquerizo, La Nueva justicia administrativa: diagnéstico de derecho
contencioso administrativo y fiscal en el Ecuador (Quito: Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo,
1995), 13-14.

" A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica de 1998*, se establecio
como principio de rango constitucional el de unidad jurisdiccional, en virtud del cual y salvo las
excepciones previstas en la misma Carta Magna, solo les corresponde a los 6rganos jurisdiccionales que
integran la funcién judicial, el ejercicio de la potestad judicial. Posteriormente el principio tomaria mayor
fuerza en la Constitucion de la Republica de 2008,** convirtiéndose en norma de caracter material y de
obligatoria regulacién por el legislador. Finalmente, el principio alcanz6 la categoria de norma legal; asi,
el Art. 10 del Cddigo Orgéanico de la Funcién Judicial*** sefiala: “De conformidad con el principio de
unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del Estado podra desempefiar funciones
de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucion”.

* Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto de
1998, art. 191.

** Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art 198, nim. 3.

*** Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 10.

8 Patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 239-40
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justicia Contencioso Administrativa. De ahi el peligro de que esta dependa, en cuanto a
recursos humanos, econdmicos, logisticos, infraestructura y fundamentalmente en lo
disciplinario, de un 6rgano administrativo que esta sujeto a su control jurisdiccional de
legalidad.

Tambien existen criterios calificados que respaldan la incorporacion de los
organos especializados de justicia contencioso-administrativa como integrantes de la
Funcion Judicial. En este sentido se ha manifestado lo siguiente: “El establecimiento de
los tribunales distritales fue un punto positivo de las reformas. Verdaderamente, ellos
permiten que todos los administrados puedan tener acceso a la justicia, a mas de que
permite que el juez tenga mayor cercania a los problemas y controversias que plantea la
actividad administrativa en las diversas regiones del pais”.”™

En todo caso, lo importante de estas posturas es que todas ellas proclaman al
Tribunal Contencioso Administrativo como un érgano jurisdiccional que tiene como
mision el control de los actos emitidos por las instituciones publicas en ejercicio de la
funcion administrativa, ejerciendo de esta manera tutela jurisdiccional final® sobre tales
actos.

Un acontecimiento trascendente surgido en este proceso tiene directa relacion con
la expedicion de la normativa para sustanciar y resolver los asuntos contencioso-
administrativos; en efecto, con la promulgacion de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa®® se establecio un procedimiento propio para el conocimiento y resolucion
de las controversias surgidas con la Administracion Pablica.

En este cuerpo normativo, que estuvo vigente por mas de 40 afos, se puede
apreciar la influencia del principio dispositivo en cuanto a la sustanciacion de los procesos
contencioso-administrativos. Se regula la legitimacion de quienes pueden interponer la

demanda, estableciéndose que el inicio de la controversia procede Unicamente con la

78 Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho procesal administrativo ecuatoriano: jurisprudencia,
dogmética y doctrina (Quito: Andrade & Asociados Fondo Editorial, 2007), 177-78.

80 «L_a tutela jurisdiccional garantiza el sometimiento de los actos de la administracion a la revision
del 6rgano judicial competente mediante el recurso contencioso administrativo y, ya en sede judicial, el
contencioso administrativo es un auténtico proceso en el que se cumple la potestad de esta jurisdiccion cuyo
caracter revisor expresa su condicién de control ex post de la actividad administrativa. La tutela
administrativa actla inicialmente mediante la declaracion o la ejecucion; la tutela jurisdiccional final revisa
la legalidad de lo actuado por la primera, que al gozar de tal privilegio éste [sic] no puede devenir en
arbitrario en raz6n de que tiene como fin el interés pablico y como limite la razonabilidad”.*

* Elena Duran, Los recursos contencioso administrativos en el Ecuador (Quito: Abya-Yala /
Corporacién Editora Nacional / Universidad Andina Simona Bolivar, 2010), 20.

81 Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo
de 1968.
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presentacion de demanda; se preven las figuras de desistimiento y allanamiento,
concediendo la facultad de disposicion de las partes con las limitaciones establecidas para
cada caso; se concede iniciativa probatoria a las partes, entre otras formas de expresion
con caracter dispositivo.

A pesar de lo anotado, nuevamente se abre la posibilidad de conferir iniciativa
probatoria al Tribunal, conforme lo establecia el Art. 40 cuyo texto sefialaba: “El Tribunal
podré también disponer, de oficio y antes de sentencia, la practica de las pruebas que
estime pertinentes para la mas acertada decision del asunto controvertido”.®? Esta
disposicion legal, que podria generar debate y controversia en cuanto al caracter cuasi
oficioso de la actividad probatoria en el procedimiento contencioso-administrativo,
finalmente fue derogada junto con la ley. Por ello, su estudio sirve como antecedente
necesario para ilustrar la naturaleza particular y distintiva del proceso contencioso-
administrativo, en el que estan involucrados elementos inherentes a control de legalidad
gue no se encuentran presenten en la contienda judicial habitual, confiriéndole naturaleza
auténoma, al punto tal de haber sido recogida la sustanciacion, tanto del procedimiento
contencioso tributario como del contencioso-administrativo, en un capitulo especifico en

el Codigo Organico General de Procesos.

82 1pbid, art. 40.
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Capitulo segundo

La prueba de oficio

1. Naturaleza juridica

Como habiamos mencionado en lineas anteriores, una de las consecuencias de la
adopcion del caracter privativista del proceso fue precisamente la reduccién de facultades
oficiosas del juzgador, limitandose a observar con pasividad la actividad que desplieguen
los litigantes. Bajo esta concepcion, el juzgador carecia de iniciativas probatorias propias,
dejando en manos de los contendientes toda la actividad probatoria, lo que en la practica
significaba que “Si la parte que tenia la razon dejaba de presentar una prueba decisiva,
perdia inexorablemente, sin que el juez pudiera ordenarla, ni siquiera conociéndola y a
pesar de que se tratara de un documento publico o de una simple inspeccién ocular, y por
otro lado se fija de antemano el valor de conviccion que debia darle a cada prueba”.®

Esta concepcion arcaica fue cediendo terreno con el paso del tiempo, debido
principalmente al replanteamiento del proceso cuya finalidad ya no se limita
exclusivamente la resolucion del conflicto entre particulares, siendo mas adecuado
sostener que propende a que “el orden publico se realice a cabalidad en los casos
concretos, de acuerdo con la ley, la moral, los principios generales del derecho, la equidad
y la realidad de los hechos™.3

De ahi el incremento de las facultades oficiosas del juez, incluida por supuesto, la
probatoria. Sin embargo, esta amplitud ha generado intensas discusiones en el ambito
juridico y académico. Un sector esceptico alerta sobre los peligros de su aplicacion y
sefiala que la prueba de oficio afecta con especial énfasis el derecho a la defensa de las
partes “ya que no solo con éstas [sic] se puede decretar prueba por decision del Juez, sino
que éste [sic] lo puede hacer a lo largo de todo el proceso, siendo evidente que puede

transformarse en un actor contraparte de una de las partes y peor adn, de las dos partes”.

8 Hernando Devis Echandia, “La iniciativa probatoria del juez”, en Actos del juez y prueba civil,
ed. Fernando Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 215.

8 Ibid., 216

8 Hugo Botto Oakley, “Limites o alcances del debido proceso conforme a constitucion, desde la
optica de la iniciativa probatoria”, en Estudios de derecho procesal civil: bases para un nuevo Codigo
Procesal Civil, ed. Paulo De la Fuente Paredes y Jornadas de Derecho Procesal Civil (Santiago de Chile:
Librotecnia, 2010), 109-10.
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En contraposicion al criterio sostenido en el parrafo anterior, se ha sostenido que
“el Estado debe dotar al juez de poderes para investigar la verdad de los hechos que las
partes afirman en oposicion, y nadie puede alegar un derecho a ocultar la verdad o a
engafiar al juez con pruebas aparentes u omisiones de otras”.®

En definitiva, se trata de un tema cuya discusion sigue vigente y que parece estar
lejos de lograr una posicién homogénea. A pesar de ello, actualmente es innegable la
apertura de facultades oficiosas en cuanto a la iniciativa probatoria del juzgador, vista su
posicién de director del proceso, desterrando la vision del juez como un agente inmovil,
estatico, inmuto, una “esfinge de piedra”,®’ para adoptar una posicion mas activa y
participativa, evitando las distorsiones que puedan provocar las partes, aun en cuanto a la

aportacion probatoria, ya que:

Para que triunfe la verdad, para que se obtenga el fin de interés publico del proceso y no
sea éste [sic] una aventura incierta cuyo resultado dependa de la habilidad de los abogados
litigantes, es indispensable que, ademas de la libre apreciacion de las pruebas, el juez civil
disponga de facultades inquisitivas para practicar las que conforme a su leal saber y
entender, considere convenientes al esclarecimiento de los hechos que las partes
afirman.®

Ahora bien, es ineluctable anticipar que esta facultad o iniciativa probatoria del

juez no constituye patente de corso para que la ejerza de manera generalizada e incluso

abusiva. Con evidente claridad se ha sefialado que:

la cuestion se resuelve determinando el grado de relacion en que se encuentran esas
facultades del juez con respecto a la litis y al proceso. Si inciden o influyen sobre el fondo
del asunto, indudablemente que afectan el derecho de los litigantes, porque el conflicto
de intereses atafie a ellos solamente; si, por el contrario, no se dirigen al material del juicio
sino que se refieren al procedimiento, no salen de la érbita en que deben ejercer su
funcién, porque como 6rgano de la jurisdiccion debe tener el lugar prominente en la
conduccion y vigilancia del proceso.®

En suma, la potestad del juez en cuanto a la ordenacion de pruebas de oficio
constituye una atribucion de caréacter excepcional y limitada, necesaria —bajo ciertas
circunstancias— para efectivizar la igualdad de los contendientes y que triunfe la verdad y
la justicia, sin desmerecer o sustituir las prerrogativas de que gozan las partes en el

proceso. Esto se debe a que, como ha quedado establecido, no se trata de convertir al juez

8 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial (Bogota: Temis, 2002), 81.

87 Redenti, “Las funciones del juez y de las partes”, 48.

8 Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, 112.

8 Hernando Devis Echandia y Adolfo Alvarado Velloso, Compendio de la prueba judicial (Santa
Fe: Rubinzal y Culzoni, 1984), 73.
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en alguna de las partes o en corrector de sus deficiencias, peor ain, permitirle que abuse
de esta atribucion para introducir material probatorio ajeno al objeto de la litis, ya que, de
obrar asi, efectivamente estaria atentando contra el derecho a la defensa de los litigantes
y vulnerando el principio de imparcialidad, aspectos que no se compadecen con el buen

obrar del juez.

2. La prueba para mejor resolver

En armonia con lo sefialado anteriormente, es importante identificar aquellas
facultades de que goza el juzgador en su rol de director del proceso, particularmente
aquella vinculada a la actividad probatoria. En este sentido, debemos sefialar que la
actividad probatoria “consiste en el conjunto de declaraciones legalmente reguladas, tanto
de voluntad como de ciencia o intelectuales, por las que se introducen y valoran, en el
proceso, elementos capaces de producir algin conocimiento acerca del tema propuesto
como prueba”.

Si se considera que bajo el influjo del principio dispositivo corresponde a las
partes la aportacion probatoria, la labor del juzgador en este aspecto seria nula. Sin
embargo, la afirmacién de que la aportacion probatoria, en los sistemas con predominio
del principio dispositivo es exclusiva de los litigantes, es una falacia.

Con acierto se ha sostenido que “El principio dispositivo tiene un contenido
concreto que poco tiene que ver con el desarrollo del proceso como herramienta de tutela
de los derechos, lugar al que debe adscribirse la actividad probatoria”.® Con esto
queremos decir que las normas procesales no son idénticas y, por lo tanto, no todas van
dirigidas a la activacion del caracter privado y disponible del derecho material o
sustantivo. Existe un conjunto de normas procesales que se relaciona con el desarrollo
técnico procesal de la jurisdiccion como herramienta de tutela y que en conjunto forman
el denominado principio de aportacion de parte.

Respecto de este principio, la doctrina ha reconocido dos elementos: “en primer
término, que la alegacion de los datos o elementos facticos corresponde a los titulares de

los derechos e intereses. En segundo término, que la prueba de esos hechos corresponde

% Botto Oakley, “Limites o alcances”, 163-64.
%1 Hunter Ampuero, “El Principio Dispositivo”, 160.
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a las partes quienes estan encargadas de recopilar y suministrar al juez todo el material de
conocimiento necesario para dictar la sentencia”.%?

Cuando un ordenamiento juridico procesal faculta la actividad probatoria del
juzgador, atenta el segundo elemento del principio de aportacion, en cuanto permite la
iniciativa oficiosa del juzgador para la obtencion del material de conocimiento necesario
para la decision. Esto de modo alguno afecta al principio dispositivo pues funciona “como
un correctivo al principio de aportacion de parte y ayuda a lograr mejores resultados
probatorios, evitando la aplicacion final de las reglas de la carga de la prueba”.®® De ahi
que la labor del juez esté encaminada a obtener para beneficio del proceso los insumos
probatorios que han sido anunciados por las partes, con la finalidad de aproximar el
resultado probatorio a la verdad, presupuesto necesario para una decision justa.

De los argumentos expuestos, es incuestionable el aumento de las facultades
probatorias del juzgador como elemento consustancial del sistema procesal oral
adversarial, pero sin desmerecer el influjo y predominio del principio dispositivo. En este
sentido, se ha sefialado que el juez debe fallar secundum allagata pero no secundum
probata, ergo, decide de acuerdo con el thema decidendum fijado por los contendientes
pero no ligado necesariamente al material probatorio aportado por ellos, “en el sentido de
que se sacrifique la justicia a causa de una afirmacion no probada suficientemente, pero
que merezca tutela juridica en razon de la materia de que se trate la controversia”.%*

De ahi la importancia de las denominadas diligencias para mejor proveer en el
proceso oral adversarial, vista la posicion del juez como director el proceso; no obstante,
el problema que se ha venido suscitando es que, a pesar de estar prevista esta facultad,
incluso en cuerpo procesales de raigambre escrita, los jueces las ordenan escasamente o
simplemente no las ordenan, ya que tradicionalmente “Las diligencias para mejor proveer,
de uso excepcional, son miradas con desconfianza por las partes y los propios juzgadores
dentro del régimen procesal en el cual las pruebas son iniciativa de actor y demandado”.%
En sentido similar, se ha dicho que “Las medidas para mejor proveer las concede la ley a

regafiadientes, podriamos decir que sin deseo alguno de que se haga uso de ellas”.%

%2 |bid., 161.

% Ibid.

% Vanesa Aguirre Guzman, “La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil” (Monografia,
Universidad Andina Simon Bolivar, 2005), 14.

% Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, EI Cédigo Procesal Civil modelo para
Iberoamérica, Historia, Antecedentes, exposicion de motivos (Montevideo: Editorial MBA, 1988), 27-8.

% Santiago Sentis Melendo, “Facultades del juez”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando
Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 98.
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Con apropiado discernimiento se ha sostenido que limitar la labor del juzgador a
valorar las pruebas presentadas por las partes, sin que se le permita obrar oficiosamente
en su obtencidn, reduciria su ejercicio a basar su decision en el material probatorio que
las partes hayan podido o querido aportar y, lo que es peor, pronunciarse sin haber llegado
a la conviccion. De ahi que el juez “debe entonces tener facultades para investigar por si
mismo, no en un sentido inquisitorial, sino en la medida necesaria para completar su
informacion o aclarar alguna situacion dudosa”.’

