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SOLUCIONES PROBATORIAS PARA LA PRUEBA DEL HECHO NEGATIVO EN EL
CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS!

EVIDENCIARY SOLUTIONS REGARDING THE PROOF OF THE NEGATIVE
FACT IN THE GENERAL ORGANIC CODE OF PROCEDURE

RESUMEN

La demostracion de los  hechos
controvertidos no siempre resulta facil en el
proceso debido a la existencia de hechos de
dificil prueba. Un claro ejemplo de ello, se
encuentra en los hechos negativos. El
presente trabajo analiz6 y propuso las
posibles soluciones para el problema
probatorio de la prueba del hecho negativo,
en la normativa procesal civil ecuatoriana.
Este tema resulta relevante, ya que el
legislador no ha previsto codmo proceder
cuando el actor afirma en su demanda un
hecho que no se produjo y el demandado
contesta la demanda en negativa pura y
llana, omite pronunciarse expresamente
sobre lo alegado o decide declararse en
rebeldia. La negativa del demandado
constituye una afectacion para el actor que
alega un derecho o se encuentra en una
situacion de la cual nace una consecuencia
juridica que resulta imposible de probar, en
vista de los efectos que dispone la normativa
procesal civil ecuatoriana.
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ABSTRACT

The demonstration of disputed facts may not
always result easy in the civil proceeding
due to the existence of facts that are difficult
to prove. A clear example of this, can be
found in the negative facts. This paper
analyzed and proposed possible solutions to
the evidentiary problem of proving negatives
facts in the Ecuadorian civil procedural law.
This issue is important given that the
lawmaker has not foreseen how to proceed
when the plaintiff asserts in his claim a fact
that did not occur and the defendant answers
his claim in outright denial, when he omits
to pronounce expressly on the alleged fact,
or he decides to declare himself in default.
The defendant’s refusal constitutes an
affectation for the plaintiff who alleges a
right or finds himself in a situation from
which a legal consequence arises that is
impossible to be proved due to effects
provided by the Ecuadorian civil procedural
law.
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1. Introduccion

La palabra prueba® representa un sinnimero de acepciones en la vida cotidiana,
por lo que constituye un término genérico de naturaleza polisémica. La prueba es parte
de la actividad humana diaria en la medida en que se utiliza para comprobar o demostrar
un hecho, una idea, una hipétesis, un documento, una localizacion, rendir un examen
académico, medir la talla de un pantalon o vestido o el calzado, probar los ingredientes

usados en una receta, entre otros.

La prueba judicial* “es todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las razones que produzcan el
convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos™. Las partes procesales realizan una
actuacion de los medios probatorios anunciados en sus actos de proposicion para
demostrar las afirmaciones sobre los hechos controvertidos llevados al litigio, en el cual,

pretenden convencer al iudex sobre lo ocurrido, y asi obtener una sentencia a su favor.

En otras palabras, se puede considerar a la prueba judicial como una actividad

procesal que da paso a la fijacion de los hechos que se discuten dentro del proceso con la

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Vigésima tercera edicion (Madrid: 2022),
Recuperado de: https://dle.rae.es/prueba?m=form (Gltimo acceso: 04/03/2023).

4 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Reimpresion de la sexta
edicién, (Colombia: Editorial Temis S.A., 2015), 25.
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finalidad de conseguir el convencimiento del drgano jurisdiccional respecto a los

fundamentos de hecho expresados.

Sin embargo, la demostracion de los hechos controvertidos no siempre resulta
facil por los distintos tipos de hechos que pueden presentarse en cada caso concreto. Se
debe tener en cuenta que las afirmaciones realizadas por las partes dentro del proceso,

pueden referirse tanto a hechos positivos, como a hechos negativos.

Con respecto a los hechos positivos, no existe mayor problema para quien lo ha
alegado, debido a que estos hechos seran probados a través de todos aquellos elementos
que sirvan para su comprobacion o verificacion. Mientras que, en el caso de los hechos
negativos, se pueden presentar complejidades extremas o incluso estos casos pueden

resultar en una imposibilidad probatoria y en eventuales injusticias.

La dificultad de la prueba del hecho negativo, se remonta en el derecho romano®
al considerarla como prueba diabolica. A este fenomeno se le considera como “aquella
figura del derecho procesal que consiste en pretender que una persona pruebe lo que no

existe; es decir, un hecho negativo, ello obviamente va a resultar imposible®.

Ahora bien, frente a la prueba de los hechos negativos, el problema juridico se
presenta cuando el actor se ve en la obligacién de probar dentro del proceso un hecho que
no se produjo y el demandado solamente niega la demanda, no se pronuncia expresamente

respecto a los fundamentos planteados por el actor o se declara al demandado en rebeldia.

El legislador no ha previsto como proceder cuando el actor alega un derecho o
expone una situacion dificil o quizas hasta imposible de probar de la que nace una
consecuencia juridica, y la parte demandada se encuentra en mejor posicion para acreditar
el hecho positivo contrario o de descargo, pero no comparece al proceso o0 niega pura 'y
simplemente la demanda. Por ende, la pregunta de investigacion busca responder:
¢Cudles son las posibles soluciones para el problema probatorio en la prueba del hecho

negativo segun el Codigo Organico General de Procesos?

5 Ver, Antoni Pascual Cadena, La prueba diabdlica penal entelequia normativa y prision preventiva,
(Barcelona; BOSCH Editor, 2021).

6 “La prueba diabdlica / Delltell Abogados”, video de YouTube, 4:24, publicado por “Céapsula Legal -
Delltell Abogados” 27 de enero de 2023,
https://www.youtube.com/watch?v=2MB4C73fgjQ&ab_channel=C%C3%A1psulalegal-

DeltellAbogados
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El presente trabajo tiene por objeto analizar el problema probatorio frente a la
demostracién de los hechos negativos y determinar sus posibles soluciones en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, a traves de un analisis deductivo. Se abordara este
tema analizando en primer lugar, los hechos de dificil prueba en el proceso, el
funcionamiento de la carga de la prueba del actor en el Cédigo Organico General de

Procesos, COGEP, asi como la desigualdad de condiciones para las partes procesales.

Asimismo, se estudiard la prueba de los hechos negativos en la jurisprudencia
ecuatoriana y en la jurisprudencia extranjera, ademas de la legislacion comparada
respecto al tratamiento de la carga de la prueba frente a los hechos negativos. Por ultimo,
se analizaran las posibles soluciones para el problema probatorio de la prueba del hecho

negativo, en la normativa procesal civil ecuatoriana.

2. Estado de la cuestion

El reconocimiento de la prueba del hecho negativo se remonta al derecho romano.
La regla general y maxima en el procedimiento civil romano disponia: ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat’. Es asi que la carga de la prueba pertenece a la parte
actora que ha realizado afirmaciones sobre los hechos controvertidos en su acto de
proposicién, mientras que, la obligacion de probar corresponde al demandado cuando en
su contestacion a la demanda niega los hechos planteados en la demanda, plantea

excepciones y presenta afirmaciones respecto a los hechos controvertidos.

Para Diocleciano, la demostracion de los hechos negativos representa una
imposibilidad debido a la naturaleza propia de las cosas, por ende, es el demandante quien
se encuentra obligado a probar los hechos afirmativos que se encuentran en discusion®.
De esta manera, el autor no hace una profundizacion respecto a quien recae la obligacion
probatoria, al considerar que cualquier fatti negativi representa una imposibilidad para
cualquiera de las partes procesales, por ende, las partes procesales se encuentran sujetas

a discutir y probar unicamente los hechos positivos alegados.

" Justiniano y lldefonso Garcia del Corral, Cuerpo del derecho civil romano a doble texto, traducido al
castellano del latino: Primera parte Instituta - Digesto, Tomo 11l (México: Instituto de Investigaciones
juridicas, UNAM, 1987), 96-98. Recuperado en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9568 (Gltimo acceso: 02/03/2023). La frase citada
significa: “Incumbe la prueba al que afirma, no al que niega”.

8 Maria Eugenio Ortufio Pérez, “La carga de la prueba de los hechos negativos, en Diocleciano” en
Fundamentos romanisticos del derecho contemporaneo, ed. de Adolfo Diaz-Bautista Cremades y Justo
Garcia Sanchez, (Espafia: Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano, 2021), 713-726.
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En la actualidad, de cierta manera se mantienen los conceptos antiguos respecto a
la prueba del hecho negativos. Couture considera que la carga probatoria representa dos
situaciones distintas. En materia obligacional, le corresponde al actor probar aquellos
hechos que presuponen la existencia de una obligacion, mientras que al demandado, los
hechos que suponen la extincién de la obligacion alegada. En el caso de materia factica y
actuaciones juridicas, el accionante y accionado se encuentran obligados a demostrar sus

respectivas afirmaciones®.

En el mismo sentido, Echandia sostiene que la carga de la prueba determina “quién
debe evitar que falte la prueba de cierto hecho [...], si pretende obtener una decision
favorable basada en él. Si el juez o la contraparte la suministran, queda cumplido el interés

de quien era sujeto de tal carga™*°.

Sin embargo, el aporte de Taruffo es interesante y diferente al de los demas

autores, puesto que segun él, el onus probandi puede ser tratado a traveés de:

Las presunciones jurisprudenciales, mediante las cuales el juez redistribuye
entre las partes las cargas de las pruebas en modos diferentes de los previstos
por la ley. Este fendmeno se justifica de diversos modos: en ocasiones, el juez
se refiere a la mera verosimilitud del hecho alegado por una parte para atribuir
a la otra la carga de probar lo contrario, mientras que otras veces atribuye la
carga a la parte que aparece en posesion de las pruebas como en el caso
frecuente (pero con dudosas soluciones) de la responsabilidad médica®®.

Por altimo, Pascual sostiene que “la prueba diabdlica, al no ser directa, no puede
existir. Ahora bien, eso no implica que no se debe probar nada, pues si que se debe, pero
de manera indirecta. Esa manera indirecta lo serd por medio de otras fuentes de prueba”*2,
La propuesta del autor refleja una posible solucion frente a la demostracion de los hechos
negativos en materia penal; por ende, es insuficiente, ya que la prueba indirecta es una

institucion juridica distinta a la prueba de los hechos negativos.

9 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Reimpresion Inalterada, Tercera Edicion
(Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1997), 243-248.

10 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo Primero, Quinta Edicion,
(Colombia: Editorial Temis S.A., 2002), 407.

1 Michele Taruffo, Hacia la decision justa, Traducido por César E. Moreno More, Primera Edicidn, (Per(:
Editorial CEJI, 2020), 299.

2 Antoni Pascual Cadena, La prueba diabdlica penal entelequia normativa y prision preventiva,
(Barcelona: BOSCH Editor, 2021), 212.

5



3. Marco normativo y jurisprudencial

El presente apartado busca delimitar y enunciar las normas legales més
importantes respecto al problema probatorio frente a la demostracion de hechos
negativos. Se abordara la normativa nacional respecto al funcionamiento de la prueba en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. Adicionalmente, es importante mencionar que no
existen fallos de triple reiteracion respecto a la prueba los hechos negativos, pero si un
precedente jurisprudencial que seran de gran ayuda para entender y conceptualizar como

probar los hechos negativos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE del afio 2008, dispone que
tanto las actuaciones procesales como la sustanciacion del proceso en todas las materias,
se rigen por la oralidad, sistema que sin duda ha permitido que las actuaciones de las
partes procesales y los operadores de justicia se lleven de manera eficiente y agil,

siguiendo los principios dispositivo, de concentracion y contradiccion®®.

El sistema procesal es una herramienta para obtener justicia, puesto que se
encuentra sujeto a los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, celeridad,
economia procesal e inmediacion. Los operadores de justicia no denegaran justicia por la

sola falta de formalidades y velaran por las garantias del debido proceso*®.

El COGEP, es una norma adjetiva que regula la actividad procesal en todas las
materias, exceptuando la electoral, constitucional y penal®®. Con respecto a la prueba, se
debe partir desde su finalidad, puesto que los operadores de justicia se encuentran sujetos

al principio de la verdad procesal?®.

Como se ha sefialado, el problema planteado se centra en el funcionamiento de la
carga de la prueba. Por ende, es importante observar los efectos que la normativa procesal
civil dispone cuando el demandado niega los hechos en su contestacion a la demanda,
omite pronunciarse expresamente sobre las afirmaciones realizadas o se declara en

rebeldia.l’. Adicionalmente, es necesario entender el funcionamiento probatorio en

13 Articulo 168.6, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008,
reformado por Gltima vez, R.O. Tercer Suplemento 337 de 25 de enero de 2021.

14 Articulo 169, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

15 Articulo 1, COGEP.

16 Articulo 27, Codigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial Suplemento 544, 09 de marzo de
2009, reformado por Gltima vez, R.O., Suplemento 279 de 29 de marzo de 2023.

7 Articulos 151-169, Codigo Organico General de Procesos [COGEP], Registro Oficial Suplemento 506
de 22 de mayo de 2015, reformado por Ultima vez, R.O. Tercer Suplemento 245 de 07 de febrero de 2023

6



materia obligacional, ya que se distinguen dos situaciones. En el caso del actor, le
corresponde probar la existencia de la obligacion, mientras que la extincion de la

obligacion, al demandado?®.

Por ultimo, se analizard la sentencia No. 09359-2020-01653 de 28 de marzo de
2023, dictada por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia,
CNJ. Este precedente jurisprudencial indica como debe observarse la carga de la prueba
cuando el demandado en su contestacion ha negado pura y simplemente la demanda. A
simple vista, la normativa procesal civil es clara, pero en este precedente, la Sala de lo
Laboral referida indica como los operadores de justicia deben fallar frente a la

presentacion de hechos negativos.

4. Marco tedrico

El presente epigrafe pretende revelar las diferentes teorias que la jurisprudencia y
la doctrina han acogido respecto a la carga de la prueba y su inversion. En particular, los
hechos negativos se caracterizan por ser muy dificiles de probar, aunque no son los
Unicos, puesto que existen otros tipos de hechos que también son considerados complejos

al momento de sustentarlos.

Empero, se escogera un criterio conjugado con respecto a la linea de investigacion
que se considera mas idonea para el problema probatorio de los hechos de negativos
cuando el demandado niega, omite pronunciarse expresamente o se declara en rebeldia,
asi como que permita garantizar la igualdad de condiciones para las partes procesales y
resolver el problema probatorio de los hechos negativos en el COGEP. En el
ordenamiento juridico ecuatoriano no existe como tal una implementacion de aquellas
teorias, puesto que el articulo 169 del COGEP delimita las excepciones de la méxima

regla en materia probatoria.

La teoria de la normalidad como un criterio de asignacién de la carga de la
pruebal® implica que el onus probandi la tiene el demandado cuando se presenta un hecho
que deviene del coman ocurrir de otro hecho, pues se trata de otorgar probabilidades a
hechos que pudieron haber ocurrido. Sin embargo, esta tesis va en contra de la verdad

procesal, ya que implicaria aceptar hechos sujetos a meras expectativas.

18 Articulo 1715, Cddigo Civil, Registro Oficial 46, 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez, R.O.
15 Edicién Constitucional de 14 de marzo de 2022.
19 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, (Madrid: Editorial Trotta, 2009).



La teoria del dafio desproporcionado® es utilizada con frecuencia en los casos de
responsabilidad civil médica. Segun esta teoria, se traslada la carga de la prueba a quien
es experto 0 posee un extenso conocimiento sobre la actividad que realiza y ha generado
un dafio que sobrepasa el riesgo del procedimiento medico. En estos casos el demandado
se ve obligado a demostrar que empled y siguié todos los procedimientos de manera
diligente. Esta tesis podria servir como una guia para resolver el problema probatorio de
los hechos negativos, pero solamente en los casos en los cuales el demandado es un

experto en la actividad que realiza.

Por otra parte, la doctrina y jurisprudencia alemana proponen el riesgo como un
criterio de asignacion de la carga probatoria?® para quien desempefia una actividad
peligrosa, como por ejemplo en el caso de una empresa petrolera dedicada a la
explotacién y exploracién de hidrocarburos, puesto que aquella actividad implica altos

riegos o potenciales dafos.