En virtud de lo mencionado, el juzgador puede obrar oficiosamente en la
aportacion probatoria a través de las diligencias para mejor proveer, las cuales
previamente deben responder a determinadas circunstancias, a fin de evitar su distorsion
0, peor aln, su abuso.

Como complemento a lo dicho, es preciso sefialar que “las reglas de actuacion de
cada parte, las reglas de contradiccion y las reglas de pertinencia sobre facultades
oficiosas del juez deben estar clara y previamente establecidas para dar orden y
coherencia al resultado objetivo esperado, el cual sera la decision judicial justa”.%®

Estas facultades oficiosas se presentan de manera excepcional en los sistemas
predominantemente dispositivos, como un rezago del sistema inquisitivo. Sin embargo,
han tenido buena recepcidn en el sistema adversarial oral debido principalmente al papel
excesivamente neutral y pasivo del juez quien deja en segundo plano la basqueda de la
verdad y se centra en la proclamacién de un ganador de la contienda, que ademas
constituye una de las criticas mas fuertes a dicho sistema.%

En cuanto a la aplicacion de la prueba para mejor proveer, la doctrinal® ha
establecido pardmetros necesarios para su adopcion, que van a ser desarrollados a

continuacion.

3. Parametros para la adopcion de pruebas para mejor resolver

El primero se refiere a que en el litigio se haya ofrecido y producido prueba.

Efectivamente, si existe carencia de material probatorio aportado por los litigantes, la

9 Alsina, Moreno Sanchez y Asociacion de Investigaciones Juridicas, Fundamentos de derecho
procesal, 411.

% Diana Maria Ramirez Carvajal, “Facultades probatorias del juez en el estado social de derecho”,
en Confirmacion procesal, ed. Adolfo Alvarado Velloso, Oscar A. Zorzoli y Gustavo Calvinho, Derecho
Procesal Contemporaneo (Buenos Aires: Ediar, 2007), 241.

9 Yépez Garcés, Litigacion oral civil, 25-30.

100 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la prueba judicial, 76-78.
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contienda se resuelve aplicando las reglas del onus probandi o de la carga de la prueba,
las que “no tratan, de modo directo, de determinar a priori qué hechos deben ser probados
por cada parte (objeto de prueba), sino que pretenden decir al juez qué debe hacer cuando
una afirmacion de hecho no ha sido probada, esto es, fijan las consecuencias de la falta
de prueba de los hechos”.1%* De lo dicho y segun las reglas sobre carga de la prueba
determinadas en la legislacion procesal, el juez debera decidir el caso, sin que le sea
permitido suplir la inactividad probatoria de las partes o subsanar su negligencia.

El segundo parametro se vincula al escenario en que, a pesar de las pruebas
rendidas, el juez carezca de conviccion firme sobre la decision del litigio. En este
supuesto, no existe carencia de material probatorio, sino, todo lo contrario, la abundancia
de elementos probatorios que se contradicen entre si deja al juzgador sumido en la
perplejidad. De ahi que “el deber del juez de estar en claro lo lleva a inquirir, a buscar
fuentes de prueba, a producir medidas imprescindibles para aproximarse y capturar la
verdad”.1%2 Dentro de este escenario, la adopcion de diligencias para mejor proveer tendra
como unica finalidad, despejar esa duda que invade al juzgador.

El tercer parametro sefiala que estas medidas deben ser ordenadas por el juez
cuando la causa se halle en estado de resolver. Es importante aclarar que en el actual
sistema procesal adversarial, la decision judicial se adopta en audiencia, de lo que se
colige que seria necesario cumplir previamente con las etapas de anuncio, admisibilidad
y practica de pruebas aportadas por las partes para que luego el juez, si estima necesario,
disponga medidas para mejor resolver. Esta afirmacion tiene sentido por cuanto las partes
gozan de la posibilidad de disponer o renunciar a sus medios probatorios, por lo que se
debe establecer el momento procesal en el que por efecto de la aplicacion del principio
de comunidad de la prueba,'®® pasan a formar parte del acervo probatorio que debe
valorar el juzgador y, por tanto, las partes estan impedidas de disponer de ellas.

Entonces, la cuestion se centra en verificar el momento procesal en que las partes
pueden disponer (renunciar) de un determinado medio probatorio. Al respecto se ha

sostenido que:

101 Botto Oakley, “Limites o alcances”, 170-71.

102 Augusto M. Morello, “Modernidad de la Prueba”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando
Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 539.

103 E] principio de comunidad de la prueba también llamado de adquisicion significa que la prueba
incorporada al proceso “no pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender que solo a éste [Sic]
beneficie, puesto que, una vez introducida legalmente al proceso, debe tenérsela en cuenta para determinar
la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la
parte contraria, que bien puede invocarla”.*

* Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, 118.



49

si la renuncia se da antes de la admisién de la prueba por parte del juez y la parte contraria
no tiene objecion a ella, es posible hacerla pues aun no forma parte del proceso; en
cambio, si la renuncia se realiza una vez que el juez la ha admitido ya no es posible
hacerlo, ya que, de conformidad con los principios de adquisicidn procesal y comunidad
de la prueba, ahora la prueba le pertenece al proceso y no a las partes, por tal razon, no se
puede renunciar a su practica.'

En sentido similar, se ha dicho que “la renuncia de un medio de prueba se la debe
efectuar antes del debate probatorio, es decir en la fase o en el momento de la
admisibilidad, por cuanto, al decidir dicha renuncia, el elemento de prueba anunciado por
escrito no ingresa al proceso y su contenido no forma parte del acervo probatorio, es decir,
no pasaria a formar parte de la actividad probatoria”.1%®

Pese a la contundencia de estos argumentos, no deja de ser inquietante la
posibilidad de que el juzgador pueda ordenar diligencias para mejor proveer al momento
de resolver una excepcion previa, cuyo tratamiento y resolucion fuere necesario
efectuarse previo a cumplir con las fases de admisibilidad o practica de pruebas. Tal seria
el caso de la excepcién de incompetencia a la que no se haya adjuntado prueba
documental vélida sino fotocopias simples. En este caso, estimamos que el juez, en aras
de procurar econémica procesal, sin desgastar las demas etapas de la audiencia (incluida
el anuncio y admisibilidad de medios probatorios) podria suspenderla y ordenar la
obtencion de la prueba documental que sustente tal excepcion, que ademas constituye una
solemnidad sustancial comun a todos los procesos'% a fin de que cuente con los elementos
necesarios para resolver sobre la misma, decision que incluso tiene consecuencias
procesales ya que se vincula directamente con la validez del proceso.

A pesar de lo mencionado, compartimos el criterio de que la oportunidad para
disponer de tales medidas, por regla general, seré luego de la practica de las pruebas que
fueron anunciadas por las partes y admitidas por el juez.

El cuarto parametro sefiala que la medida debe tener Unicamente finalidad
probatoria. Aunque parezca un tema obvio o evidente, muchas veces puede prestarse a

distorsiones. El juez debe tener presente que las diligencias para mejor proveer deben

104 Ernesto Guarderas Izquierdo, Maria Belén Cafias y Ricardo Hernandez Gonzalez, COGEP:
manual practico y analitico: procedimientos, audiencias y teoria del caso (Quito: Ediciones Legales, 2016),
76.

105 Pablo Javier Silva Mejia, “La iniciativa probatoria del juez en el Codigo Organico General de
Procesos” (Tesis de maestria, Universidad Andina Simoén Bolivar, 2019), 34.

106 «“Spolemnidades sustanciales. Son solemnidades sustanciales comunes a todos los procesos: 2.
Competencia de la o del juzgador en el proceso que se ventila”.*

* Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 107, nam. 2.
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centrarse en el material probatorio, sin que le sea permitido extender esta facultad a
diligencias no probatorias. Si consideramos que las diligencias para mejor proveer se
activan cuando el juzgador tiene dudas en la formacién de su conviccion, “estd
descartando, en primer lugar, la hipotesis de que no exista ningun tipo de probanzas; vy,
en segundo lugar, que tales diligencias puedan extenderse a otro ambito que no sea el
probatorio”.}®” De esta manera, el juzgador mantiene intacta su imparcialidad,
garantizando el derecho a la defensa de las partes y evitando incursionar en asuntos que,
no siendo materia de la litis 0 ajenos a la estrategia de defensa de los litigantes, puedan
Ilegar a vulnerar su derecho a la tutela judicial efectiva.

El quinto parametro sefiala que las medidas deben surgir espontdneamente de la
iniciativa del juzgador. Con sobrada razén se ha expresado que “las partes no pueden
hacer indicaciones al tribunal, ni aun tratdindose del ministerio fiscal. Debe ser un acto
espontaneo y hasta debe el juez ignorar a quien va a favorecer”.1%® Si son sugeridas o
pedidas por las partes, no podrian ser vinculantes para el juzgador, pues la labor
jurisdiccional no se reduce a suplir las deficiencias o yerros en que incurran, tanto mas
que las reglas de la carga de la prueba siguen vigentes sobre ellos, al punto tal que “si el
juez no estimase necesaria esa medida, la parte habria perdido un elemento de prueba
quizé indispensable para lograr un fallo favorable, y a nadie podria culpar més que a su
propio descuido”.%® Entonces, la activacion de las medidas para mejor proveer debe
surgir espontaneamente del juzgador cuando estime necesario contar con mayores
elementos probatorios para formarse conviccion y emitir la decision del caso.

El sexto parametro tiene relacion con que la medida o medidas adoptadas deben
ser legales. Cuando nos referimos a la legalidad, estamos hablando de que la prueba
ordenada debe cumplir con los requisitos de admisibilidad establecidos en el Art. 160 del
Cadigo Organico General de Procesos, que regula lo que doctrinariamente se define como

requisitos intrinsecos de la prueba, que en suma son los siguientes:

a) conducencia del medio escogido, es decir, que legalmente sirva para establecer el hecho
que va a probarse con él; b) pertinencia o relevancia del hecho que se ha de probar con
ese medio, es decir, que se relacione con el litigio o la materia del proceso voluntario; c)
utilidad de la prueba, en cuanto sea necesaria y no aparezca indtil por existir presuncién
o confesion vélida o notoriedad general respecto del hecho que se ha probar con ella u

107 Devis Echandia y Alvarado Velloso, Compendio de la prueba judicial, 77.

108 Hugo Alsina, “Las incompatibilidades”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando Quiceno
Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 98.

109 Sentis Melendo, “Facultades del juez”, 101.
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otros medios andlogos que resulten suficientes para establecerlo; d) ausencia de
prohibicién legal para investigar el hecho.!

A los requisitos mencionados, hemos de agregar la exigencia de que para su
obtencion no haya mediado simulacidn, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno, asi
como que se trate de prueba que pueda ser sujeta a contradiccion. Todas estas exigencias
deben cumplirse para que las diligencias ordenadas puedan ser practicadas como prueba
y valoradas al momento de decidir la controversia.

El penultimo parametro se refiere a la conservacion de la igualdad de las partes en
el proceso. La facultad oficiosa se ejercita en beneficio del proceso y no de los litigantes.

Con calificado razonamiento se ha dicho que:

La facultad probatoria del juez, no estd enfocada a la violacion de los principios
procesales, ni mucho menos al perjuicio de alguna de las partes, peor aun se la ha
plasmado para suplir las falencias que hayan cometido los litigantes, o cometer
arbitrariedades para beneficiar a uno u otro, sino que se la ha estipulado en busqueda de
efectivizar una verdadera tutela judicial efectiva.''!

Efectivamente, debemos reconocer que las medidas adoptadas seran aquellas que
el juzgador requiera para el esclarecimiento de los hechos en disputa “pero también para
mantener la igualdad de los litigantes o prevenir y sancionar todo acto contrario al deber
de lealtad, probidad y buena fe, asi como aquellas tendientes a la méas rapida y econémica
tramitacion del proceso”.!?

El ejercicio jurisdiccional es indiferente de la estrategia de defensa de los
litigantes; de ahi que el interés del juez no es inclinar la balanza a favor de alguno de
ellos; por el contrario, su cometido es mantener inclume su imparcialidad, manteniendo
equilibrio (igualdad) en la situacién probatoria de las partes.

Finalmente, el Gltimo parametro se refiere a que en la disposicion y produccion de
la medida ordenada participen los litigantes. Esta exigencia se relaciona directamente con
el derecho a la defensa de que gozan las partes, quienes deben conocer de la medida
adoptada a fin de que puedan prever su resultado, oponerse a su practica por considerarla
ajena al objeto de la litis o ilegal, asi como a impugnar su ordenacion.

Sobre este tema, es importante resaltar que la disposicion de medidas para mejor
resolver no podria impugnarse verticalmente, bien sea por recurso de apelacion o hecho,

considerando que en virtud del principio de impugnabilidad vertical cerrada establecido

110 Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, 277-78.
11 Silva Mejia, “La iniciativa probatoria del juez”, 58.
112 Sentis Melendo, “Facultades del juez”, 100.
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en el Codigo Organico General de Procesos™®

Unicamente se pueden recurrir de las
providencias a las que la ley expresamente conceda estos recursos, sin que este sea el
caso. En cuanto a los recursos horizontales, siendo un sistema abierto, no habria
impedimento alguno para interponerlos contra la providencia que ordena la diligencia.
Sea cual fuere el caso, los litigantes gozan de las prerrogativas que les confiere la
Constitucion y la ley en lo atinente a la disposicion y practica de las diligencias para mejor
proveer, garantizandose el debido proceso y el normal desarrollo del proceso, permitiendo
con ello un involucramiento y participacion activa de los contendientes en la evacuacién

de la prueba ordenada de oficio por el juzgador.

4. La potestad del juez para ordenar pruebas de oficio en la legislacion ecuatoriana

La potestad o facultad conferida al juzgador para que ordene pruebas de oficio no
es de reciente data. La primera ocasion que surgio la figura nos remonta al Cddigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil'** que contenia dos disposiciones que regulaban la
facultad probatoria del juez; el Art. 143 sefialaba que el juez tenia la potestad de ordenar
pruebas “que juzgue necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado
de la causa, antes de la sentencia”, excepto la prueba testimonial. En este mismo contexto,
el Art. 80 establecia la potestad de ordenar un nuevo peritaje cuando el juzgador no
encontrase claridad en la prueba pericial practicada.

Posteriormente, con la promulgacion del Codigo de Procedimiento Civil de
1953,115 se instituyeron algunas disposiciones que dotaban de iniciativa probatoria al juez;
anteriormente nos hemos referido al Art. 687 relacionado con las facultades oficiosas del
juez partidor.

Pero la disposicion legal, que marco un serio debate sobre el caracter cuasi
oficioso del procedimiento civil, es la que, manteniendo un texto casi inalterable por
mucho tiempo, se ubico por ultima vez en el Art. 118 del Cddigo de Procedimiento Civil

reformado y codificado en el afio 2005.1¢ De esta norma, habiamos hablado sucintamente

113 «Se concederan Unicamente los recursos previstos en la ley. Seran recurribles en apelacion,
casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley haya previsto esta posibilidad. La
aclaracion, ampliacion, revocatoria y reforma seran admisibles en todos los casos, con las limitaciones que
sobre la impugnacion de las sentencias y autos prevé esta Ley”.*

* Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 250, inciso 2°.

114 Ecuador, Cédigo de enjuiciamientos en materia civil.

115 Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, 1953.

116 “Tos jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento
de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. Exceptlase la prueba de testigos, que
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en lineas anteriores, sin embargo, merece la pena hacer una breve resefia sobre su
contenido.

En primer lugar, se trata de un facultad potestativa o discrecional del juzgador. Si
la consideramos como una facultad o prerrogativa del juez, estamos reconociendo que
no se trata de un deber, por lo que, si no se llegare a emplear, no existiria ninguna
consecuencia o sancion para el juez. Ahora bien, existe una tendencia que reclama al juez
por su falta de iniciativa probatoria, argumentando principalmente que “el proceso debe
ser orientado hacia la busqueda de la verdad, no se puede hacer menos que reconocer que
la actividad probatoria de las partes puede no ser suficiente —y de hecho en muchos casos
no lo es— para alcanzar la verdad de los hechos”.!’ En contraposicion a esta corriente,
hay quienes sostienen el criterio contrario, pues estiman que “Se trata evidentemente de
concepciones ideoldgicas que priman los poderes del juez en el proceso, en contra de las
garantias de las partes y cuya base autoritaria es hoy sobradamente conocida pues
respondian al predominio de los poderes del Estado sobre el individuo en la sociedad”.!!8

Hemos sefialado que el empleo de la prueba de oficio o medidas para mejor
proveer de ningn modo puede instituirse como una medida inadecuada o arbitraria por
cuanto su propésito es la basqueda de la verdad o, si se quiere, la incorporacién de
material probatorio que genere conviccion en el juzgador sobre los hechos controvertidos,
dotando de un alto grado de certeza a su decision.

En segundo lugar, se torna ineludible manifestar que la disposicidn in comento
instauraba una atribucion legal que rebasa la vision tradicional y reduccionista del proceso
civil, dejando atras la herencia privativista imperante, recayendo en el juzgador la
responsabilidad de encontrar la verdad mas alla del material probatorio aportado por los
contendientes. Por ello, es fatua la confrontacion doctrinaria de quienes dividen a la

verdad en formal y material,**® ya que “la verdad no puede ser mas que una, de suerte

no puede ordenarse de oficio; pero si podréa el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya
hubiesen declarado legalmente. Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto
definitivo, sea cual fuere la naturaleza de la causa”.*

* Ecuador, Codigo de Procedimiento Civil, 2005, art. 118.

117 Diana Maria Ramirez Carvajal, La prueba de oficio: una perspectiva para el proceso dialdgico
civil (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009), 16.

118 Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil (Madrid: Civitas, 2012), 29.

119 Sobre el tema se ha sostenido que: “En el proceso existe la necesidad de encontrar la verdad
sobre la ocurrencia de los hechos, considerandose en doctrina que en el proceso civil se forma de una verdad
mas liviana, menos exigente, en la que basta en persuadir sobre la fundamentacién de los hechos y la
certidumbre de que ellos existen. Respecto de la verdad formal se determinaria como una realidad a probar,
mientras que la material dirfamos es como un simple convencimiento o persuasién, considerandose que el

primero es un principio y el segundo un argumento”.*
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que, o la verdad formal coincide con la material, y no es mas que verdad, o se aparta de
ella, y no es sino una no verdad”.*?° Entonces, el juzgador ejercitaba esta iniciativa con el
unico propdsito de encontrar la verdad que dote de justicia a su decision, manteniendo su
imparcialidad y la igualdad de las partes.

Sin perjuicio de lo anotado, es necesario enfatizar que esta facultad debia
emplearse discretamente y de manera excepcional. El peligro de que se vulnere la
igualdad procesal de las partes se vuelve inminente si no se hacia un uso adecuado de la
misma.

En definitiva, la norma procesal establecida en el Art. 118 del Cédigo procesal
civil reafirmaba la iniciativa probatoria del juzgador,*?! facultad que, como ha quedado
establecido, de manera limitada, se habia reconocido en cuerpo procesales anteriores, por
lo que es indudable que dentro del sistema procesal civil ecuatoriano, esencialmente
escriturario y predominantemente dispositivo, hubo lugar reducido para la iniciativa

oficiosa del juez en cuanto a la obtencidn del material probatorio. De esto se infiere que

* Johnny Palacios Soria, Generalidades del c6digo organico general de procesos una mirada
dentro del aspecto doctrinario de las instituciones juridicas del nuevo sistema procesal (Quito: s. e., 2017),
464.

120 Manuel Moron Palomino, “La prueba procesal”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando
Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 354.

121 Al respecto la jurisprudencia nacional ha sostenido: “El disponer de oficio la practica de pruebas
(providencias para mejor proveer), no es un deber sino una facultad del Juez de instancia, para el evento de
que, a su criterio, hagan falta ciertas constancias procesales para establecer los hechos en torno a los cuales
gira la litis; no se puede acusar al juzgador de instancia de quebrantar la ley, y peor la Constitucién Politica
de la Republica, porque no ejerza la facultad que le reconoce el articulo 122 del C4digo de Procedimiento
Civil con el argumento de que se esta sacrificando la justicia por la sola omision de formalidades; si a
criterio del juzgador de instancia aparecen de las tablas procesales todas las constancias que le permitiran
fallar, no esté obligado a disponer, de oficio, la practica de otras pruebas. Inclusive cuando dispone de oficio
la practica de pruebas complementarias, el Juez ha de tener especial cuidado ya que no puede por esta via
romper el equilibrio de las partes y convertirse en patrocinador de una de ellas. Asi, por ejemplo, no puede
subsanar la manifiesta incuria del abogado patrocinador de una de las partes. Unicamente cuando exista un
gravisimo desequilibro entre la posicion procesal de una de las partes respecto de la otra, situacion en la
que inclusive se vislumbre el abuso del derecho como consecuencia de este desequilibrio, podra el juzgador
de instancia, con mesura, disponer de oficio la préctica de las pruebas indispensables para que se pueda
establecer la verdad en el proceso; menos aun le puede legitimar al juzgador de instancia su conocimiento
personal de los elementos facticos de la contienda para que disponga de oficio la préctica de pruebas, ya
que ello seria manifestacion de una inaceptable parcializacion. Por lo tanto, se desecha el cargo de que el
Tribunal de Gltima instancia ha infringido el articulo 192 de la Carta Politica. De la misma manera, cabe
anotar que el hecho de que el Tribunal de dltima instancia no haya fallado a favor de las pretensiones de la
recurrente, no implica de ninguna manera que le haya negado el acceso a la justicia; los justiciables, al
acceder a la decision de un drgano jurisdiccional, buscan de éste un pronunciamiento acerca del derecho
gue invocan, sea para su constitucion, reconocimiento o exigibilidad; pero el 6rgano jurisdiccional no tiene
porque [sic] aceptar todas las demandas que se le presentan, ni la obligacion de valorar las pruebas del
modo en que lo desean los litigantes; la valoracion de la prueba, como ha dicho esta Sala en mdltiples
resoluciones, es una atribucioén exclusiva de los jueces de instancia, y la mera discrepancia respecto al
método utilizado para dicha valoracion por parte del recurrente no es causal de casacién, a menos de que
se evidencie que esa valoracion es absurda o arbitraria, lo que no ha sido tampoco acusado en la especie”.*

* Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Juicio n.°:
268-2002, 07 de mayo de 2003.
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el legislador siempre tuvo presente la participacion minima del juzgador a fin de que se
procure, por si mismo, las herramientas probatorias que le permitan discernir de mejor
manera sobre los hechos en disputa, sin que aquello enerve su imparcialidad o
desnaturalice el noble sentido de esta delicada prerrogativa judicial.

Adicionalmente, es necesario recordar que el texto del Art. 118 antes mencionado
expresamente prohibia que se practique prueba de oficio sobre testimonios, permitiendo
Unicamente que el juez pueda repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que ya
hubiesen declarado legalmente. Esta restriccion no se presenta en el Codigo Organico
General de Procesos, por lo que consideramos que dicha restriccion deberia extenderse a

este cuerpo legal, a fin de evitar los problemas que en su practica pueda presentar.

5. La prueba de oficio en el Codigo Organico General de Procesos

Frente a la necesidad acuciante de replantear o sustituir el paradigma procesal
ecuatoriano'??, iniciado con la promulgacion de la Constitucion de la Republica de
1998'2% y revalidado en la Carta Fundamental vigente'?*, se logr6 la proclamacion y
reconocimiento de la oralidad como sistema aplicable en la sustanciacion de todos los
procesos. Este mandato constitucional, postergado injustificadamente por varios afios en
cuanto a su implementacion en materias no penales, finalmente tuvo su realizacién a partir
de la puesta en vigencia del Cdodigo Organico General de Procesos. Este cuerpo procesal
de vanguardia preconizé el sistema de justicia oral adversarial vigente en la actualidad.

En lo atinente a las facultades oficiosas en materia probatoria, el juez tiene un
espectro considerable, pero limitado, dada la naturaleza adversarial del proceso. Se

pueden sefialar las siguientes facultades:

122 En su momento y sobre los problemas en la aplicacion del sistema procesal predominantemente
escriturario de corte dispositivo, se dijo: “Para nadie es novedad alguna el actual desborde del sistema de
justicia, para nadie es novedad que los consumidores del sistema de justicia estan insatisfechos. Muchos
conflictos sociales se estan dando por una falta de respuesta a las necesidades de tutela. Como respuesta a
dicha crisis, muchos procesalistas han ideado y propuesto para nuestra sociedad una serie de herramientas
destinadas a cambiar o intentar cambiar el estado de cosas actuales”.*

* Simons Pino, “Poderes jurisdiccionales”, 822.

123 «|_a sustanciacidn de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas,
se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e
inmediacion”.*

* Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998, art. 194.

124 «| a administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicara los siguientes principios: 6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo”.*

* Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art.168.
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a) Ordenar de oficio la practica de la prueba que juzgue necesaria para el esclarecimiento
de los hechos controvertidos (Art. 168, 294.7.b) COGEP y Art. 130.10 COFRJ); b)
Rechazar de oficio prueba impertinente, indtil e inconducente (Art. 160 inciso 2); c)
Examinar directamente lugares, cosas o documentos, cuando lo considere conveniente o
necesario para la verificacion o esclarecimiento del hecho o materia del proceso (Art.
228); d) Ordenar prueba pericial, cuando la percepcion sensorial de la o del juzgador
sobre lugares, cosas o documentos examinados no sea suficiente para obtener una
conclusion precisa de la diligencia (Art. 229 inciso 2); e) Cuando se trate de derechos de
nifias, nifios y adolescentes, en materia de derecho de familia y laboral, la o el juzgador
ordenard a las partes que pongan con anticipacion suficiente a disposicion de la
contraparte, la prueba que esté o deba estar en su poder, asi como dictar correctivos si lo
hace de manera incompleta (Art. 169 inciso 3).1%

Ahora bien, de todas ellas merece especial atencion la facultad prevista en el Art.
168 del Codigo Organico General de Procesos'?® que articula, con una textura amplia, la
posibilidad de que el juzgador pueda ordenar prueba de oficio, dentro de los presupuestos

establecidos en dicha disposicion legal. Al respecto se ha dicho:

Si bien existen pruebas que puede actuar el juez prueba para mejor resolver (Art. 168
COGEP), pero deberan ser para formarse un criterio para tomar una decision, pero nunca
inclinar la balanza ordenando pruebas destinadas a comprobar los hechos controvertidos.
El conocimiento privado del juez coloca en cierto modo al juez en situacion de riesgo y
lejos de facilitar su tarea constituye un obstaculo para el ejercicio de su funcién.*?’

Efectivamente, se trata de una facultad sensible, delicada, que debe emplearse con
sumo cuidado y de manera excepcional, ya que el juez al dictarlas “puede alterar la
distribucién de la carga de la prueba”??® por lo que debe obrar cautelosamente a fin de no
quebrantar su imparcialidad y afectar el derecho a la igualdad de las partes.

Conforme advertimos con anterioridad, se trata de una atribucion facultativa del
juzgador, tanto mas que la norma sefiala que “podra” hacer uso de esta, por lo que, si el
juzgador optase por no hacerlo, ninguna de las partes podria reprochéarselo. Este criterio
se refuerza al observar las facultades conferidas a los jueces en el Codigo Organico de la
Funcion Judicial,*?° entre las que consta “Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas

en la ley, la préctica de las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la

125 Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP (Quito: Corte Nacional de
Justicia, 2017), 24-5.

126 «“Pryeba para mejor resolver. La o el juzgador podra, excepcionalmente, ordenar de oficio y
dejando expresa constancia de las razones de su decision, la préctica de la prueba que juzgue necesaria para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos. Por este motivo, la audiencia se podra suspender hasta por
el término de quince dias”.*

* Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 168.

127 palacios Soria, Generalidades del codigo organico, 429.

128 Victor Fairen Guillen, “Los actos del juez”, en Actos del juez y prueba civil, ed. Fernando
Quiceno Alvarez (Bogota: Editorial Juridica Bolivariana, 2001), 332.

129 Ecuador, Codigo Organico de la Funcidn Judicial, art. 130, numeral 10.



57

verdad”. Como podemos observar, la ley ha establecido la iniciativa probatoria como una
atribucién potestativa del juzgador y no como un deber u obligacion legal, por lo que su
falta de activacion de ningin modo produciria consecuencias para el juez.

En cuanto a la disposicion de esta facultad oficiosa, vemos que tampoco puede
tratarse de un acto arbitrario del juzgador; cuando la norma exige que el juez deje “expresa
constancia de las razones de su decision”,**° lo que esta exigiendo es que se trate de una
decision motivada.

La motivacion impone al juzgador el deber de “enunciar las disposiciones legales
0 constitucionales, asi como los principios juridicos o la jurisprudencia aplicable al thema
decidendum, que justifique la adopcion de la decisién, debiendo explicar la pertinencia
de la aplicacion de las normas a los antecedentes de hecho”.3! En virtud de lo
manifestado, si se omite este deber constitucional, el mandato judicial que dispone la
prueba de oficio careceria de eficacia y seria considerado nulo segun lo establecido en el
literal I) numeral 7) de la Constitucion de la Republica. Sobre el tema se ha expresado lo

siguiente:

La motivacion es una garantia sustancial del debido proceso que se traduce en el derecho
gue tienen todas las personas a recibir decisiones judiciales debidamente fundamentadas,
lo cual implica que las mismas no deben agotarse en la enunciacién de antecedentes de
hecho y normas juridicas, sino deben justificar la relacion directa entre las premisas
facticas y juridicas, a partir de las cuales el juez emite una valoracion al respecto. En otras
palabras, la motivacion exige a las autoridades judiciales la explicacion de las razones por
las cuales se expide una resolucion con la finalidad de que las personas puedan conocer
su contenido y entender los motivos por los cuales se ha dictado la misma.**?

Entonces, la decisidn de proceder oficiosamente no puede ser arbitraria, ya que el
juzgador debe exponer motivadamente las razones que lo llevan a obrar de esa manera.
Esta garantia de orden constitucional permite legitimar el accionar jurisdiccional
acercando a los litigantes los motivos por lo que el juez ha decidido proceder en este
sentido, aspecto que definitivamente abona a la transparencia en las actuaciones del juez.

Otra de las cuestiones a destacar tiene que ver con la finalidad perseguida a través
de esta facultad. A diferencia de textos normativos anteriores que se centraban en la
“busqueda de 1a verdad”, la disposicion analizada sefiala que la teleologia de la norma es

“el esclarecimiento de los hechos controvertidos”. Esto deja atras la intestina discusion

130 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 168.

131 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 095-17-SEP-CC”, en Caso n.°: 1734-15-EP, 05
de abril de 2017.

132 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 118-16-SEP-CC”, en Caso n.°: 1168-14-EP, 13
de abril de 2016.