El actor debe sustentar como el generador del dafio ha ignorado el procedimiento
establecido a seguir o incurrio en negligencia frente a la actividad que desempefiaba. Esta
tesis propone equiparar la relacion entre quien ha sufrido un dafio y quien lo ha causado
y podria ser aplicada para los casos en que exista desigualdad de condiciones cuando al

demandado le resulta mas facil acreditar un hecho negativo.

La valoracion de la conducta procesal de las partes es interesante, ya que observa
su comportamiento cuando una de ellas altera, arruina, esconde o impide de cualquier
manera el acceso a un medio probatorio que la contraparte lo necesitaba para probar los
hechos controvertidos??. Esta teoria castiga a la parte procesal que pretende beneficiarse
de su propio acto doloso. Quizas esta tesis podria aplicarse cuando el demandado se limite
a negar la demanda, omita pronunciarse expresamente sobre los hechos o se declare en
rebeldia, aunque implementarla representaria una inobservancia de la regla general
dispuesta en el articulo 169 del COGEP.

20 Raquel Castillejo Manzanares, “La carga de la prueba en el proceso civil por responsabilidad médica”,
La ley, No. 4, (2006), 1728-1739.

2L Guillermo Ormazabal Sanchez, La carga de la prueba y sociedad en riesgo (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, 2004), 26.

2 Guillermo Ormazabal Sanchez, La carga de la prueba y sociedad en riesgo (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, 2004), 54.
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Por Gltimo, la teoria de la carga dindmica de la prueba?® es tentadora, pero a la vez
controversial. Esta teoria propone dos opciones: la primera es otorgarle al juez una
facultad discrecional para ir en contra de la regla general. Es decir, cuando el juez observe
que el demandado se encuentra en mejor posicion de probar aquellos hechos
controvertidos de dificil prueba, le correspondera a esta parte probar los hechos que lo
liberen de responsabilidad. Mientras que la otra opcion, es presumir como verdaderos los
hechos expuestos por el actor, a pesar de que al ser hechos negativos no cuenten con
prueba. En otras palabras, cuando el demandado se niegue a demostrar lo alegado a pesar
de contar con los medios probatorios a su disposicion, se entenderan ciertos los hechos

negativos alegados por el actor en su demanda.

5. Los hechos de dificil prueba

En particular, las afirmaciones sobre los hechos controvertidos son el objeto
fundamental de la actividad probatoria que permitira al juez descubrir la verdad procesal
y resolver la controversia adecuadamente. Con la finalidad de entender el contexto de la
prueba del hecho negativo, el presente apartado tiene como objetivo exponer los distintos
hechos de dificil prueba que pueden presentarse en un proceso debido a la temporalidad,
el tipo de afirmacion, cuando ocurren dentro la esfera individual humana, y aquellos que

podrian llegar a presentarse en el futuro.
5.1.  Hechos antiguos

Los hechos antiguos “son aquellos que se han registrado con una antigiedad de
por lo menos quince afios — no pueden ser los mismos objetos de una prueba rigurosa y
precisa”?. Sin embargo, esta definicion es imprecisa al centrarse en el tiempo
transcurrido, ya que todo dependeria en donde se encuentran soportado o respaldado el

hecho antiguo.

Un ejemplo de hecho antiguo se encuentra en Espafia, en el cual el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, TEAC, decidié sancionar a la administracion
tributaria por haber solicitado al sujeto pasivo documentos que respaldaban los aumentos

patrimoniales percibidos en Suiza entre los afios 1977 y 1996.

2 Rubén Moran Sarmiento, Los hechos y las pruebas en el procesalismo oral, (Ecuador: Murillo Editores,
2021), 134.
2 Jorge W. Peyrano, “La prueba dificil”, Civil Procedure Review, Volumen 2, (2011), 86-96.



El contribuyente habia cumplido los deberes y obligaciones tributarias
correspondientes al haber llenado el formulario 720 de ingresos obtenidos en el exterior.
El administrado habia alegado que le era imposible conseguir los respaldos documentales

de hechos que habian sucedido hace mucho tiempo atrés.

Frente a la sancién impuesta por Hacienda, el TEAC?® emiti6 lo siguiente:

Estariamos ante una probatio diabdlica, situacion que se produce cuando a
quien alega un derecho o una situacion de la que se deriva una consecuencia
juridica le resulta imposible probar un hecho o extremo concreto. Los hechos
tuvieron lugar con tantos afios de antelacién a la fecha de la declaracion 720
gue ni la contribuyente puede aportar mas datos ni la Administracion
confirmarlos o rebatirlos.

Es asi que no es lo mismo solicitar el detalle de los movimientos bancarios a un
banco que se encuentra funcionando con normalidad en la actualidad que solicitar esta
documentacion a una entidad bancaria que liquido, abandoné o del cual una persona ya

no es cliente como, como sucedio en el caso espafiol referido.

Por ende, ni la entidad bancaria, ni el contribuyente estaban obligados a contar
con la documentacion solicitada o en algin momento llegar a suponer que la
administracion tributaria seguiria en contra del contribuyente un procedimiento
determinativo sobre hechos que ocurrieron hace mucho tiempo atrés. De esta manera, se
puede observar que todo depende en donde se encuentra la documentacién que soporta el

hecho alegado.
5.2.  Hechos negativos

Los hechos negativos son aquellas “afirmaciones de que no se realiz6 determinado
acto. Por regla general, dichos hechos no requieren prueba y la carga de la prueba se
traslada a la contraprueba para desvirtuar la negacion?. Ahora bien, los hechos negativos
pueden ser: determinados e indeterminados. En los primeros “prima una actitud esencial

de negacion acerca de hechos o situaciones determinadas en la demanda” mientras que

% Sentencia No. 00/04253/2016/00/00, Tribunal Econémico-Administrativo Central de Espafia, 16 de
enero de 2019.

% Real Academia Espafiola, Diccionario panhispanico del espafiol juridico, Vigésima tercera edicion
(Madrid: 2022), Recuperado de: https://dle.rae.es/prueba?m=form (Gltimo acceso: 04/03/2023).
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en los indeterminados, estos no pueden probarse ni directa, ni indirectamente?’ al no

existir una identificacion precisa del hecho negativo.

Por ejemplo, no es lo mismo decir que el Dr. Faravelli no viajé a Londres en enero
de 2023 que decir que el Dr. Faravelli nunca viajé. En este ejemplo, en la primera premisa
se precisa el hecho negativo al existir un sujeto, una accion, un lugar y fecha, a diferencia
de la segunda premisa. Los dos ejemplos son hechos negativos, pero se diferencian al
contener detalles que permite demostrar que tal afirmacion no ocurrié. En este mismo

sentido, Carlos Ramirez Romero sefiala lo siguiente:

las negaciones definidas no pueden estar excusadas de prueba, porque el
hecho contrario es susceptible de prueba: cuando digo que ‘esta pulsera no es
de plata’ demostrando que es otro metal, queda probado que no es de plata.
Las negaciones definidas contienen la afirmacion de un hecho contrario. En
cambio cuando la afirmacion o negativa es indefinida, la prueba no es posible:
si afirmo que nunca he visitado tal lugar, la prueba es imposible por ausencia
de constatacion material que configure prueba directa?.

5.3.  Hechos psiquicos

Los hechos psiquicos?® son aquellos que resultan fisicamente imposibles de
probar, en la medida en que son dificiles de constatar por encontrarse fuera de la esfera
humana como es el caso de la simulacion, la culpa, la intencion, el fraude, y el dafio moral
y que el legislador los toma en cuenta por los efectos juridicos que generan. En este mismo
sentido, Taruffo indica que “se trata, esencialmente de hechos que pertenecen a la esfera
psicolégica, sentimental o volitiva de determinados sujetos y consisten en sentimientos,

valoraciones, actitudes, preferencias, intuiciones o voluntades®°.

Por ejemplo, en el caso de la simulacion en materia de compraventa entre padres
e hijos, es dificil de probar, ya que para demostrarla el actor tendria que hacerlo a través
de prueba indirecta, es decir, no solamente demostrar la existencia del vinculo de

consanguinidad entre ellos, sino ademas la intension real de celebrar el contrato.

2 Rubén Moran Sarmiento, Los hechos y las pruebas en el procesalismo oral, (Ecuador: Murillo Editores,
2021), 36.

28 Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP, Primera Edicién, (Quito: Corte Nacional
de Justicia, 2017), 62-63.

2 |van Hunter Ampuero, Las dificultades probatorias en el proceso civil. Tratamiento doctrinal y
jurisprudencial, criticas y una propuesta, Afio 22, No. 1 (Chile: Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte, 2015), 216-217.

30 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, Segunda Edicidn, (Italia: Editorial Trotta, 2005), 159.
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La jurisprudencia extranjera®! ha indicado que frente a los casos de simulacién, la
prueba es indirecta, puesto que esta debe aportar indicios o hipétesis, que le permitan al
juzgador inferir como realmente nacié el contrato, la relacion entre las partes, el
contenido, y de esta manera, atacar a profundidad la intencién del contrato simulado entre

las partes.
5.4.  Hechos futuros

Para la jurisprudencia ecuatoriana, los hechos futuros son aquellos que:

[...] todavia no se ha producido pero aparece ya como la previsible
prolongacion o agravacion de un dafio actual, segun las circunstancias del caso
y las experiencias de la vida. El dafio futuro solo se configura en la medida en
la que aparece como consecuencia por lo menos probable, del hecho
antecedente, cuando se conoce con objetividad que ocurrira dentro del curso
natural y ordinario de las cosas®.

Un ejemplo de este tipo de hecho podria ser la pérdida del lucro cesante cuando a
un deportista se le va a amputar una pierna por el accidente de transito que sufrié hace
una semana. En este caso concreto, el deportista dejara de percibir lo ingresos que tenia
y proyectaba tener en el futuro, pues el hecho que se espera que suceda en el futuro
implicard que esa pérdida de oportunidad desaparecera de su patrimonio. Otro ejemplo
de hecho futuro podria ser el diagndstico de cancer en una persona que estaba expuesta a
quimicos petroleros constantemente y su empleadora no le proporcion6 la indumentaria

adecuada.

La dificultad probatoria se presenta al momento de cuantificar el dafio, pues el
estandar de prueba es elevado al momento de determinar las probabilidades. Para el
primer ejemplo, la dificultad estard en demostrar que efectivamente el deportista iba a
incrementar su patrimonio, mientras que para el segundo, que el empleado iba contraer

cancer por razones ajenas a la actividad que desempefiaba.

31 Acufia c. Acufia y otros, Corte de Apelaciones de Santiago, 02 de noviembre de 2009.

%2 Delfina Torres Vda. De Concha c. Petroecuador, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y
Mercantil, 19 de marzo de 2003. Recuperado en: https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=RECURSOS-
DANOS_Y_PERJUICIOS 2294320030319&c0odR0O=32D8E356020931A777D0B0445FAA88FB0A618
8DF&query=%20delfina%20torres%20vda.%20concha%20c.%20petroecuador&numParrafo=none
(Gltimo acceso: 06/03/2023).

12


https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=RECURSOS-DANOS_Y_PERJUICIOS_2294320030319&codRO=32D8E356020931A777D0B0445FAA88FB0A6188DF&query=%20delfina%20torres%20vda.%20concha%20c.%20petroecuador&numParrafo=none
https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=RECURSOS-DANOS_Y_PERJUICIOS_2294320030319&codRO=32D8E356020931A777D0B0445FAA88FB0A6188DF&query=%20delfina%20torres%20vda.%20concha%20c.%20petroecuador&numParrafo=none
https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=RECURSOS-DANOS_Y_PERJUICIOS_2294320030319&codRO=32D8E356020931A777D0B0445FAA88FB0A6188DF&query=%20delfina%20torres%20vda.%20concha%20c.%20petroecuador&numParrafo=none

6. La carga de la prueba del actor en el Cédigo Organico General de
Procesos

La finalidad de la prueba en el proceso es convencer al juez sobre los hechos
controvertidos®, pues una vez que estos son alegados, necesariamente los hechos deben
encontrarse sustentados segun los medios probatorios idoneos admitidos por laCRE y la
ley. Se debe tener en cuenta que el COGEP se refiere a cuatro tipos de medios probatorios
que se pueden utilizar dentro del proceso. Ergo, es importante que estos estos hayan
seguido las fases correspondientes que son: anuncio, admisibilidad, practica y valoracion.
Por Gltimo, que sean Utiles, pertinentes y conducentes®, asi como, que no hayan

violentado el debido proceso, ni la ley®.

Para llegar al esclarecimiento de la verdad, la doctrina expone dos teorias
principales: la teoria de la verdad material y la teoria de la verdad procesal®. Con respecto
a la primera, esta se produce cuando el juzgador descubre que los hechos controvertidos
coinciden en el proceso tal como sucedieron en la realidad, sin duda, es una
representacion maxima o por decirlo, una retratacion efectiva de los hechos ocurridos.
Sin embargo, esta podria no llegar a probarse incluso cuando se tiene el derecho y los

medios probatorios a disposicion.

La segunda teoria busca convencer al juzgador a través de los hechos que
Gnicamente pudieron ser probados en el proceso, es decir, existe un limite de imposicion
para el juez porque a pesar de que podria tener certeza de lo que efectivamente ocurrio en

la realidad, este se encuentra sujeto a lo que las partes pudieron demostrar en el proceso.

Por ende, la verdad material no siempre llegara a coincidir con la verdad procesal.
El COGEP, ha acogido a la segunda teoria, puesto que “la o el juzgador dirigira el debate
probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad procesal”?,
mientras que rechaza la primera teoria, puesto que el articulo 162 dispone que los
operadores de justicia no pueden aplicar medios probatorios de su propio conocimiento

respecto a los hechos controvertidos alegados®.

3 Articulo 158, COGEP.

34 Articulo 160, COGEP.

3 Articulo 76.4, Constitucion de la Republica de 2008.

% Felipe Rodriguez Moreno, Verdad histérica y verdad procesal, (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2016),
112-114.

37 Articulo 160, COGEP.

3 Articulo 162, COGEP.
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Ahora bien, el tema de la carga de la prueba ha sido visto como uno de los temas
mas controvertidos en materia procesal, al existir diversas posturas sobre coémo deberia
ser considerada®®. No obstante, no se abordaran estas teorias, puesto que me centraré
exclusivamente en el funcionamiento de esta institucion en el COGEP y sus
particularidades excluyendo las excepciones previstas en materia ambiental y de familia,

por rebasar el objeto de este trabajo.

Por regla general, la carga de la prueba le corresponde a la parte actora, puesto
que el actor debe probar los hechos controvertidos que ha afirmado en su acto de
proposicion y aquellos hechos que ha negado la parte demandada en su contestacion“C,
Sin embargo, se debe tener en cuenta que se puede afirmar hechos positivos como hechos
negativos, pues estos dos tipos de afirmaciones no son sinbnimos y como se describid en
la seccion anterior, los hechos negativos pueden ser determinados e indeterminados. He

aqui el primer punto de discusion.

El actor puede afirmar hechos negativos en su demanda alegando que el
demandado no salio del pais, que no pago el precio pactado en un contrato, que no
cumplié con la obligacién de no hacer, etc. Posteriormente, una vez citado y notificado
debidamente el demandado, el articulo 151 del COGEP dispone que debe pronunciarse
categdéricamente sobre los hechos que reconoce y los que niega. No obstante, el
demandado puede negar ciertos hechos puntuales o todos los hechos. Entonces, al
presentarse una negativa puray simple del demandado, la carga se traslada al actor y este

tiene la obligacion de demostrar todos los hechos negativos propuestos en la demanda?!.

Consecuentemente, el articulo 157 de este mismo cuerpo normativo indica que en
caso de que el demandado omita pronunciarse expresa y concretamente sobre los hechos
y pretensiones expuestos por el actor en su demanda®?, el juzgador se encuentra obligado
a apreciar como una negativa los hechos alegados en la demanda, y nuevamente, la carga

de la prueba recae en el actor, a menos que la ley disponga un efecto distinto.

Para empeorar el problema, ;,como el juez podria proceder si el demandado decide

declararse en rebeldia? En caso de que el demandado no comparezca a la audiencia, la

39 Ver, Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Reimpresion de la sexta
edicién, (Colombia: Editorial Temis S.A.), 2015.