58

en cuanto al alcance del concepto de verdad en el proceso y los problemas que en la
realidad implicaba, pues “La tendencia moderna ha distorsionado la funcién de la prueba,
polarizando tendencias que van desde la negociacion abierta hasta la falsa bdsqueda de la
verdad real”.'®® Si se delimita la prerrogativa para que tenga como finalidad el
esclarecimiento de los hechos materia de la litis, se nota un avance en la redaccion del
texto legal, ya que se sefiala de manera diafana que el accionar probatorio oficioso del
juez deberé realizarlo siempre dentro del thema decidendum u objeto de la controversia
fijado por los litigantes, desterrando cualquier iniciativa que pueda quebrantar la
congruencia de la decision que se vaya a proferir.

A lo mencionado anteriormente, debemos agregar que el juzgador se encuentra
impedido de activar esta atribucion para incorporar pruebas que suplan la falta absoluta
de aquellas que debieron suministrar las partes ni para corregir sus negligencias en este
rubro, ergo, no puede transgredir el principio de aportacion de parte, a fin de garantizar
su imparcialidad. Lo que a su vez le impone “ordenar la préctica de los medios de prueba
que traigan [las partes] al proceso [...]. Solo de esta forma se evita que el juez actue
inquisitivamente o utilice su conocimiento privado al margen de los resultados que
figuran en autos”.'**

Finalmente, debemos sefialar que en la préactica de la prueba de oficio debe
respetarse el principio de contradiccién, a fin de que los litigantes tengan una
participacion activa en su evacuacion e incluso dispongan de las facultades legales que
les permitan conocer su contenido, objetar o impugnar la medida adoptada.

En sintesis, consideramos que la configuracion del Art. 168 del Cddigo procesal
vigente, no contradice la naturaleza adversarial y dispositiva del proceso oral, tanto mas
que respeta el amplio catalogo de poderes de que gozan las partes, garantizando ademas
sus derechos a la defensa y a la contradiccion. Dentro de este contexto, se puede concluir

lo siguiente:

no supone una quiebra del principio dispositivo, alma mater del proceso civil, en la
medida en que las partes conservan la exclusividad en la determinacion del objeto
litigioso; soslaya la eventual pérdida de imparcialidad del juez, pues este al llevar a cabo
su iniciativa probatoria no esta efectuando una actividad inquisitiva, de investigaciéon o
de averiguacion de hechos no alegados por los litigantes, que podria poner en duda su
debida imparcialidad, sino una actividad de verificacion de los mismos; y garantiza
plenamente el derecho de defensa de las partes. Ademas, permite que la prueba cumpla

133 Diana Maria Ramirez Carvajal, “Facultades probatorias”, 244.
134 Jorge E. Zavala Egas, Codigo organico general de procesos - COGEP: notas de estudio
(Ecuador: Murillo Editores, 2016), 215.
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su funcidn, pues si esta tiene por finalidad lograr el convencimiento del juez acerca de la
existencia de los hechos discutidos en el proceso, resulta contradictorio sostener que la
prueba es una actividad que exclusiva y excluyentemente interesa a las partes, y prohibir
en consecuencia al juez practicar por propia iniciativa el medio probatorio que considere
necesario para alcanzar su debida conviccion.t®

No deja de ser inquietante la forma como esta clase de prerrogativas conviven y
armonizan en cuerpos normativos predominantemente dispositivos. La razén de esto se
justifica precisamente en que no existen sistemas procesales puros. No obstante, en
nuestro pais se ha implementado con rango constitucional al principio dispositivo!® sin
que aquello enerve las facultades probatorias del juez, si consideramos que la misma
Carta Fundamental concibe al sistema procesal como “un medio para la realizacion de la
justicia”.’®” Con ello, permite que el juzgador pueda procurarse, si fuera el caso, de
material probatorio que le sea indispensable para formarse conviccion sobre los hechos

en disputa y poder emitir una decisién mas justa.

6. Evolucion juridica del proceso contencioso administrativo

Hemos mencionado anteriormente que la fuente embrionaria del Derecho
Administrativo puede ubicarse a partir de la Revolucidon francesa. A partir de este
acontecimiento historico también se van a construir los cimientos del proceso contencioso
administrativo. También dijimos que el advenimiento de la revolucion burguesa supuso
un fortalecimiento del proceso creativo de normas (legislacion) en desmedro del poder
juzgador (judicial) del cual se tenia poca confianza. Con ilustrado criterio se ha sostenido

que:

lo importante va a ser esa [otra] prohibicion a los jueces (de cualquier orden) de penetrar
en el sagrado de la administracion, a la cual en ningun caso podran perturbar en su
funcionamiento. En consecuencia, una accion judicial stricto sensu para precisar la
legalidad o la arbitrariedad (i.e. no legitimada en la ley) de una actuacion de la
administracion se hizo imposible.t*

135 |bid., 216.

136 «| a administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus
atribuciones, aplicara los siguientes principios: 6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias,
instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo”.*

* Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 168.

137 1bid., art. 169.

138 Eduardo Garcia de Enterriay Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, vol.
I (Bogota: Temis / Palestra, 2008), 556.
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Dentro de este pensamiento, “la justicia no debe inmiscuirse para nada en los
asuntos relativos a la administracion publica, siendo ésta [sic] la que debe decidirlos en
Giltima instancia y por si sola”,**® por lo que no es dificil entender que el control de los
actos del poder publico (Administracion) haya sido confiando a un 6rgano administrativo:
el Consejo de Estado. Este tuvo un caracter netamente consultivo en principio v,
posteriormente, alcanzé autonomia al conferirsele facultades jurisdiccionales. Dicho sea
de paso, con el devenir del tiempo se produjo una expansion en su estructura a traves de
la implementacion de tribunales inferiores, reservandose al Consejo de Estado la
actuacion como Tribunal de ultima instancia.

Estos eventos marcaron las notas distintivas de esta materia; en primer lugar, se
proclamé la autonomia de la materia administrativa, sustrayéndola de la justicia ordinaria;
en otras palabras, los conflictos en los que era parte la Administracion eran conocido por
un érgano especializado, ajeno al poder judicial. En segundo lugar, se establecié la idea
de un derecho administrativo, dotado de sus propias caracteristicas y particularidades que
lo distinguian del derecho comtin. 40

Es necesario precisar que el funcionamiento del Consejo de Estado como érgano
administrativo ajeno a la Funcién judicial no significaba necesariamente que se produjera
una verdadera justicia administrativa a través de la aplicacién de la Ley. Lo trascendental
en el aporte del sistema francés se vincula con la idea de limitar el poder del gobernante,
dotando de autonomia al contencioso administrativo y germinando las bases del Derecho
Administrativo.

En nuestro pais, el modelo francés se impuso inicialmente y consistio en
“tribunales [que] son parte de la Administracion y su funcion abarca el tramite y
resolucion de la impugnacion, con el sentido de prevalencia del poder antes que de
proteccion y garantia”.}*! Este esquema estuvo vigente hasta la promulgacion de la
Constitucion Politica de la Republica de 1967'*? que instaur6 la aparicion de los
Tribunales Fiscal y Contencioso Administrativo como o6rganos independientes de la
Administracion; incluso supuso la expedicion de la ley que regulaba la materia

contencioso administrativa.14®

139 Agustin Alberto Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas: Teoria General
del Derecho Administrativo, vol. 8 (Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013), 518.

140 Rodriguez Signes, “Algunas reflexiones”, 301-2.

141 Velazquez Baquerizo, La Nueva justicia administrativa, 17.

142 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 133, 25 de mayo
de 1967.

143 Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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Ahora bien, necesariamente debemos referirnos al modelo espafriol, el cual tiene
especial injerencia en las legislaciones latinoamericanas, incluida la nuestra. En este
sistema, inicialmente existian Consejos Provinciales con facultades decisorias propias
que coexistian con un Consejo Real concebido como un 6rgano consultivo.

La principal diferencia de este modelo esta en el proceso inverso que tuvo en
comparacion al desarrollo del Consejo de Estado francés, ya que, mientras este paso de
una funcion consultiva a una jurisdiccional, el Consejo de Estado espafiol
prematuramente perdié potestades jurisdiccionales y se consoliddé como drgano
consultivo. Entonces se instaurd un sistema mixto que “fue pasando luego de diversas
reformas entre una jurisdiccién administrativa integrada al Poder Judicial y otra con
6rganos administrativos hasta fines del siglo XX con la instauracion de un sistema judicial
puro”,** através de la creacion de juzgados de lo contencioso administrativo, distribuidos
en juzgados de primer nivel y tribunales de segunda instancia.

De este modelo se incorporaron figuras importantes del Derecho Administrativo,
como la del agotamiento de la via administrativa a través de un acto que cause estado, asi
como el caracter revisor jurisdiccional, ajeno de lo discrecional y enfocado en la
constatacion de la lesion a un derecho subjetivo, entre otros postulados que han sido
recogidos en nuestra legislacion.

Sin dejar del todo el influjo del sistema francés, nuestro pais acogié mayormente
el modelo esparfiol caracterizado por un “tribunal [que] es parte de esa funcion [judicial]
y resuelve sobre la legitimidad de los actos; su sentencia tiene efectos jurisdiccionales,
exclusivamente para las partes procesales: el accionante y el accionado; tornandose en un
organismo que previene el exceso de poder, debe controlar la Administracion”.'#° Este
sistema, con algunas variaciones, se ha mantenido vigente en nuestro pais desde 1967
hasta la actualidad.

Sin embargo, los problemas suscitados en la adopcién de estos modelos y su
implementacién en las legislaciones latinoamericanas no han sido pocos. Con abierta
solvencia se ha afirmado del modelo francés que se han captado sus deficiencias en lugar

de apropiarse de sus virtudes. En este sentido se ha dicho que:

tienen la culpa de haber puesto en esos codigos preferentemente los aspectos negativos
del “contencioso-administrativo” clasico (exclusion del recurso respecto de: La
discrecionalidad técnica, los actos de gobierno, las facultades discrecionales en general,

144 Rodriguez Signes, “Algunas reflexiones”, 303.
145 Velazquez Baquerizo, La Nueva justicia administrativa, 17.
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etc.), olvidando incorporar sus aspectos positivos: Celeridad y gratuidad del proceso,
efectivo control de la desviacion y el exceso de poder, proteccion efectiva del interés
legitimo, etcétera. 6

Efectivamente, si bien la limitacion en cuanto al control jurisdiccional de los actos
de la Administracién, propio de la vision clasica del contencioso administrativo y de la
negacion de la division de poderes, también estuvo vigente en las legislaciones
latinoamericanas, con el paso del tiempo ha venido cediendo espacio hasta quedar
totalmente reducida.*’

En la actualidad, es indiscutible que todos los actos de la administracion son
impugnables en via jurisdiccional, sin que importe las categorizaciones que pretenden
excluirlos de tal control, tal fuese aquella relativa a los actos de gobierno o actos
discrecionales, los cuales “no son frutos exclusivos de los errores iniciales que
fundamentaron el contencioso administrativo, sino también de aquellas ideologias
politicas que pretendian justificar actos sin el debido control jurisdiccional”.14®

Los argumentos vertidos demuestran la evolucion del proceso contencioso
administrativo que, despojandose de los artilugios anacrénicos que primaron en sus
inicios, actualmente “se erige como una herramienta de control de la actividad
administrativa que se vincula de modo inescindible con el monopolio que ostenta el
Estado en la administracién de justicia, que constituye un fin y una garantia que sustenta
el pacto social”.1*® Esta concepcion garantista del proceso contencioso administrativo
tiene sustento en el cambio de paradigma del Estado de Derecho hacia la instauracion del

Estado constitucional de derechos y justicia'®, que tiene como piedra angular la

146 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 521-22.

147 «“E] derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comporta la inexistencia de sectores inmunes al
control judicial. Cualquiera que sea el drgano frente al que se demande justicia y cualquiera que sea la
norma invocada como fundamento de la pretension, la persona que crea tener derecho a algo ha de tener
acceso a un organo judicial, esto es imparcial e independiente, que juzgue y haga ejecutar lo juzgado”.*

* Jesus Gonzalez Pérez, “La jurisdiccion contencioso-administrativa (extension y limites)”, en El
contencioso-administrativo y la responsabilidad del Estado (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986), 29,
citado en Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho procesal administrativo ecuatoriano (Quito: Andrade
& Asociados Fondo Editorial, 2007), 95.

148 Bartolomé A. Fiorini, Qué es el contencioso (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997), 14.

149 Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 475.

150 Sobre el cambio del paradigma constitucional, se ha sefialado lo siguiente: “Este cambio,
aparentemente semantico, tiene una significacion enorme porque implica la superacion definitiva, en el
Ecuador, del Estado legalista o de legalidad, que habia prevalecido en el pais desde inicios de la Republica
por alla en 1830, para adoptar el llamado modelo constitucional garantista o garantizado. El paradigma
constitucional garantista pretende en Gltima instancia la rematerializacion de la Constitucion por medio de
su conversion en norma juridica, o mejor, en conjunto normativo plenamente eficaz [...]. Ahora bien,
cumplir con este designio implica, como es obvio, transformaciones en la propia estructura y
funcionamiento del Estado que se convierte en un ‘Estado jurisdiccional’ debido a la metamorfosis del rol
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justiciabilidad de los derechos y, dentro de ellos, el control judicial de los actos de la
Administracion.

De este modo, el Art. 173 de la Constituciéon de la Republica categéricamente
sefiala: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la
Funcién Judicial”. Esta norma constitucional proclama la impugnabilidad judicial de
todos los actos de la administracion publica, precisando ademas que si bien el texto se
refiere a actos administrativos, debe entenderse que engloba a las demas formas de
expresion de la administracion, tales como contratos, reglamentos, entre otros, ya que el
ambito de proteccion jurisdiccional debe mirarse a la luz del principio de tutela judicial
efectiva®™ consagrado en el texto fundamental, > sin que pueda vulnerarse su sentido por
una interpretacion literal y restrictiva, lo que implica que “el proceso contencioso
administrativo debe disefiarse en torno a un criterio de tutela judicial efectiva de los
administrados, respecto de cualquier manifestacion juridica de la actividad administrativa
en su faceta publica, y no exclusivamente en torno al concepto estricto de acto
administrativo”.*®® En sintesis, el texto constitucional debe entenderse en el sentido
amplio de cobertura judicial frente a todos los actos o manifestaciones del poder publico.

Las argumentaciones precedentes nos llevan a concluir que la finalidad del
proceso contencioso administrativo es la sumision de la Administracion al Derecho,
acompariada de la tutela efectiva de los derechos de los particulares. En otra palabras,
“Tutela de la legalidad y de los derechos de los administrados, inseparablemente,
componen el aspecto teleolégico del proceso contencioso administrativo; aspecto que

constituye una garantia para el administrado intimamente conjugada con el interés

de los jueces que asumen un papel activo y esencial en el proceso de creacion de derecho vigente y se
convierten en realizadores materiales de los valores y principios constitucionales”.*

* Juan Montafia Pinto, ed., Apuntes de derecho procesal constitucional, Cuadernos de trabajo /
Corte Constitucional para el periodo de transicion (Quito: Corte Constitucional de Ecuador / Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, 2011), 35-6.

151 «e| derecho a la tutela judicial implica el acceso efectivo a la justicia y obtener de ella una
respuesta en base a los preceptos constitucionales y legales vigentes en el ordenamiento juridico nacional.
En este sentido, este derecho contempla un enfoque integral, a efectos de garantizar la vigencia de derechos
constitucionales. En consecuencia, la tutela judicial efectiva requiere de la existencia de operadores de
justicia, quienes deben velar por el cumplimiento de la normativa constitucional y legal dentro de un caso
concreto, con el objeto de alcanzar la justicia”.*

* Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 278-15-SEP-CC”, en Caso n.°: 990-11-EP, 02
de septiembre de 2015.