40 Articulo 169, COGEP.

41 Articulo 151, COGEP.

42 Articulo 157, COGEP.
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normativa procesal civil es muy clara, ya que el juzgador se vera obligado a emitir la
sancion correspondiente, pues la rebeldia del demandado implica perder su derecho a la
contradiccion®®. Sin embargo, a pesar de que la audiencia continuara, no habra ningdn
problema para el demandado, puesto que el actor se encontrard nuevamente con la carga

de la prueba respectos a los hechos negativos propuestos en la demanda.

Entonces, ¢como podria el actor probar un hecho que jamas se lleg6 a dar? En
primer lugar, es necesario identificar el tipo de hecho negativo. Si se presenta un hecho
negativo indefinido, este no requiere prueba, puesto que carece de elementos materiales
que permitan dar paso a la prueba directa. Por ejemplo, “nunca abandoné la casa”, es una
afirmacion muy difusa y vaga. En el caso de los definidos, existe una posible solucion,
puesto que la misma negacion definida incluye un hecho positivo contrario que puede ser
probado. Por ejemplo, al decir que el monoplaza Mercedes W14 no esta hecho de plastico,

se puede demostrar que el monoplaza referido estd compuesto de fibra de carbono.

Sin embargo, al recaer la carga de probar en el actor, no existe como tal una
solucion cuando el demandado contesta en negativa pura y llana. Por ende, la conducta
del demandado estaria dando paso a la presencia de prueba diabdlica para el actor. Por lo
tanto, cabe preguntarse: ;Cuando existen hechos negativos alegados por el actor y hay
negativa pura y simplemente en la demanda, la carga de la prueba la deberia seguir
teniendo el actor? ¢En estos casos, como deberia trasladarse la carga probatoria? ¢El no
trasladar la carga de la prueba al demandado, constituye una vulneracion al derecho a la
prueba de la parte actora? ;El actor podria encontrarse en una situacion de indefension?

Todas estas preguntas seran abordadas en los siguientes dos epigrafes.

7. Partes procesales en desigualdad de condiciones

El proceso es un mecanismo o instrumento que propio de los Estados de Derecho,
pues permite a cualquier ciudadano solicitar la tutela de sus derechos vulnerados de los
cuales se considera ser titular, asi como al accionado defender su posicion a través de los
mecanismos previstos en el ordenamiento juridico, para que el érgano jurisdiccional
resuelva mediante sentencia el fin del proceso. En sintesis, “el proceso como un método

para resolver controversias™4.

43 Articulo 87.2, COGEP.
4 Michele Taruffo, Hacia la decision justa, Traducido por César E. Moreno More, Primera Edicion (Peru:
Editorial CEJI, 2020), 183.
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Consecuentemente, el derecho a la defensa implica un conglomerado de garantias
previstas en el articulo 76 namero 7 de la CRE, entre las mas importantes destaca la
igualdad procesal*®, segln la cual el juez debe garantizar las mismas oportunidades a las
partes para defenderse, en particular respecto a los medios probatorios llevados al
proceso. Sin embargo, ¢existe igualdad de condiciones para el actor cuando el demandado
solamente niega, omite pronunciarse expresamente o peor ain se termina declarando en

rebeldia frente a los hechos negativos?

La respuesta es que no, puesto que la normativa procesal termina favoreciendo al
demandado cuando incurre en uno de los tres escenarios mencionados anteriormente.
Frente a estos escenarios, el juez al calificar la contestacion a la demanda, deberia
disponer que el demandado la complete indicando qué hechos niega categéricamente, a
pesar de que el articulo 157 del COGEP es preciso con respecto a la negativa del
demandado. Sin embargo, esto no constituye una solucion, debido a que, si el demandado

no completa la contestacion a la demanda, de todas maneras el proceso debe continuar.

Se debe reconocer que en el proceso, las partes procesales no siempre estaran en
igualdad de condiciones, debido a la falta de disponibilidad de ciertos medios probatorios,
los efectos que la normativa procesal dispone frente al tipo de hecho o situacién, como es
el caso de la negativa puray llana, la jurisprudencia escasa 0 muy cambiante, los criterios
doctrinarios divididos y sobre todo, la estrategia procesal planteada, especialmente

cuando se contesta en negativa pura y llana, entre otros aspectos.

Sin embargo, en el caso de los hechos negativos alegados por la parte actora, si
respuesta del demandado dentro del proceso es negativa o si decide declararse en rebeldia,
la supuesta igualdad procesal desaparece haciendo que el balance de poder termine
favoreciendo exclusivamente a una parte, que es el accionado. Cabe sefialar que en la
legislacion ecuatoriana, el juez se encuentra impedido de distribuir la carga probatoria,

puesto que se encuentra sujeto a lo que la normativa procesal dispone.

Por ejemplo, el actor alega que ha cumplido con la obligacion de prestacion de
servicio solicitada y que el demandado ha incumplido al no pagar el precio pactado en el

contrato. En materia obligacional, el articulo 1715 del Cadigo Civil es muy claro, puesto

4 Articulo 76.7, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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que el actor debe probar la existencia de la obligacion mientras que la extincion de esta,

el demandado?®.

Entonces, existen cuatro escenarios para contestar la demanda frente a la
afirmacion de hechos negativos propuestos por el actor, en este caso la falta de pago. En
primer lugar, el demandado niega aquel incumplimiento de pago, pero reconoce que
recibid la prestacion del servicio del actor. En segundo lugar, el demandado niega todos
los hechos planteados. En tercer lugar, el demandado omite pronunciarse sobre los hechos
planteados, por lo que le corresponde al actor demostrar la falta de pago. En cuarto lugar,
el demandado no contesta la demanda y se declara en rebeldia, y como consecuencia, al

actor le corresponde probar los hechos planteados.

En el primer escenario, el demandado se encuentra obligado a presentar pruebas
de descargo para liberarse de la obligacion de pagar, dado que hace afirmaciones sobre
los hechos narrados por el actor. Sin embargo, frente a cualquiera de los otros posibles
escenarios, la carga de la prueba corresponde al actor, quien estara en la obligacion de
probar un hecho que no sucedio, esto es, que el demandado no pago. Es asi que en este
caso, no solo existe un desbalance de oportunidades, sino que también existe una falta de
acceso al medio de prueba que permitiria al actor corroborar el incumplimiento de la

obligacion por parte del demandado.

Ahora bien, es importante mencionar y analizar como en materia administrativa,
el legislador reconoce el problema y ha decidido regular la demostracion de hechos
negativos. El articulo 195 del Cddigo Organico Administrativo, COA, dispone lo

siguiente:

La prueba se referird a los hechos controvertidos. En todo procedimiento
administrativo en que la situacién juridica de la persona interesada pueda ser
agravada con la resolucion de la administracion publica y en particular,
cuando se trata del ejercicio de potestades sancionadoras o de determinacién
de responsabilidades de la persona interesada, la carga de la prueba le
corresponde a la administracion pablica. En todos los demés casos la carga de
la prueba le corresponde a la persona interesada. La administracion pablica no
exigira de la persona interesada la demostracion de hechos negativos*, la
ausencia de responsabilidad, su inocencia o cualquier otra forma de prueba
ildgica o fisicamente imposible.

46 Articulo 1715, Cddigo Civil.
47 Articulo 195, Cddigo Organico Administrativo, Registro Oficial Segundo Suplemento 31, 07 de julio de
2017, reformado por Gltima vez, R.O., Suplemento 268 de 14 de marzo de 2023.

17



La finalidad de este articulo es tratar de equipar la relacién entre la administracion
publica y el administrado. No hay duda de que la administracién cuenta con poderes y
facultades exorbitantes frente al administrado®, que podrian resultar en un desbalance
dentro del proceso. Un claro ejemplo de aquello, se encuentra en el principio de
autotutela, al otorgar a la administracion publica ciertos privilegios que la ley y la CRE

le permiten ejercer?®.

Se debe tener en cuenta que las actuaciones de la administracién puablica, se
presumen legitimas, puesto que los actos administrativos son dictados conforme a
derecho y en beneficio del interés general, respetando los principios de legalidad,
confianza legitima entre otros, y sobre todo, revestidos legalmente para emplear el
monopolio del uso legitimo de la fuerza. Mientras que, para el caso de los administrados,
rige la heterotutela®, ya que para declarar lo que es derecho o para pretender hacer uso

de la fuerza, se necesita de la intervencion del 6érgano jurisdiccional.