152 “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningin
caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.*

* Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 75.

153 Benalcazar Guerrén, Derecho procesal, 72-73.
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general”.*® Esta nota peculiar del proceso contencioso administrativo guarda perfecta
sincronia con el paradigma constitucional actual que propugna la proteccién
jurisdiccional de los derechos y garantias de las personas sobre cualquier acto u omisién
que pueda vulnerarlos, menoscabarlos o desconocerlos, especialmente aquellos que

provienen de la actividad del Estado.

7. El juez contencioso administrativo como mero revisor de las actuaciones

administrativas

Para tratar este tema, es imprescindible precisar que, cuando nos referimos a la
facultad revisora del juez contencioso administrativo, estamos aludiendo la existencia
previa de un acto expedido por la Administracion gue lesiona derechos subjetivos de los
particulares. En otras palabras, nos circunscribimos a la accion de plena jurisdiccion o
subjetiva que “ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que se
trata”. 1>

Utilizamos el término “accion” para denotar que se trata de una contienda sujeta
a la decisiéon de un 6rgano que pertenece a la Funcion Judicial y no de un “recurso”
contencioso administrativo como erroneamente se adoptd por mucho tiempo en nuestra
legislacién. Este dltimo fue heredado del sistema francés que concebia a la justicia
contencioso administrativa como una funcion ejercida por la propia Administracion, sin
que aquello implique un simple error de semantica, pues la palabra “recurso” expresaba
connotaciones de orden ideoldgico y politico propias de la revolucién burguesa
establecidas en un contexto histérico determinado, que afortunadamente han sido
superadas en la actualidad.*®® Hoy en dia existe un consenso mayoritario de que “la
impugnacion de los actos administrativos en sede judicial se efectia a través de los
medios procesales comunes: Tratase, pues, de una accion que se instaura contra la Nacion,

de una demanda ordinaria, y no de un ‘recurso’ contencioso-administrativo”.*>’

154 1bid., 39.

155 Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 520.

156 E1 Codigo Organico General de Procesos define como “acciones” a la de plena jurisdiccion o
subjetiva y la de anulacién objetiva o por exceso de poder, proclamando que se trata de asuntos sometidos
a la decision de un juez (tercero imparcial) que integra la Funcion Judicial y en los que la Administracion
Publica es uno de los litigantes.*

* Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 326.

%7 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 523.
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Como habiamos mencionado, la activacion de la facultad revisora del contencioso
administrativo exige una decision administrativa previa, ergo, la existencia del acto
ilegitimo proferido por la Administracion Publica que serd impugnado a través de la
accion de plena jurisdiccion o subjetiva. Esta exigencia denota ademas el caracter
impugnatorio de esta clase de proceso que implica “el respeto del ejercicio previo de la
autotutela administrativa como modo ordinario de intervencion jurisdiccional en la
actividad de la administracion.”*® Esta concepcion per se supone limitaciones en cuanto
a la labor jurisdiccional ejercida por el juez contencioso administrativo.

Recordemos que el establecimiento del “recurso” contencioso administrativo
significd principalmente un problema de naturaleza orgénica y funcional. Habiéndose
establecido en sus inicios al organo jurisdiccional como parte de la misma
Administracion, se tenia la concepcion errada de entender al recurso contencioso
administrativo como una especie de apelacion en el ambito jurisdiccional. Este
pensamiento arcaico carece de sentido, ya que se trata de dos instituciones juridicas
perfectamente diferenciadas y con alcances distintos. Al respecto se ha sefialado:

El recurso de apelacion solo tiene alguna similitud formal y exterior con este recurso,
porque ambos se dirigen a otro érgano y porque para los dos corre un término breve para
su interposicion; pero con la gran diferencia de que el primero es una via utilizada dentro
de una misma jurisdiccion y organizacién, mientras que el segundo es una via dirigida a
una funcion estatal distinta.’*®

A lo dicho habria que agregar ademas que es inconcebible en un Estado de
Derecho la idea de que la Administracion Pablica se encuentre en una linea de jerarquia
inferior o superior a la Administracion de Justicia, pues se trata de dos poderes del Estado
cuyas competencias se encuentran plenamente identificadas, de ahi que no sea factible
formular apelacion contra una decision administrativa ante un organo jurisdiccional.

No obstante, esta concepcion reduccionista, propia del “recurso” contencioso
administrativo, generd limitaciones en las facultades del juez al momento de examinar la
legalidad de los actos de la Administracion. La decision administrativa impugnada
solamente estaba sometida a revision judicial en cuanto a su contenido, sin que pueda ser
ampliada o limitada. En este sentido se ha dicho que “la decision la administracion publica
ha expresado sus intenciones, sus derechos, sus motivos y sus pruebas. Mas alla de esta

decision, que contiene toda la voluntad del proceso administrativo, no podréa intervenir el

158 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 576.
159 Fiorini, Qué es el contencioso, 86.
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poder judicial”.*®® Evidentemente esta postura circunscribia la labor del contencioso
administrativo como mero revisor de los actos de la administracion “limitandose su
potestad a juzgar la legitimidad del procedimiento y del acto administrativo, razon por la
cual, en principio, no puede revisar las cuestiones de hecho ni la apreciacion que de ellas
haga el organo de la administracion, salvo casos de manifiesta arbitrariedad”.'®* En
definitiva, se encontraba impedido de basar su decision mas alld de los argumentos de
derecho y las motivaciones que sustentaron la emision del acto impugnado, impidiendo
ademas que el control jurisdiccional analice la veracidad y razonabilidad de los hechos
determinantes para la decision administrativa.

Incluso se estimaba que el juez contencioso administrativo estaba impedido de
revisar y pronunciarse sobre aquellos pedidos que fueron soslayados o no resueltos por la
Administracion, desestimando la posibilidad de hacerlo al momento de declarar la
ilegalidad o nulidad del acto impugnado. Esta restriccion en el control jurisdiccional
provocaba perjuicio al impugnante. Se podria decir que “De esta forma el recurrente, a
quien no le basta con una mera anulacion, sino que demanda actuaciones positivas, se ve
obligado, después de un pleito, a esperar una nueva resolucion administrativa, y en caso
de que le sea adversa en cuanto al fondo, a montar otro nuevo recurso contencioso-
administrativo”.1®2 En virtud de la doctrina expuesta, se multiplicaban innecesariamente
los recursos contenciosos administrativos alargando la situacion de injusticia que debian
soportar los particulares.

Esta vision ortodoxa del contencioso administrativo como simple revisor de los
actos de la administracion supuso que el objeto de la prueba en el juicio se limite a la
recreacion del material probatorio actuado en la esfera administrativa.®® De esta forma,
los contendientes se veian en la obligacidn de intensificar sus argumentos respecto de las

pruebas actuadas en sede administrativa mientras que el juez estaba impedido de exigir o

160 1bid., 88-89.

181 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 526.

162 Manuel Arévalo, “El caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa y las
sentencias anulatorias de actos en los que la Administracion no entré en el fondo del asunto”, Revista de
administracion publica, n.c 42, (1963): 217-228,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2115651.

163 «“Al amparo del ‘caracter revisor’ se excluia la posibilidad de pronunciarse sobre cuestiones que
no hubieren sido planteadas de manera formal en la via administrativa o respecto de las cuales no existiese
un previo pronunciamiento expreso de la administracion; se excluyo la posibilidad de practicar pruebas en
el proceso contencioso administrativo, salvo para ‘revisar’ la practicada en el expediente administrativo; se
cerro, en fin, cualquier pronunciamiento de la sentencia que no fuese anular el acto impugnado o absolver
de la impugnacion declarandolo valido™.*

* Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 581.
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promover pruebas que no hayan sido evacuadas previamente ante la propia
Administracion.

Como no podia ser de otra manera, las deficiencias anotadas exigian un
replanteamiento del rol del contencioso administrativo que implique “superar la
tradicional y restringida concepcion del recurso contencioso-administrativo como una
revision judicial de los actos administrativos previos, es decir, como un recurso al acto, y
de abrir definitivamente las puertas frente a cualquier comportamiento ilicito de la
Administracion”.1%*

Afortunadamente, esta posicion desacertada y poco alentadora del caracter revisor
del contencioso administrativo ha sido superada. Hoy en dia “la moderna doctrina
sostiene que el objeto de todo proceso, inclusive del contencioso administrativo, es
siempre una pretension, de donde se colige que no es el contenido del acto impugnado

sino las pretensiones las que contribuyen a delimitar los poderes del juez”.*®® En la misma

linea se ha expresado:

Cuando los titulares de una situacion juridico-administrativa ejercen su accion procesal,
lo hacen para obtener una tutela o satisfaccion juridica particular. Lo reclamado al érgano
judicial constituye el objeto del juicio. Lo pretendido aparece posibilitado y limitado por
la accién. La doctrina llama a este reclamo pretension procesal [...]. ComlUnmente la
pretension procesal contiene un pedido de anulacion del acto, y la peticion de
reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la indemnizacion de dafios y
perjuicios.6®
Esta postura garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva de que gozan los
ciudadanos, quienes se miden igualitariamente frente a la Administracion como
contendientes sujetos a la decision de un 6rgano judicial independiente que no solo
revisara la legalidad del acto impugnado, sino que ademas debera pronunciarse sobre las

pretensiones fijadas por las partes como objeto de la litis.
8. El caracter oficioso del proceso contencioso administrativo en materia probatoria
Habiendose establecido las facultades del juez contencioso administrativo mas

alla de las de un simple revisor de legalidad de los actos expedidos por la Administracion,

entendemos que “el contencioso no es, en modo alguno, un proceso al acto, o de

164 1pid., 598.

165 Duran, Los recursos contencioso administrativos, 21.

166 José Roberto Dromi, Derecho administrativo, 7. ed. actualizada (Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 1998), 973-74.
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proteccion de la sola legalidad objetiva; es un proceso de efectiva tutela de derechos los
del recurrente y los de la Administracion (ésta [sic], predominantemente, potestades en
lugar de derecho), entre si confrontados”.!®” De ahi que el rol de juez en esta materia esta
encaminado no exclusivamente a revisar el contenido del acto impugnado, sino también
a resolver las pretensiones que se deduzcan en relacion con el mismo.

De lo dicho, es absolutamente comprensible que las facultades conferidas al juez
contencioso administrativo sean méas amplias que las otorgadas al juez ordinario, en vista

de que:

El procedimiento contencioso administrativo general o también Ilamado por la doctrina
‘ordinario’, esto es, aquel proceso que no tiene un tramite especial; tiene por objeto el
control de legalidad de los actos expedidos por la administracion publica, a fin de
garantizar la tutela judicial de los derechos de los administrados y contrarrestar la
arbitrariedad y el abuso del poder por parte de la autoridad publica; y el reconocimiento
de los derechos subjetivos vulnerados por la administracion en su accionar; pero
fundamentalmente el mantenimiento de la vigencia del orden juridico secundario.®®

Las ideas preliminares refieren al caracter cuasi oficioso del proceso contencioso
administrativo, que, por cierto, no es una novedad. Este principio juridico técnico que
propugna un tratamiento diferenciado de determinadas materias —cuyo disefio procesal
“no puedan inspirarse Unicamente en el principio dispositivo o en el oficialidad;
necesariamente deberan ser informados por los dos principios a fin de que el proceso esté
en plena posibilidad de satisfacer las necesidades de lo disponible y de lo no disponible”
—169 se ha presentado, desde mediados del siglo XX, con intensidad en la regulacion de
los cuerpos procesales contencioso administrativo!’ y tributario'* de nuestro pais.

Sobre el tema, el eximio jurista ecuatoriano José Vicente Troya, al tratar sobre la
naturaleza del proceso contencioso tributario, realiza una exposicion magistral del

principio que lo gobierna, al manifestar lo siguiente:

El proceso tributario tiene una condicion intermedia. Se inicia con la demanda que
propone el particular en contra de la administracién. En ello se asemeja al proceso civil.
No cabe que el proceso tributario se instaure oficiosamente. En cuanto al trdmite este
puede proseguir por impulso de las partes o de oficio. Asi lo prevén varias disposiciones
del Codigo Tributario. EI Art. 261 que se refiere a la falta de contestacion de la demanda,
ordena que se concedera oficiosamente el término de prueba. El Art. 277 dispone que

167 \Velazquez Baquerizo, La Nueva justicia administrativa, 51.

168 |_opez Jacome y Ldpez Pozo, Guia del procedimiento, 26-7.

169 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 40.

170 Ecuador, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

11 Ecuador, Cddigo Tributario, Decreto Supremo 1016-A, Registro Oficial No. 958, Suplemento,
23 de diciembre de 1975.
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antes de sentencia podra ordenarse pruebas de oficio. El caracter investigativo del proceso
contencioso-tributario se basa en que el objeto de la litis es de orden publico. El que se
determine y recaude tributos en la forma y medida que establece la ley, excede del puro
interés privado, pues tales ingresos sirven para financiar obras y servicios publicos y son
instrumentos de politica econémica de gran importancia. De alli que el Tribunal en
esencia, amas de resolver las cuestiones que forman parte del controvertido, debe efectuar
el control de legalidad de los antecedentes y fundamentos de la resolucion o actos
impugnados.t’?

En esta misma linea, se ha sefialado que “en el proceso tributario el Tribunal Fiscal
tiene que impulsar el proceso si las partes no lo hacen, y de oficio puede ordenar las
pruebas que estime procedentes para el esclarecimiento de la verdad y, concretamente,
para la verificacién del hecho imponible y para el establecimiento de la obligacion
tributaria”.}”® Ademas de lo sefialado, la jurisprudencia ha sido esclarecedora sobre la

naturaleza de esta clase de procesos, como se aprecia a continuacion:

El proceso contencioso tributario es cuasi oficioso. Se inicia por actividad de parte mas,
se prosigue de modo oficioso, segun lo demuestran las disposiciones que mandan, aunque
no medie peticion de parte, abrir la causa a prueba si es que existen hechos que justificar;
(Art. 262 del Cddigo Tributario) permite que el juzgador tenga en cuenta pruebas que se
hubieren presentado extemporaneamente (Art. 270 del Cédigo mencionado); y, sobre
todo, en conformidad con el Art. 273 inciso segundo del Codigo Tributario, prevé que la
sentencia debe decidir los puntos que conforman la litis y ademas aquellos otros que
tengan relacion directa y comporten control de legalidad. La sentencia en materia
tributaria tiene un alcance diferente de la que se emite dentro del derecho comun. El
controvertido no es totalmente vinculante, por lo cual los principios que rigen al proceso
en el derecho comun no son aplicables a plenitud al proceso tributario.*™

Como se puede observar, el principio cuasi oficioso que informa al Contencioso
Administrativo y Tributario no es un descubrimiento de reciente data o una innovacién
traida con el actual Codigo Organico General de Procesos; por el contrario, se trata de
materias vanguardistas en la implementacion de este modelo, vista la naturaleza del objeto
que tutelan y que hace insuficiente la implementacién Unica del principio dispositivo o el
de oficialidad.

Este caracter cuasi oficioso de los procesos Contencioso Administrativo y
Tributario no se ha encontrado exento de intentos por reducirlo e incluso eliminarlo,

debido principalmente a injerencias y presiones de caracter politico. Esto ha ocurrido

172 José Vicente Troya Jaramillo, “El contencioso tributario en el Ecuador”, en Memoria: 1ras
Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, ed. Carlos Castafion Barrientos y Patricia Montafio Duran (La
Paz: Superintendencia Tributaria General, 2008), 92.