Cabe sefialar que el articulo 195 del COA antes referido no indica que es imposible
probar los hechos negativos, sino que la administracion publica no exigira al administrado
la demostracién de aquellos hechos, pues del articulo referido se desprende

implicitamente que esa carga probatoria recae en la administracion pablica.

Sin embargo, se debe tomar en cuenta que el articulo 195 del COA se refiere
Unicamente a los procedimientos en la via administrativa. En este sentido, si el
administrado decidiera impugnar el acto administrativo dentro del tiempo establecido en
la via judicial, la carga de la prueba de los hechos negativos recaeria en el actor o
reclamante, siguiendo las reglas procesales generales del COGEP. De hecho, la Sala de
lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, se ha pronunciado en este

sentido, cuando en la sentencia 01501-2019-001111 manifesto lo siguiente:

48 Ver, Juan Carlos Cassagne, El acto administrativo teoria y regimen juridico, (Bogota: Editorial Temis
S.A., 2013).

49 Articulo 226, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

% Tomés de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, “Leccion 6 La autotutela administrativa”, en
Instituciones Basicas del Derecho Administrativo, ed. de Tomas de la Quadra, José Vida Fernandez y José
Luis Pefiaranda Ramos (Madrid: Departamento de Derecho Pulblico del Estado, Universidad Carlos 111 de
Madrid, 2018), 2 - 4. Recuperado en: https://ocw.uc3m.es/mod/page/view.php?id=811 (Ultimo acceso:
06/04/2023).
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Es obligacion del actor, en el presente caso debe entenderse reclamante,
probar los hechos gque ha propuesto afirmativamente en su demanda o en su
reclamo, norma legal que en definitiva recoge el aforismo juridico de la carga
de la prueba onus probandi, que significa que quien realiza una afirmacion,
debe probarla; [...] tanto en el procedimiento administrativo, cuanto en el
judicial, quien alega determinados hechos tiene la responsabilidad de
probarlos, ya que de no hacerlo, sus pretensiones seran rechazadas®..

Nuevamente, no solo se observa una cuestion de problema probatorio frente a la
demostracién de los hechos negativos en el ambito jurisdiccional, sino que la normativa
adjetiva termina favoreciendo a quien ha decido contestar la demanda en negativa pura y
simple. Es decir que, a pesar de que el COA establece una solucion a este problema en el
procedimiento administrativo, el COGEP termina exigiendo al administrado probar los

hechos negativos propuestos en su acto de proposicion en la via jurisdiccional.

Por ende, cabe preguntarse si frente a la presentacion de hechos negativos ¢la
carga de la prueba deberia seguir teniendo el actor o esta deberia trasladarse al
demandado? La respuesta nuevamente es que no, puesto que si la negativa puray simple
del demandado genera una desigualdad en el proceso e impide el acceso a los medios
probatorios, la conjugacion de la teoria de la valoracion de la conducta procesal y la teoria

de la carga dindmica de la prueba, podrian dar paso al esclarecimiento de la verdad.

En este punto, nuevamente cabe preguntarse ¢Cuando y como deberia trasladarse
la carga de la prueba en esos casos? Conjugando las dos teorias, en caso de que el
demandado conteste en negativa puray simple, omita pronunciarse o incurra en rebeldia,
vale la pena observar la posibilidad de permitir que el juzgador determine si aquella
negacion se encuentra sujeta a prueba y si puede ser demostrada por el demandado. Es
decir, otorgarle al juez la potestad discrecional para decidir cudndo invertir la carga de la

prueba y de esta manera equiparar la relacion entre las partes.

8. Razonamiento sobre la prueba de los hechos negativos en un
precedente de la Corte Nacional de Justicia

Una vez que se ha expuesto como la negativa pura y llana del demandado afecta
al actor cuando este alega un hecho que no sucedio y que frente a esa negativa, se termina

afectando de alguna manera la igualdad procesal, a continuacion se expondra y analizara

51 Gerardo Ortiz e hijos Cia. Ltda. c. SENAE, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Tributario,
24 de noviembre de 2021.
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un precedente emitido por la Sala de lo Laboral de la CNJ en la sentencia No. 09359-

2020-01653 de 28 de marzo de 2023 que se refiere al tema en cuestion.

Los antecedentes del precedente referido son que Eduardo Montoya interpuso una
demanda laboral afirmando en la demanda que fue despedido intempestivamente por su
empleador, para lo cual solicité al o6rgano jurisdiccional las correspondientes
indemnizaciones que dispone el Cadigo del Trabajo®2. Frente a esta afirmacion, la parte
demandada, esto es la compafiia Oriental Industria Alimenticia O.l.LA. S.A, en su
contestacion a la demanda, indicé que el actor no fue despedido intempestivamente, para
lo cual solicitd que se deseche las pretensiones por despido y desahucio del actor. El juez
de primera instancia fall6 a favor de la parte demandada y desechd las pretensiones de la

parte actora®.

La Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Guayas
aceptd el recurso de apelacion presentado por la parte actora y modifico el fallo emitido
por el juez de primera instancia, para lo cual declar6 a lugar las pretensiones por despido
intempestivo y desahucio que ascendian a un monto total de USD 6.532,97. En la
motivacidn de la sentencia se evidencia que para el tribunal de segunda instancia, al haber
sido contestada la demanda en negativa pura y simple, esta contenia una afirmacion sujeta
a prueba, la cual tuvo que haber sido desvirtuada a través de pruebas aportadas al proceso
por la parte demandada, al ser una negacion definida®. El tribunal consider6 que las
negaciones definidas pueden ser probadas a través de un hecho positivo contrario, y al no

encontrarse exentos de prueba, estos deben ser demostrados por quien los niega.

La parte demandada inconforme con la sentencia de segunda instancia, decidio
interponer recurso extraordinario de casacion. El recurrente aleg6é que la sentencia de
apelacién carecia de motivacion suficiente al ser l6gicamente incongruente, ya que a
pesar de haber contestado la demanda con negativa pura y simple, el tribunal no explicd

los motivos por los cuales decidié invertir la carga de la prueba®.

52 Ver, Articulos 185y 188, Cddigo del Trabajo, R.O. Suplemento 167, 16 de diciembre de 2005,
reformado por Gltima vez R.O. Suplemento 242 de 01 de febrero de 2023.

538 Causa No. 09359-2020-01653, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Laboral, 28 de
marzo de 2023.

54 Causa No. 09359-2020-01653.

%5 Causa No. 09359-2020-01653.
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En su sentencia la Sala de lo Laboral de la CNJ, indic6 que el objeto de la
discusion radica en determinar si la relacion laboral terminé por despido intempestivo.
Para la Sala, la empresa demandada no se encontraba en la obligacion de producir prueba
por haber contestado en negativa pura y llana, asi la carga de probar el despido
intempestivo recae exclusivamente sobre el trabajador que lo alegd, conforme lo
dispuesto en el articulo 169 del COGEP®®.

Sin embargo, para la Sala ninguno de los medios de prueba anunciados y
practicados permitieron demostrar la existencia del despido intempestivo®’, a pesar de
haber ocurrido en un determinado lugar, tiempo y modo. Por ende, le correspondia al
actor probar con claridad el hecho afirmado en su demanda, esto es que el despido
intempestivo efectivamente sucedid. En este caso, el actor no logré demostrar quién fue
la persona que lo despidid, el lugar y el tiempo donde ocurri6 el hecho. Al incumplir con
la obligacion de probar lo que normativa adjetiva dispone, el resultado termino siendo
adverso para el actor, por lo cual se desecharon sus pretensiones y se decidié casar la

sentencia, que termind siendo favor de la parte demandada®®.

Cabe sefialar que en el voto salvado, se consideré que aparte de la negativa del
recurrente sobre el despido intempestivo, la empresa demandada afirmé dentro del
proceso que el actor tuvo la intencion de engafar al tribunal de primera instancia, por
afirmar que fue despedido intempestivamente. Por ende, en el voto salvado se considero
que aquella afirmacion respecto al despido intempestivo, debia ser demostrada por la
parte demandada conforme el articulo 169 del COGEP, lo cual no sucedié®.