173 Leonardo Andrade, Practica Tributaria (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2000), 135.

174 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, “Sentencia”, en Juicio n.°:
166-99, 13 de febrero de 2006.
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generalmente en gobiernos autoritarios, que, con la intencionalidad de mantener en la
impunidad sus actos, han intentado enervar e incluso proscribir este principio,
intimamente ligado con la tutela de intereses generales, que van mas alla del provecho

individual y que contribuye a fortalecer el Estado de Derecho,'’

como expresion
democrética del equilibrio de fuerzas entre poderes'’® (pesos y contrapesos). Una de sus
aristas es, precisamente, el control jurisdiccional de los actos del Estado.

Siguiendo con nuestro estudio, es necesario precisar que el mismo se centrara
especialmente en cuanto a la intervencion del juez en relacion con la accion de plena
jurisdiccion o subjetiva en que “las partes se encuentran en igual situacion que en el juicio
civil ordinario, mientras que el juez, en este caso el Tribunal Distrital, goza de una
potestad mas amplia para sustanciar y resolver la causa”,}’” ya que en cuanto a la accion
de anulacién, objetiva o por exceso de poder, en estricto rigor, por no tratarse de una
disputa o controversia, el juez goza de reconocidas facultades inquisitivas para ejercitar
el control de legalidad objetiva.l™®

Es precisamente en la accion plena jurisdiccién o subjetiva —que en realidad
representa una confrontacion de intereses contrapuestos— donde las facultades oficiosas
en materia probatoria adquieren dimensiones significativas para la decision del

controvertido.

175 Sobre el tema se ha dicho: “el ordenamiento juridico, que es el armazén que sustenta al Estado
de derecho, contempla los mecanismos juridicos y judiciales para garantizar las prerrogativas de las
personas. En caso de que alguien las vulnere, ellas pueden acudir ante un juez para que restablezca los
derechos atropellados y ordene resarcir los dafios causados. Dentro de este esquema es vital que quienes
ejercen la judicatura gocen de absoluta independencia y estén protegidos ante todo tipo de injerencias
politicas o presiones econdémicas. La independencia del poder judicial frente a todas las interferencias que
pudieran distorsionar la recta administracién de la justicia es un elemento vital de la organizacién politica
moderna. No solamente los otros poderes del Estado sino los partidos politicos, los gremios, los grupos de
interés, los medios de comunicacion y los ciudadanos deben abstenerse de tomar injerencia en las
dirimencias judiciales, para que nada tuerza la delicada funcion de los jueces y tribunales”. *

*Borja, Enciclopedia de la politica, 555.

176 Sobre los mecanismos de control de la actividad de los titulares de funciones publicas, se han
previsto: “-Controles preventivos y controles represivos: Los primeros son las normas y procedimientos
que debe cumplir la actividad administrativa; los segundos son aquellos que se realizan como concrecién
de poderes jerarquicos o de tutelas, ejercidos por la misma Administracion, y los que se realizan a través
del ejercicio de la funcion jurisdiccional. - Controles indirectos (Organizacion administrativa, regularidad,
eficiencia, control jerdrquico) y controles directos (Recursos, acciones). - Control administrativo, control
legislativo y control judicial”.*

* Benalcazar Guerron, Derecho procesal administrativo ecuatoriano, 26.

117 \elazquez Baquerizo, La Nueva justicia administrativa, 61.

178 Sobre el principio de legalidad objetiva se ha dicho: “En este sentido Fernando Garrido Falla
(2002) sefiala como rasgo primordial del principio de legalidad, la primacia de la Constitucién y la Ley en
un sentido material, lo que implica la sumision total de la actividad administrativa al bloque de legalidad,
advirtiéndose una relacién inescindible con el principio de jerarquia, los cuales presiden tanto la expedicién
de normas de rango constitucional como legal, asi como de las emanadas del Poder Ejecutivo”.*

* Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 100-1.
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Como mencionamos en lineas anteriores, las facultades probatorias del juez no
son nuevas en nuestra legislacion. Si bien los distintos cuerpos procesales en materias no
penales, de manera general, han establecido facultades probatorias del juzgador, estas en
muchos casos son limitadas y restringidas dada la naturaleza dispositiva del proceso.

En el caso de la materia contencioso-administrativa, la iniciativa probatoria del
juez es la caracteristica que lo distingue del resto. La razon de aquello es que el objeto del
proceso contencioso administrativo no se limita Unicamente a resolver disputas que
tutelen derechos subjetivos del administrado; su labor trasciende ademas al control de
legalidad de los actos de la Administracion. Sobre este punto, acertadamente se ha
manifestado que “a través de este recurso el Poder jurisdiccional no pretende solo decidir
sobre un conflicto entre los sujetos activo y pasivo del procedimiento administrativo, sino
tutelar el imperio del derecho, objetivo y subjetivo, comprometido en la resolucién
administrativa de la cual se recurre”.!’

De ahi que se haya instituido expresamente la iniciativa probatoria del juez
contencioso administrativo en la ley que regulaba la materia. Especificamente, el Art. 40
de la extinta Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa'®® dotaba de iniciativa
probatoria al juez con la finalidad de encontrar la decisidbn méas acertada para la
controversia.

Con el advenimiento del Codigo Organico General de Procesos, cuerpo procesal
que unificd los procedimientos en materias no penales (incluido el contencioso
administrativo) asi como la expresa derogacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, se podria entender que la iniciativa probatoria del juez, conferida en el
Art. 40 antes mencionado, habria sido eliminada. Esta suposicion, sin embargo, no es
correcta.

El Capitulo 11 del Libro 1V del Cédigo Organico General de Procesos contiene los
procedimientos Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo, regulando estas
materias dentro del contexto de su especialidad y caracteristicas propias. En el mismo
encontramos el Art. 300 que define el objeto de las acciones contencioso tributaria y

contencioso administrativa, cuyo texto de manera clara sefiala que:

tienen por objeto tutelar los derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de
los hechos, actos administrativos o contratos del sector publico sujetos al derecho

179 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 238.

180 “E] Tribunal podra también disponer, de oficio y antes de sentencia, la practica de las pruebas
que estime pertinentes para la mas acertada decision del asunto controvertido™.*

*Ecuador, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, art. 40.
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tributario o al derecho administrativo; asi como, conocer y resolver los diversos aspectos
de la relacion juridico tributaria o juridico administrativa, incluso la desviacién de
poder. 18

Del contexto de la norma en mencién se infieren las amplias facultades de que
goza el juez contencioso administrativo en cuanto a solventar dos aspectos principales del
proceso: garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva; y ejercer el control de legalidad
de los actos de la Administracion, lo que evidentemente supone la practica de prueba de
oficio para coadyuvar al cumplimiento de tales propositos.

Esta amplitud de sus facultades tiene sentido si concebimos al proceso
contencioso administrativo como un instrumento para combatir el ejercicio irregular,
vicioso o abusivo de la funcion administrativa, por lo que la proteccidon judicial en esta
clase de proceso “difiere de la que el juez otorga habitualmente a un particular frente a
otro”.18?

Por si esto no fuera suficiente, el Art. 313 del Cdodigo procesal antes referido,
rompiendo con los esquemas convencionales del principio dispositivo y especialmente

del principio de congruencia, preceptia:

Ademas de los requisitos generales previstos para la sentencia, esta decidira con claridad
los puntos sobre los que se produjo la controversia y aquellos que en relacién directa a
los mismos comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos de la
resolucion o acto impugnados, supliendo incluso las omisiones en que incurran las partes
sobre puntos de derecho, o se aparte del criterio que aquellas atribuyan a los hechos.

Esta disposicion legal abona a demostrar el caracter cuasi oficioso que tiene el
Contencioso Administrativo en cuanto a su labor como contralor jurisdiccional de los
actos de la Administracién. Claramente se determina que el juez no solo debe resolver los
puntos materia de litis, sino que ademés debe decidir sobre “aquellos que en relacion
directa a los mismos comporten control de legalidad de los antecedentes o fundamentos
de la resolucion o acto impugnado”.'®* Esto evidencia la naturaleza tipificante del proceso
contencioso administrativo que supera las normales restricciones del juez en cuanto a la
decision del thema decidendum, otorgandole la facultad de actuar oficiosamente para
cumplir con su labor de contralor jurisdiccional de los actos del poder publico. Al

respecto, la doctrina expone lo siguiente:

181 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 300.
182 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 113.

183 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 313.
184 1bid.
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en la jurisdiccion contencioso administrativa el juzgador tiene las mas amplias facultades
para analizar y pronunciarse sobre la resolucion publica, mas alld incluso de los
argumentos del recurrente y de la entidad administrativa, a fin de determinar el grado de
observancia de la norma positiva por parte de la administracion y decidir sobre el objetivo
valor juridico del acto motivo del fallo, llegando incluso a ordenar reparaciones (segun el
recurso de que se trate) y, en ocasiones, cuando la legislacion lo permite a expedir un
nuevo acto administrativo que debe ser cumplido por la administracién, sustituyendo de
este modo aquel viciado de ilegalidad.

Para resolver la causa y de esta manera también ejercer control jurisdiccional de
los actos de la Administracion, el juez contencioso administrativo puede servirse de las
pruebas para mejor proveer previstas en el Art. 168 del Cddigo Organico General de
Procesos. Por ello, se puede concluir que la iniciativa probatoria del juez en esta clase de
proceso se encuentra vigente y que por el contrario ha merecido un desarrollo legislativo

acorde a su verdadera naturaleza.

9. La implementacion practica de la iniciativa probatoria del juez en el proceso

contencioso administrativo

A pesar de la contundencia de los argumentos expuestos, ha sido escasa la
activacion de la iniciativa probatoria del juez para ejercer el control de legalidad sobre los
actos del poder publico. Pueden existir varias razones para aquello. Una de ellas podria
ser la formacion académica de los jueces cimentada en principios y nociones del derecho
procesal comdn inspirados a su vez en valores privativistas que muchas veces son
insuficientes o incompatibles con la materia contencioso-administrativa. En este sentido,
es importante destacar que, en esta materia, el juzgador “debe actuar como juez de la
gestion publica y no como juez de un simple litigio”.*8 Lo que de modo alguno implica
que la labor jurisdiccional se confunda o sustituya los actos de la Administracién, pues
su cometido Unicamente es verificar que los actos impugnados no sean producto de la
actividad irregular, viciada o abusiva de la funcion administrativa, asi como resolver las

pretensiones que fueran objeto de la litis. En este marco, apropiadamente se manifiesta:

Los casos procesales administrativos tienen por finalidad primaria verificar la legitimidad
del obrar administrativo (estatal y no estatal) y de todos los érganos estatales (ejecutivo,
legislativo y judicial). Es el control judicial de legitimidad. El concepto de ilegitimidad
comprende todo tipo de vicios que puedan afectar al acto, sea en su competencia, objeto,
voluntad, procedimiento, forma. Igualmente quedan comprendidos los vicios relativos al

185 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 239.
186 Fiorini, Qué es el contencioso, 280.
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fin o a la causa del acto, como son la deviacidn, abuso o exceso de poder, arbitrariedad y
violacion de los principios generales del derecho.®’

Por ello, la implementacion efectiva de la iniciativa probatoria exige jueces
especializados en esta materia, acompafiada de una vision que trascienda las bases del
derecho procesal de raigambre privativista, pues como bien se ha dicho: “La especialidad,
en este caso, ademas de representar una cuestion de distribucion especifica del trabajo,
distingue también un estado de conciencia juridica publicista que insufla distintos valores
y crea una técnica interpretativa diferente a la de los érganos judiciales que actuan en
litigios de derecho privado”.8®

De ahi que la especialidad en esta rama del derecho es una herramienta necesaria
para que los operadores de justicia puedan ejercer las facultades oficiosas que les permitan
materializar el derecho a la tutela judicial efectiva y fundamentalmente cumplir con su
funcién contralora de la actividad administrativa.

Dicho sea de paso, esta iniciativa probatoria del juez contencioso administrativo,
si bien es aplicable a cualquier asunto de esta materia, merece especial énfasis en cuanto
a la impugnacion de actos administrativos sancionatorios, visto el caracter hegemanico
del ius puniendi estatal'®® y la gama de derechos que se pueden vulnerar por su abuso.
Incluso debe activarse en temas de contratacion publica, aun cuando estos Gltimos
participan de ciertas reglas del derecho privado, el control de legalidad debera efectuarse
en aquellos aspectos que estén gobernados por el Derecho Publico.

No obstante, en la préctica los jueces no suelen hacer uso de esta potestad,
herramienta poderosa de control jurisdiccional de la facultad administrativa, a pesar de la
sensibilidad de los temas en disputa; con esta omisién, por ende, provocan la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva. De ahi que la especialidad pueda brindar
seguridad al juzgador sobre aquellos asuntos que merecen una intervencion mas activa de

su parte, concretamente en el ambito probatorio.

187 Dromi, Derecho administrativo, 970.

188 |bid., 281.

189 «El mismo ius puniendi del Estado puede manifestarse, pues [...] tanto por la via judicial penal
como por la via administrativa. Esto Ultimo supone —y esto es esencial— que el juez no interviene mas que
eventualmente y a posteriori, por la via comln del recurso contencioso-administrativo, y esto mismo ya
fue un progreso [...]. Las sanciones administrativas inicialmente no eran ni siquiera recurribles, ya lo hemos
indicado, como expresion de la esencia misma de un poder politico puramente discrecional en su ejercicio.
Mas tarde se reordenaron las ideas y se comprendié que no habia sancién discrecional posible, por la
necesidad de su prevision legal y por su referencia necesaria a un supuesto de hecho especifico”.*

* Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 152-53.
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Otro factor determinante en la actuacion pasiva de los jueces en cuanto a la
implementacion efectiva de la iniciativa probatoria tiene directa relacion con la ubicacion
de la justicia contencioso-administrativa a lo largo de la historia. Un rezago del caduco
modelo francés genera en los jueces la falsa idea de que el contencioso administrativo es
un “recurso” jurisdiccional de los actos de la Administracion, por lo que su labor seria
exclusivamente revisora y no tutelar. Pareceria ser que soslayan considerar el objeto de
la justicia contencioso-administrativa, instituida como herramienta de defensa
jurisdiccional instituida a favor del administrado frente a los actos ilegales, irritos,
arbitrarios o abusivos del poder pablico. En este sentido se sefiala que: “el juez, en materia
administrativa, debe extremar su cuidado en proteger los derechos del administrado frente
a la administracion; y esto es muy importante recordarlo, pues ‘Los jueces de esos
tribunales parecerian olvidar que tal tipo de jurisdiccion se implanta, no para proteger al
Estado contra el individuo, sino al individuo contra el Estado’”.1%

En suma, estimamos que la especializacién del juez en esta materia, asi como el
conocimiento claro e indudable del objeto que tutela la justicia contencioso-
administrativa, puede generar una evolucion positiva en relacién con la articulacion de la
potestad probatoria del juzgador, quien siempre debe tener clara su mision vy
fundamentalmente no debe olvidar que “el recurso contencioso administrativo [No es] un
juicio o conflicto tipico en los términos procesales ordinarios; sino una via jurisdiccional
contralora de legalidad de las decisiones administrativas”.!%! Por ello, la actuacion del
juez contencioso administrativo rebasa las facultades que ordinariamente tienen sus pares
en otras materias, vista la naturaleza del contencioso administrativo como instrumento de

tutela jurisdiccional del administrado y control de los actos de la Administracion.