9. Anélisis y observaciones respecto al precedente jurisprudencial de la

Corte Nacional de Justicia

El actor aleg6 en su demanda que fue despedido intempestivamente, mientras que
el demandado en su contestacion a la demanda expreso que el actor no fue despedido de
manera intempestiva. Entonces, es correcto que la carga de la prueba se haya trasladado
al actor, puesto que la negativa pura y simple del demandado generd ese efecto. Los
articulos 157 y 159 del COGEP son precisos, pero se evidencia en este caso, que el

demandado se terminé beneficiando de su propia conducta al contestar en negativa su

56 Causa No. 09359-2020-01653.

57 Ver, Juan Fernando Ramos ¢. Automotores y Anexos S.A. A.Y.A.SA., Corte Nacional de Justicia, Sala
Especializada de lo Laboral, 12 de septiembre de 2022.

%8 Causa No. 09359-2020-01653.

%9 Causa No. 09359-2020-01653.
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demanda. Por ende, no asombra porqué en primera instancia se fall6 a favor del

demandado.

En contraposicion, el tribunal de segunda instancia considerd que la carga de la
prueba del hecho del despido intempestivo, le correspondia al demandado, a pesar de
haber contestado la demanda en negativa pura y llana, pues al haber expresado que el
actor no fue despedido intempestivamente, para el tribunal, este enunciado contiene una
negacion definida. Por ende, el tribunal de segunda instancia reformo el fallo de primera

instancia y acepto las pretensiones del actor. Al respecto, se presentan dos problemas.

En primer lugar, el tribunal de segunda instancia ignoro el principio de legalidad,
especificamente los efectos que el COGEP dispone cuando el demandado niega los
hechos afirmados por el actor, al haber decidido invertir la carga de la prueba. En segundo
lugar, el tribunal presume la configuracion del despido intempestivo alegada por el actor,
porque considero que al negar que el actor no fue despido intempestivamente, existe un
hecho definido que puede y deber ser probado. Esto da paso a una contradiccién de los
enunciados, al sostener que por una parte el demandado contestd en negativa puray llana

pero que de esa negacion, existe una afirmacién de una negacion indefinida.

El razonamiento de la Corte Provincial en este caso demuestra su inconformidad
con los efectos que dispone el COGEP en relacion con la prueba del hecho negativo en
manos del actor, frente a la negativa del demandado. Con este razonamiento en mente,
no resulta descabellado otorgar a los operadores de justicia la facultad discrecional de
decidir cuando invertir la carga de la prueba, en particular frente a la demostracién de

hechos negativos.

En este caso concreto, ¢existe un desbalance de poderes y falta de acceso a los
medios probatorios? Respecto a la falta de acceso a los medios probatorios, es claro que
en este caso al actor le fue imposible probar que fue despido intempestivamente, pues no
pudo probar el hecho negativo definido. Por ende, se denota que también existié una
vulneracion al derecho a la prueba de la parte actora, lo cual la puso en una situacion de
indefension. Frente a esto, quien realmente se encontraba en una mejor posicion para
acreditar aquel hecho controvertido, era el demandado, ya que al ser un hecho negativo

definido, este pudo ser probado a través de un hecho positivo contrario.
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Ahora bien, en este punto vale la pena cuestionarse si la motivacion de los jueces
de la CNJ se vio afectada de una posible injusticia. Al respecto, vale la pena sefialar que
se presentd una desigualdad de condiciones entre las partes procesales y la falta de acceso
a los medios probatorios para el actor, la Sala de la CNJ se termin6 acogiendo a lo que
dispone el articulo 169 del COGEP, pues respetaron el principio de legalidad, a pesar de
que aparentemente su sentencia terminé resultando en una injusticia para la parte actora,

por las razones indicadas.

10. Legislacion comparada

El presente apartado tiene por objeto exponer el funcionamiento de la carga de la
prueba en otras legislaciones sudamericanas, con la finalidad de entender el tratamiento
que estas legislaciones le han otorgado al tema de la prueba de los hechos negativos. Para
este analisis se han escogido ciertos paises Sudamericanos que son parte de la familia del

Civil Law.

Como se verd, algunas de estas legislaciones han acogido a la regla general de la
carga de la prueba y otros se han apartado de esta cuando se presentan situaciones
complejas con respecto a los medios probatorios, la desigualdad de condiciones en el
proceso y la actitud del demandado al contestar la demanda. Para facilidad del lector, se
ha esquematizado la informacién, de tal manera que a continuacion se presenta el

siguiente cuadro explicativo.

Tabla No.1 El funcionamiento de los hechos negativos en Sudamérica

Pais ¢Hace referenciaa | ¢Faculta al juez Observacion
las afirmaciones de | distribuir la carga
hechos negativos? | probatoria?

Venezuela La norma adjetiva sigue la regla
general de la carga de la prueba®. El
Cadigo Civil indica como probar en
No No materia obligacional®®. No obstante, la
jurisprudencia y doctrina venezolana
indican como proceder ante la prueba
de los hechos negativos.

Colombia . . Otorga al juez la facultad discrecional
Si Si para determinar cuando  debe
invertirse la carga de la prueba. Los

8 Ver, Articulo 506, Cédigo de Procedimiento Civil de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 4209 de 17 de julio de 1987.

61 Ver, Articulo 1354, Cédigo Civil de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela No. 2990 de 26 de julio de 1982.
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hechos indefinidos no son objeto de
prueba®,
Ecuador Sigue la regla general de la carga de la
prueba. Se invierte la carga de la
No No prueba en materia ambiental, de
familia, entre otras previstas por el
legislador®?.
Pert No No Se acoge a la regla general®.
Bolivia No No Se acoge a la regla general®.
Chile El Cédigo de Procedimiento Civil no
regula la carga de la prueba,
No No Unicamente el Caddigo Civil® indica
como proceder  en materia
obligacional.
Uruguay Sigue la regla general pero le permite
No Si al juez distribuir la carga de la
prueba®’.
Paraguay No No Se acoge a la regla general®®.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de lo dispuesto en la normativa procesal civil adjetiva

y sustantiva de Venezuela, Colombia, Ecuador, Per( Bolivia, Chile, Paraguay y Uruguay.

De lo paises sudamericanos identificados en el cuadro explicativo, Unicamente
Venezuela, Colombia y Uruguay otorgan la facultad discrecional a los operadores de
justicia para distribuir la carga de la prueba cuando consideren que existen hechos
negativos alegados, y la parte demandada se encuentra en mejor posicion para desvirtuar

el hecho negativo.

No obstante, en el caso de Venezuela, es la jurisprudencia que ha permitido

entender cémo el juez debe distribuir la carga de la prueba. Esto se observara en el

82 Ver, Articulo 167, Cadigo General del Proceso de Colombia, Diario Oficial Afio CXLVI1II No. 48489 de
12 de julio de 2012.

8 Articulo 169, COGEP.

64 \er, Articulo 196, Cddigo Procesal Civil de Per(, Diario Oficial el Peruano de 24 abril de 1993.

8 Ver, Articulo 133, Cadigo Procesal de Bolivia, Gaceta Oficial de Bolivia de 19 de noviembre de 2013.
8 Ver, Articulo 1698, Cédigo Civil de Chile, Gaceta de los Tribunales de 14 de diciembre de 1855,
reformado por Gltima vez Ley No. 21.210 de 29 de marzo de 2023.

57 Ver, Articulo 139.1, Cédigo General del Proceso de Uruguay, Gaceta Oficial de la RepUblica del Uruguay
de 06 de enero de 1995, reformado por Ultima vez Ley No. 30.059 de 30 de octubre de 2018.

8 \er, Articulo 249, Codigo Procesal Civil de Paraguay, Gaceta Oficial de la RepUblica de Paraguay de 04
de noviembre de 1988.
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siguiente epigrafe a través de dos precedentes jurisprudenciales venezolanos, los cuales

tratan sobre la prueba de hechos negativos determinados e indeterminados.