10. Critica sobre la insercion del contencioso administrativo en el Codigo Organico

General de Procesos

Uno de los temas, que mas controversia ha generado en el foro juridico, tiene que
ver con la insercion del contencioso administrativo —y de paso el contencioso tributario—
dentro del Cddigo Organico General de Procesos, cuerpo procesal disefiado

especificamente para el contencioso civil.

190 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 113.
191 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 238.
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Un sector de la doctrina considera inconveniente tal incorporacion. En este
sentido, se ha dicho que “caracterizar exclusivamente con el principio dispositivo a
materias como la contencioso administrativa, contencioso tributaria, laboral y de familia
no se ajusta al debido juzgamiento que ellas ameritan, donde una conjuncién de lo
dispositivo con lo oficioso han matizado cominmente el modelo de juzgamiento de este
tipo de materias” 19

Otros criterios estiman conveniente tal insercion, al sefialar que “los procesos
contencioso-administrativo y tributario pueden llevarse a efecto mediante un sistema oral
y este en nada es incompatible con dichos procesos. Lo importante es que el sistema oral
se acomode a la funcion que cumplen dichos procesos y se adecUe a las propiedades que
los hacen especiales”.1%

Mas alla de posiciones doctrinales, lo cierto es que el proceso contencioso
administrativo se guia por el principio cuasi oficioso, lo que evidentemente provoca que
entre en colisién con varias disposiciones esencialmente dispositivas contenidas en el
Cddigo Organico General de Procesos, que contrarian su particular naturaleza. Al
respecto y como muestra de lo expuesto, es necesario abordar las figuras procesales
relacionadas con la capacidad de disposicion de las partes en el proceso.

Se evidencia que figuras como el desistimiento o la transaccion, muy dificilmente,
pueden llegar a operar en contiendas de las que sea parte el Estado, especialmente en el
Contencioso Administrativo que “trasciende la orbita de lo individual y alcanza el ambito
de lo colectivo”. 1%

Acorde con lo mencionado, la misma normativa legal genera un esquema de
cortapisas para lograr este cometido: el Art. 12 de la Ley Orgénica de la Procuraduria

General del Estado®®® condiciona la posibilidad de alcanzar la transaccion o desistimiento

192 Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 154.

19 Juan Carlos Benalcazar Guerron, “El Proceso Contencioso Administrativo en el Codigo
Organico General de Procesos”, lus Humani. Law Journal 5 (31 de diciembre de 2016): 280,
doi:10.31207/ih.v5i0.117.

194 Benalcazar Guerrdn, Derecho procesal administrativo ecuatoriano, 180.

195 «Art. 12.- De la transaccion y el desistimiento.- Los organismos y entidades del sector publico,
con personeria juridica, podran transigir o desistir del pleito, en las causas en las que intervienen como actor
o0 demandado, para lo cual deberan previamente obtener la autorizacién del Procurador General del Estado,
cuando la cuantia de la controversia sea indeterminada o superior a veinte mil dolares de los Estados Unidos
de América. Los organismos del régimen seccional auténomo no requeriran dicha autorizacion, pero se
someteran a las formalidades establecidas en las respectivas leyes. En los organismos y entidades del sector
publico que carezcan de personeria juridica, el Procurador General del Estado esta facultado para transigir
o desistir del pleito, en las causas en las que interviniere como actor o demandado, en representacion de
dichos organismos y entidades, siempre y cuando dichas actuaciones se produzcan en defensa del
patrimonio nacional y del interés publico”.*
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en procesos en los que intervengan instituciones publicas, a la obtencion previa de la
autorizacion del Procurador General del Estado, siempre que sea “en defensa del
patrimonio nacional y del interés puiblico” como requisito sine qua non para lograr tal
dispensa. Esta prevision es casi utopica en su realizacion, tomando en cuenta las
responsabilidades que esta clase de autorizacion puede comportar.

Como se puede observar, esta ambigliedad e indeterminacion normativa,
ciertamente restrictiva, provoca que sean contadisimas las ocasiones en las que,
efectivamente, se pueda lograr la transaccion o desistimiento en el proceso contencioso
administrativo. Algo similar ocurre con la derivacion a mediacidn que también requiere
de dicha autorizacién.!%

En suma, estas formas extraordinarias de terminacion del proceso —que en muchas
ocasiones pueden ser beneficiosas para los conflictos entre particulares— naufragan y
claudican cuando se trata del Contencioso Administrativo, y devienen en mecanismos
inocuos y meramente declarativos.

En igual sentido, formas procesales ndveles como el retiro de la demanda®®” son
particularmente dificiles de concretar en materia contenciosa administrativa, en virtud del
interés general que prima en las pretensiones contenidas en las demandas formuladas por
las instituciones publicas, cuando el Estado actia como demandante.

Ademas de las conocidas atenuaciones al principio dispositivo inherentes a la
iniciativa probatoria y la congruencia de los fallos en el proceso contencioso
administrativo, que han sido ampliamente expuestas en este trabajo, merece una mencién
especial la figura del abandono. Esta forma procesal hasta hace poco era absolutamente
aplicable para los juicios contencioso administrativos; sin embargo, a partir de la

promulgacion de las ultimas reformas introducidas en el Codigo Organico General de

* Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Registro Oficial 312, 13 de abril
de 2004.

196 «Art. 11.- Del arbitraje y la mediacion.- Los organismos y entidades del sector ptblico podran
someterse a procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional o internacional, de acuerdo a
lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales que los faculte, previa
la suscripcion del respectivo convenio. Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector
publico pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacién, de conformidad con las leyes pertinentes.
Para someterse al arbitraje internacional requeriran ademas la autorizacién de la Procuraduria General del
Estado”.*

* Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.

197 «Art, 236.- Retiro de la demanda. La parte actora podra retirar su demanda antes que esta haya
sido citada, en este caso la o el juzgador ordenara su archivo. El retiro de la demanda vuelve las cosas al
estado en que tenian antes de haberla propuesto, pudiendo la parte actora ejercer una nueva accion. La
demanda debera ser devuelta aln sin estar calificada, por lo que la peticion de retiro sera despachada en
primer lugar. La misma demanda podré ser retirada hasta un maximo de dos ocasiones”.*

* Ecuador, Codigo Organico General de Procesos.
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Procesos,1°8

se ha establecido la improcedencia del abandono en las acciones de plena
jurisdiccion o subjetivas,'®® lo que da un giro al tradicional tratamiento que se ha hecho
con esta clase de acciones. De paso, debemos reconocer la apertura del legislador por
conceder un tratamiento diferenciado a determinadas materias (nifiez, adultos mayores,
laboral) a las que no es aconsejable aplicar formas procesales dispositivas como el
abandono, vista la naturaleza de los derechos que tutelan.

En sintesis, consideramos que las reglas dispositivas que rigen el Codigo Organico
General de Procesos, ciertamente, afectan la naturaleza cuasi oficiosa del proceso
contencioso administrativo. No obstante, no somos partidarios de excluirlo de este cuerpo
procesal. La labor legislativa debe enfocarse en respetar y robustecer la naturaleza de esta
clase de proceso, para regular de mejor manera la conveniencia o no de aplicar figuras
dispositivas que pueden contrariarlo o enervarlo.

Esta posibilidad no es una tarea imposible de lograr, pues, como ha ocurrido con
el abandono, es cuestion de armonizar de mejor manera las disposiciones dispositivas que

vayan a aplicarse a esta materia, respetando el principio cuasi oficioso que impera en este.

198 Ecuador, Reformas al Cdédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial 517,
Suplemento, 26 de junio de 2019.

199 «“Art, 247.- Improcedencia del abandono. No cabe el abandono en los siguientes casos: 1. En
las causas en las que estén involucrados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, incapaces, adultos
mayores y personas con discapacidad. 2. En las causas en las que estén involucrados derechos laborales de
los trabajadores. 3. En los procesos de caracter voluntario. 4. En las acciones subjetivas contenciosas
administrativas. 5. En la etapa de ejecucion”.*

*Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos.
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Capitulo tercero
El principio dispositivo frente a la prueba de oficio en el proceso

contencioso administrativo

1. El principio dispositivo y la prueba de oficio en el proceso contencioso

administrativo: una aparente contradiccion

La estructuracion de los distintos sistemas procesales se cimenta en principios que
influyen en su desarrollo y evolucion. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el
principio dispositivo ha estado presente desde antafio, teniendo un marcado predominio
especialmente en materias no penales, debido en gran medida a la influencia de los ideales
liberales de la Revolucion francesa que fueron incorporadas a las néveles republicas
latinoamericanas a partir de sus procesos independentistas.

De ahi que “Siendo el individualismo el criterio filoséfico, politico y econdomico
imperante no es de extrafiar que se concibiera al proceso civil judicial como una cuestion
privada, que solo interesaba a los litigantes que concurrian a la resolucion de su
disputa”.?%% Si se parte de que el proceso es un asunto de incumbencia exclusiva de los
litigantes, el espectro de facultades de ordenacién y disposicién de que gozan es
amplisimo, lo que explica la posicion pasiva del juzgador con una minima participacién
en el desenvolvimiento de la contienda.

Esta concepcion clasica del proceso permanecié incolume durante larga data. No
obstante, el desarrollo e innovacion constante de las instituciones juridicas ha generado
un replanteamiento de los sistemas procesales, morigerando las visiones mas extremas de
los mismos. Con categoria se puede sostener hoy en dia que “el proceso civil ya dejo de
ser un asunto de exclusiva incumbencia de las partes en conflicto; hoy por hoy, el proceso
civil ha pasado a ser una actividad publica”.?* Una de las razones principales para
sustentar esta posicion es que toda contienda —por muy privada que parezca— se inicia a
partir del ejercicio del derecho de accidn que, a su vez, conlleva la activacion del derecho

constitucional de acceder al 6rgano jurisdiccional a fin de que resuelva los conflictos de

200 Hunter Ampuero, “El Principio Dispositivo”, 151.
201 Simons Pino, “Poderes jurisdiccionales”, 818.
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las personas y, de esta manera, se logre armonia y paz social. Esto, en nuestra legislacion
constitucional, se denomina derecho a la tutela judicial efectiva y, efectivamente, supera
la arcaica idea del proceso como asunto de indole privada para incardinarse como
instrumento para lograr y mantener el orden social.

Venciendo las taras y limitaciones que histéricamente han afectado la
implementacién efectiva del sistema procesal como medio para lograr la Justicia,
encontramos que el principio dispositivo ocupa una posicion estelar en este designio.

Partimos del sistema preponderantemente escrito, plagado de matices
discordantes con el sentido de Justicia: impersonal, lento, secreto, incidentado. En este
modelo —que pervivié muchisimo tiempo en nuestro pais—, el principio dispositivo tuvo
fuerte repercusion, dejando pocas oportunidades para la actuacion oficiosa del juzgador.
Los resultados en la préactica no fueron muy alentadores, por lo que se genero la necesidad
de establecer un nuevo sistema procesal mas agil, cercano, garantista, arménico con la
dinamica social contemporanea.

Dentro de este contexto, encontramos que la justicia contencioso-administrativa
participd en gran medida de las deficiencias anotadas en el parrafo precedente. Su tardia
evolucion y la fuerte influencia de los principios propios del derecho procesal comin,?%2
confabularon en su contra. Muestra de ello son las innumerables causas por resolver que
hasta la actualidad no han sido atendidas por los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo de nuestro pais. Esto ha sido provocado en gran medida por el obsoleto
sistema escrito presente tanto en la extinta Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa como en el Codigo de Procedimiento Civil, este ultimo como norma
supletoria.

Como punto de referencia necesario para nuestro estudio, hace mas de una década,
a través de la constitucionalizacion del principio dispositivo?® y su posterior inclusion en
el Cadigo Organico de la Funcion Judicial,?** se genero la falsa percepcion de que los
procesos deben sustanciarse sujetandose a dicho principio de manera absoluta, como si

se tratara de una camisa de fuerza. Esta formulacién no es correcta.

202 “E] conocimiento especial que es siempre el que puede construir, crear y elaborar con
perfeccion los huecos juridicos dudosos o huérfanos de normas positivas, se resuelve en esta forma, a través
de la norma supletoria de la ley procesal comin. Esta subsidiariedad de la ley del procedimiento comun
inhibe el vuelo constructivo de la creacién interpretativa, con los nuevos valores de bien comin que presenta
la actividad administrativa moderna”.*

* Fiorini, Qué es el contencioso, 281.

203 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 168, nim. 6.

204 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, art. 18.
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A lo largo de este trabajo hemos manifestado que no existe la aplicacion pura de
un determinado sistema procesal. También hemos insistido que es mas adecuado referirse
al predominio de un sistema procesal especifico, por ejemplo, aquel sustentado en el
principio dispositivo. Por lo tanto, la proclamacion de este principio como rector de todos
los procesos en nuestro ordenamiento juridico nacional, de modo alguno excluye la
posibilidad de implementar figuras inspiradas en otros sistemas, las que en todo caso
tendran caracter excepcional. Esta aclaracion es importante si abordamos el caracter cuasi
oficioso del proceso contencioso administrativo. Este viene a constituir una muestra clara
de como un sistema eminentemente dispositivo puede tener matices que atenGian su
aplicacion absoluta.

Con el reconocimiento constitucional de la oralidad como sistema aplicable a
todos los procedimientos, la situacion del proceso contencioso administrativo ha dado un
giro importante en cuanto a su articulacion. Posteriormente, el advenimiento del sistema
oral adversarial instituido en el Codigo Organico General de Procesos trajo consigo el
reforzamiento del principio dispositivo, por lo que la naturaleza cuasi oficiosa del
contencioso administrativo tuvo que adecuarse a esta nueva realidad procesal. Es en esta
parte donde parece presentarse una aparente contradiccion entre el principio dispositivo
y la facultad probatoria oficiosa del juez contencioso administrativo.

En primer término, se debe tener presente que el proceso contencioso
administrativo se distingue de los demas por el objeto que tutela. Su disefio en buena
medida dista de los componentes tradicionales de una contienda tipo. Esto por cuanto su
objeto tiene un doble propdsito: por un lado, resuelve las pretensiones fijadas por las
partes como objeto de la litis y de esta manera garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva; y, por otro lado, realiza control de legalidad de los actos de la Administracion.

Sobre este segundo aspecto, es donde el proceso contencioso administrativo se
aparta de las normas dispositivas que regularmente se aplican al resto de procesos.
Concebido como un mecanismo de defensa del administrado y verificacion del imperio
del Derecho, esta clase de proceso no se agota en la solucién de una contienda; conlleva
ademas el examen sobre la regularidad de los actos del Poder Publico. Para lograr tal
cometido, el juez contencioso administrativo no esta sujeto a reglas dispositivas, pues
mas alla de la voluntad de las partes, su capacidad de disposicion, la congruencia del fallo
y otros aspectos similares, su mision es controlar la actividad administrativa del Estado,

pudiendo obrar oficiosamente para el efecto.
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Es precisamente en este escenario que el juez contencioso administrativo ejerce
tutela jurisdiccional final de las actuaciones administrativas. Para cumplir con este
designio, el propio Codigo Orgénico General de Procesos ha ampliado sus facultades

205

jurisdiccionales concediéndole iniciativa probatoria™ y permitiéndole rebasar las usuales

restricciones provenientes de la congruencia de los fallos,%

sin que se trate de una
concesion arbitraria del legislador, ya que tiene como Unica finalidad facilitar la precitada
funcion contralora a cargo del Tribunal Contencioso Administrativo.

A lo dicho debemos afadir que la iniciativa probatoria del juez contencioso
administrativo se torna absolutamente necesaria, si consideramos que, previamente a la
emision del acto impugnado en sede jurisdiccional, la Administracién Pablica instaur6 un
procedimiento donde gozd de varios privilegios propios de la autotutela administrativa.2’’
Asi, se gener6 una situacion juridica de desigualdad entre el 6rgano administrativo y el
administrado y que en varios casos puede desembocar en abusos debido a esta situacion
de preponderancia a favor de la Administracion Piblica.?%®

Por ello, se hace indispensable que el juez contencioso administrativo, en ejercicio
de la tutela jurisdiccional final, cumpla con dos aspectos esenciales: por un lado,
garantice la posicién de la Administracion y el administrado, ahora litigantes, en
condiciones de igualdad procesal, verificando de esta forma el debido proceso; y, por otro
lado, ordene y practique pruebas, aun de manera oficiosa, para verificar la legalidad de
las actuaciones del 6rgano administrativo, tanto en la sustanciacién del procedimiento
administrativo previo como en la resolucion o acto final que se haya adoptado.

De lo dicho, podemos afirmar de manera categdrica que no existe contradiccion
entre el principio dispositivo y la prueba de oficio en el proceso contencioso

administrativo, considerando la naturaleza especial de este ultimo, disefiado como

205 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 168.

208 1bid., art. 313.

207 “Ta posicién juridica de la administracion en su relacion con la justicia viene determinada por
su formidable privilegio de autotutela, esto es, la capacidad de innovar ejecutoriamente en las relaciones
juridicas de que es parte y de imponer sus decisiones frente a pretensiones o resistencias contrarias. Este
principio estrictamente técnico, arbitrado desde luego para asegurar la mejor gestion de los servicios
publicos, el que explica toda la peculiaridad de la justicia contencioso-administrativa respecto a la que se
presta por los deméas o6rdenes jurisdiccionales”.*

* Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 574-75.

208 Al respecto y con atinada razon se ha dicho que “El 6rgano administrativo cuando es juzgador
es parcial, por ser interesada, sujeto a drdenes e instrucciones. La Administracion carece del presupuesto
politico-juridico que da razon de esencia y justificacion de existencia al Poder Judicial: la independencia.
El 6rgano administrativo no puede ser equiparado a un tribunal de justicia. El Poder Ejecutivo no puede
sustituir a los jueces”.*

* Dromi, Derecho administrativo, 181.
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mecanismo jurisdiccional de control de la actividad administrativa, cuya esencia se liga
estrechamente al imperio del Derecho como valor y limitacion en todas las actuaciones
de los 6rganos publicos. De esta forma, promueve una adecuada interrelacion de control
entre los distintos poderes del Estado de Derechos y Justicia, y cumple con una de sus
principales consignas: que ningun acto del poder pablico puede quedar fuera del control
jurisdiccional y que, para lograrlo, el juez especializado en materia contencioso
administrativa, abriéndose camino en el sistema oral adversarial, esencialmente

dispositivo, pueda practicar prueba de oficio a fin de cumplir con este cometido.

2. Complementariedad entre el principio dispositivo y la prueba de oficio en el

proceso contencioso administrativo

El caracter cuasi oficioso del proceso contencioso administrativo armoniza
perfectamente con el sistema de justicia oral adversarial eminentemente dispositivo, no
solo porque a través de este se materializa el derecho a la tutela judicial efectiva
instaurado a favor del administrado, sino principalmente porque cumple con la tarea de
fiscalizar jurisdiccionalmente la actividad administrativa del Estado.

En un Estado democratico es absolutamente legitimo que la actividad
administrativa sea controlada por las otras funciones del Estado. De modo general se

puede afirmar que:

Junto a los controles parlamentarios tradicionales o a los derivados de las nuevas
realidades administrativas, encontramos como control horizontal interorgénico, los
controles jurisdiccionales del proceso administrativo o contencioso administrativo,
encargados de fiscalizar la arbitrariedad y los excesos del poder, tutelando los derechos
subjetivos de los particulares.?®

Es por ello que el propio texto constitucional ha establecido de manera
contundente que los actos del cualquier autoridad del Estado puedan ser impugnados tanto
en via administrativa como en via judicial.2*° En el mismo sentido, se ha instituido en el
Caodigo Organico de la Funcion Judicial el principio de impugnabilidad en sede judicial

de los actos de la Administracion?'! que franquea la posibilidad de impugnar los actos

209 |bid., 794.

210 «|_gs actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en
la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial”.*

* Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 173.

211 «L_as resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en que se reconozcan, declaren,
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expedidos en ejercicio de la funcién administrativa, ante el 6rgano jurisdiccional
competente.

No obstante, para que pueda efectuarse esta impugnacion en via judicial, es
indispensable que el administrado siga varias de las reglas dispositivas previstas en el
Caodigo Organico General de Procesos. En efecto, para que pueda activarse la justicia
contencioso administrativa, es requisito ineluctable la interposicion de demanda.?'? Esto
significa que el 6rgano contencioso administrativo no ejerce tutela jurisdiccional de
oficio.?'® Acertadamente se afirma que “para que el 6rgano administrativo o judicial en
su caso, entre a analizar el fondo de la pretension es imperativo que la accion haya sido
deducida por la persona legitimada activamente en contra de la persona pasivamente
legitimada”.?'* Con ello se evidencia que la justicia contencioso administrativa siempre
es rogada. Este es uno de los aspectos que permiten apreciar en todo su esplendor como
interactta el principio dispositivo en el contencioso administrativo, el cual siempre
principiaré por excitativa particular.

En relacion con lo mencionado, también debemos referirnos a la capacidad de
disposicion de que gozan las partes en el proceso contencioso administrativo. En esta
clase de juicio es perfectamente viable, cumpliendo los requisitos generales y especificos
de cada caso, que la contienda pueda terminar a través de prerrogativas procesales propias
del sistema dispositivo, tales como el retiro de la demanda, desistimiento, abandono,
conciliacidn, transaccion, entre otras formas extraordinarias de culminacion del mismo.
Esto trae como consecuencia que el érgano jurisdiccional se vea impedido de ejercer su

facultad contralora de legalidad que se materializa en la sentencia de fondo.

establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la
Administracion Publica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional”.*

* Ecuador, Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial, art. 31.

212 «“Requisitos de la demanda. Cuando se trate de procesos contencioso tributarios y contencioso
administrativos, ademas de cumplir los requisitos previstos para la demanda en las normas generales de
este Codigo, se adjuntara la copia de la resolucion, del acto administrativo, del contrato o disposicion
impugnados, con la razén de la fecha de su notificacion a la o al interesado vy la relacién circunstanciada
del acto o hecho impugnado. En ningin caso se archivara la demanda una vez que el legitimado activo haya
presentado el escrito con la aclaracion y completado el respectivo libelo”.*

* Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, art. 308.

213 A diferencia de lo que ocurre en la impugnacion judicial de los actos de la Administracion que
siempre se origina por demanda, en sede administrativa, el propio 6rgano administrativo puede revisar de
oficio sus actos e incluso puede revocarlos, pues como bien se ha dicho “la doctrina y la legislacion permiten
que estas revisiones administrativas se produzcan aun de oficio”.* Una muestra evidente de esta facultad
la encontramos en la denominada revision de oficio** prevista como facultad de autotutela de legalidad en
el Codigo Organico Administrativo.

* Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 236.

** Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 132.

214 Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 497.
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El empleo de estos actos de disposicion de modo alguno afecta la naturaleza sui
generis del proceso contencioso administrativo, pues, al tratarse de un litigio, es
perfectamente comprensible que los contendientes gocen de estas atribuciones que podrén
utilizar segun mejor convenga a su estrategia en juicio, ya que, segun las circunstancias
particulares de cada caso, podria incluso ser méas beneficioso que obtener sentencia de
fondo.

En coexistencia con las notas dispositivas antes mencionadas, la otra faz del
proceso contencioso administrativo tiene relacion con el reconocimiento y ejercicio de
facultades oficiosas del juez que se manifiestan en dos formas plenamente identificadas:
en la practica de prueba y en la sentencia.

En cuanto a la aportacion y préctica del material probatorio, hemos sido enfaticos
en reconocer la iniciativa probatoria del juzgador, siempre que con ello no afecte su
imparcialidad y el derecho a la defensa de las partes. Ademés de que su empleo tenga
como finalidad el control de legalidad de la actividad administrativa.

En lo atinente a la sentencia, el juez contencioso administrativo se encuentra
facultado para emitir su decision mas alla de los puntos fijados por las partes como objeto
de la litis, siempre que se trate de asuntos que comporten control de legalidad de la
actuacion administrativa. Se debe recordar que esta clase de proceso “no defiende los
meros intereses de los administrados por mas legitimos que puedan ser”,?’® ya que su
cometido primordial es la verificacion del imperio del Derecho en los actos de la
Administracion Publica.

La casuistica es una forma adecuada de evidenciar lo que hemos manifestado a lo
largo de este trabajo. Asi, en el Juicio No. 17811-2018-00195%!¢ seguido en el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de
Quito, provincia de Pichincha, los jueces ordenaron como prueba de oficio la obtencion
del Reglamento de Consejos de los Oficiales Generales o Almirantes de Fuerzas Armadas
y sus Anexos, por tratarse de un cuerpo normativo que no se encontraba publicado en el
Registro Oficial y, por lo tanto, era de dificil obtencion para el accionante, cuyo contenido

era esencial para resolver el caso en mencion. Asimismo, en el Juicio No. 17811-2017-

215 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 255.

216 Ecuador Tribunal Distrital de los Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha. “Sentencia”, en Juicio n.°: 17811-2018-00195, 27 de julio
de 2020.
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000622 tramitado en el mismo Tribunal, en un interesante voto salvado, los jueces
ordenaron como prueba de oficio la incorporacion del documento denominado
“Resultados individuales del proceso de evaluacion y calificacion y seleccion para el
personal del banco de desarrollo del Ecuador B.P.” cuya emision se habria producido con
posterioridad a la expedicion del informe técnico y accion de personal impugnados, cuyo
contenido tenia directa injerencia con los argumentos que justificaban la desvinculacion
del servidor publico por no superar la evaluacion de desempefio.

Como se puede apreciar con los ejemplos citados, la facultad probatoria del juez
contencioso administrativo adquiere importancia superlativa al momento de revisar la
legalidad de los actos de la Administracion, ya que a través de esta se puede verificar si
sus actuaciones se enmarcaron en la Ley o si, por el contrario, son irregulares o se
encuentran viciadas.

En suma, revisado el disefio y articulacion del proceso contencioso administrativo,
encontramos que en el mismo se complementan facultades dispositivas propias de los
juicios sujetos al sistema oral adversarial preconizado en el Cédigo Organico General de
Procesos, con aquellas facultades oficiosas previstas especificamente para esta clase de
proceso y que, por tener caracter excepcional, el legislador las ha establecido
expresamente a fin de que no se confundan con la generalidad dispositiva que predomina

nuestro sistema de justicia en materias no penales.

217 Ecuador Tribunal Distrital de los Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha. “Sentencia”, en Juicio n.%: 17811-2017-00062, 26 de
marzo de 2018.
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Conclusiones

En la practica cotidiana del ejercicio y la aplicacion del Derecho, es frecuente
encontrarnos con aparentes disyuntivas que originan un profundo debate en el &mbito
académico y que tienen injerencia directa en el desarrollo y resolucion de las contiendas
llevadas a las Cortes de Justicia.

La razdn de estas aparentes contradicciones tal vez se encuentre en la constante
dinamica del Derecho, asi como en el desarrollo y evolucion constante de sus
instituciones. En otras palabras, el caracter dialéctico de las ciencias juridicas provoca
que determinados asuntos —en apariencia contrapuestos— sean abordados por los juristas
con la finalidad de precisar su alcance, armonizar su contenido y viabilizar su efectiva
aplicacion.

En este contexto, partimos por exponer la aparente contradiccion entre el principio
dispositivo y la prueba de oficio en el proceso contencioso administrativo, asunto de
relevancia tanto para el foro de abogados como para los operadores de justicia en esta
materia. No se trata de un asunto menor, ya que dicha problematica ha generado un amplio
debate en cuanto a las facultades oficiosas del juez en un proceso dominado por reglas
dispositivas.

Al desarrollar el primer capitulo, nos remontamos al origen embrionario del
sistema dispositivo y el contexto histérico e ideoldgico en el que se fecundd. A
continuacién, vemos coémo dicho principio se ha ido expandiendo e insertando
progresivamente en los sistemas juridicos de los diversos paises de Latinoamérica. En
nuestro pais, su presencia se siente con especial fuerza desde el inicio de la Republica.
De ahi en adelante existe un marcado predominio de las reglas que componen el principio
dispositivo especialmente en materias no penales, dejando un reducido espacio para las
facultades oficiosas del juzgador.

Este mismo fendmeno se presenta en el proceso contencioso administrativo,
tributario de los sistemas francés y espafiol, precursores en esta materia. En este entorno,
ubicamos al contencioso administrativo como herramienta juridica de tutela de derechos
del ciudadano frente al Estado, articulado en un inicio a traves de un sistema
eminentemente escriturario hasta ubicarse en el sistema de justicia oral adversarial actual,

pero siempre dominado por la fuerza de las reglas del principio dispositivo.
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En el segundo capitulo, abordamos el fenémeno juridico de la prueba de oficio,
partiendo del procedimiento escriturario dispositivo y la reducida posibilidad de que el
juez pueda actuar prueba oficiosamente. Se evidencia un espectro minimo de facultades
probatorias del juez, sin que, por ello, se vea totalmente desprovisto de participacion en
la produccion probatoria, pudiendo ejercer las denominadas diligencias para mejor
proveer, que en todo caso tienen caracter excepcional.

Posteriormente y con el advenimiento del sistema de justicia oral adversarial
presente en el Codigo Organico General de Procesos, el proceso contencioso
administrativo adquiere su propia regulacion dada la naturaleza sui generis de los
conflictos que resuelve, en los que una de las partes siempre es el Estado. Asi, en su labor
de contralor jurisdiccional de los actos de la Administracién Publica, el juez contencioso
administrativo no solo puede actuar prueba de oficio para revisar la regularidad de los
actos administrativos, sino que ademas puede resolver sobre ello en su sentencia,
superando las usuales restricciones que conlleva la congruencia del fallo.

Finalmente, en el tercer capitulo, desvirtuamos rotundamente la aparente
contradiccion que se podria producir entre el principio dispositivo y la prueba de oficio,
considerando el caracter cuasi oficioso del proceso contencioso administrativo, cuya
finalidad va més alla de tutelar los derechos e intereses del administrado. Su mision
principal es la verificacion del imperio del Derecho en las actuaciones del Poder Publico,
lo que provoca que, en esta clase de proceso, a pesar de cefiirse a reglas mayoritariamente
dispositivas, se estime procedente la iniciativa probatoria del juzgador para lograr dicho
cometido.

Descartada la posibilidad de contradiccién, lo que se ha podido verificar en este
trabajo es la complementariedad que existe entre las reglas dispositivas y la facultad
probatoria del juez contencioso administrativo como herramientas para cumplir con su
facultad contralora de la actividad administrativa del Estado. Este ejercicio a su vez
coadyuva al fortalecimiento de la estructura democratica en el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, al prever la erradicacion por via judicial, de aquellas actuaciones

ilegales, excesivas 0 abusivas de los érganos que ejercen funciones publicas.
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