11. La prueba de los hechos negativos en precedentes extranjeros

El presente apartado tiene por objeto exponer y analizar como los jueces de
casacion han emitido sus precedentes jurisprudenciales respecto al funcionamiento de la
prueba de los hechos negativos. En primer lugar, se abordara un precedente emitido por
la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en el afio 2009,
respecto a un proceso por dafio moral que versa sobre quién recae la obligacion de probar
un hecho negativo definido. En segundo lugar, se analizard un precedente emitido por el
mismo oOrgano jurisdiccional en la ciudad de Caracas en el afio 2023, respecto a un caso

de hechos negativos indeterminados en un proceso por desalojo comercial.

Los antecedentes del primer caso son que Williams Lépez Carrién demando a la
aerolinea AVIOR AIRLINES, C.A.,% por dafio moral afirmando en la demanda que la
empresa demandada incurrio en negligencia, es decir, un hecho ilicito, pues no cumplié
con la revision de los equipos y no proporcion6 los mantenimientos correspondientes a la
bomba de carga del bote salvavidas del avion que piloteaba. Frente a estos
incumplimientos de la demandada, la bomba explot6 durante el vuelo, lo cual, le causo al

actor pérdida auditiva y sindrome de tinitus.

Por ende, el actor solicito al drgano jurisdiccional las correspondientes
indemnizaciones por dafio moral, lucro cesante e incapacidad parcial™®. La empresa
demandada en su contestacion anuncid y practicé un informe emitido por otra empresa
aérea que demostraba que si cumplié el debido mantenimiento y revision de los equipos.
Sin embargo, este medio probatorio no fue valorado por los juzgados de primera y

segunda instancia.

Tanto los juzgados de primera y segunda instancia declararon parcialmente a lugar
la demanda y dispusieron que la demandada indemnice a la parte actora. Las dos
instancias consideraron que la alegacién de dafio moral causados por la negligencia de la
parte demandada’®, le correspondia probar a la parte actora segun lo dispuesto en la

normativa sustantiva y adjetiva civil. Caso contrario los jueces hubiesen aceptado una

8 Williams Lépez Carrion c. Avior Airlines, C.A., Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala de
Casacion Civil, 16 de diciembre de 20009.

0 Williams Lopez Carrion c. Avior Airlines, C.A.

L Williams Lopez Carrion c. Avior Airlines, C.A.
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demanda infundada, y no podian admitir una demanda sin sustento probatorio, razon por
la cual aceptaron parcialmente la demanda, negando el dafio moral y el lucro cesante

debido a que no fueron demostrados por el actor.

Por ultimo, los jueces consideraron que el hecho invocado por el actor, es decir,
el haber afirmado que la empresa demandada fue negligente al haber incumplido con el
mantenimiento y revision de los equipos, era un hecho negativo indefinido que no podia
ser probado. El actor inconforme con el razonamiento de jueces de primera y segunda
instancia, presentd recurso de casacion, el cual fue aceptado a trdmite. La Sala de
Casacion Civil en su sentencia indicé que las afirmaciones de hecho pueden ser
afirmativas como negativas respecto a determinados hechos. Posteriormente, indica la

distincion entre hechos negativos definidos e indefinidos, de la siguiente manera:

[...] Solo a los primeros se les puede fijar un limite en el tiempo y el espacio
y por lo tanto es posible probarlos si existe un hecho positivo que lo contraste
y excluya. No obstante, seran indefinidos o indeterminados, aquellos hechos
gue no sea posible delimitarlos en tiempo, modo o espacio, y por tanto, no
pueden ser demostrados mediante la prueba de un hecho positivo’.

Una vez que la Sala de Casacion Civil realizé aquella distincion de los hechos
negativos, la Sala considero que la negligencia de la parte demandada al haber incumplido
con el mantenimiento y revision de los equipos era un hecho sujeto a prueba, pues existio

un hecho negativo definido que podia ser probado?s.

Este primer precedente jurisprudencial permite apreciar dos puntos interesantes.
En primer lugar, la importancia de identificar el tipo de hecho negativo alegado por el
actor, pues en este caso, la Sala de Casacion analizaron si el hecho negativo podia ser
probado. En segundo lugar, coincide y refuerza lo mencionado en los epigrafes anteriores
respecto a los ejemplos del viaje del Dr. Faravelli y el material del que estaba compuesto
el monoplaza Mercedes W14. En este caso concreto, existidé un avion identificable que
pertenecia a AVIOR AIRLINES, hubo un lugar y una fecha especifica donde sucedio el
accidente aéreo, asi como un informe anunciado y practicado en primera instancia por la

empresa demandada’™.

2 Williams Lopez Carrion c. Avior Airlines, C.A.
3 Williams Lépez Carrion c. Avior Airlines, C.A
" Williams Lopez Carrion c. Avior Airlines, C.A.
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Ahora bien, el siguiente precedente jurisprudencial versa sobre la presentacion de
hechos negativos indeterminados. Segun el caso, INVERSIONES PEREIRA
RODRIGUEZ. C.A., inici6 un proceso por desalojo de local comercial en contra de
Miguel Angel Arias™. Las partes suscribieron un contrato de arrendamiento privado
respecto al edificio Taurina 2000. La parte actora o arrendadora aleg6 que el demandado
o arrendatario dej6 de pagar desde octubre de 2018 las alicuotas del edificio Taurina 2000
donde se encontraba viviendo a pesar de que la clausula quinta del contrato suscrito

estipulaba que los gastos de condominio serian cancelados por el arrendatario.

El demandado en su contestacion alegd que la parte actora nunca le habia cobrado
por los gastos de condominio, puesto que nunca acordo, ni accedié al pago de alicuotas,
ya que luego de seis meses de suscrito el contrato, la actora habia decidido modificarlo

unilateralmente’®.

Frente al incumplimiento del demandado, la parte actora solicitdo al 6rgano
jurisdiccional que disponga al demandado el desalojo del bien inmueble en vista de que
la causal de desalojo se configura cuando el arrendatario incumple con el pago de dos
alicuotas consecutivas. El juzgado de primera instancia fallé a favor de la accionante
mientras que el juzgado de segunda instancia revoco el fallo de primera instancia y
condeno costas procesales a la parte actora, ya que se acogio a lo previsto en el articulo
506 del Cédigo de Procedimiento Civil”” y 1534 del Cddigo Civil™. En sintesis, estas
normas disponen que la extincién de la obligacién le corresponde probar a quien pretende

liberarse de ella a través del pago o derecho extintivo de la obligacion ™.

Sin embargo, el juzgado de segunda instancia no distribuy0 la carga de la prueba
a pesar de que el demandado contestd la demanda en negativa pura y llana, lo cual dio
paso a un hecho negativo que termind trasladando la carga probatoria a la demandante.
El juzgado de segunda instancia indico que se presentaron dos hechos negativos

indefinidos, los cuales eran de imposible prueba para el actor®.

S Causa No. 2022-000257, Tribunal de Suprema Justicia de Venezuela, Sala de Casacion Civil, 13 de
julio de 2022.

76 Causa No. 2022-000257.

7 Vfer, Articulo 506, Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela.

8 Ver, Articulo 1534, Codigo Civil de Venezuela.

79 Causa No. 2022-000257.

80 Causa No. 2022-000257.
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En este mismo sentido, la Sala de Casacion Civil indicé que la actora no pudo
demostrar los recibos de pago de las alicuotas respecto a los meses insolutos o que en
algin momento desde la suscripcion del contrato la parte actora realizd el cobro de las
alicuotas a la parte demandada, razon por la cual la Sala de Casacion dejo sin lugar el
recurso extraordinario de casacién y condend a la actora al correspondiente pago de las

costas del recurso®!.

Este segundo precedente jurisprudencial es interesante e importante, ya que
confirma la importancia de identificar el tipo de hecho negativo como se describid
anteriormente, puesto que los hechos negativos indeterminados no pueden ser probados
al carecer de elementos materiales que permitan la configuracion de prueba directa, como
en este caso, los recibos de pago de las alicuotas. En este mismo sentido, la Corte Suprema
de Justicia de Colombia en otro fallo se pronunci6 respecto a las negaciones definidas e

indefinidas, al indicar lo siguiente:

[...]siendo las primeras aquéllas que tiene por objeto hechos concretos,
limitados en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho igual
naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente, las segundas,
en cambio, no implican, ni indirecta ni implicitamente, la afirmacion de hecho
concreto y contrario alguno®.

Estos dos precedentes jurisprudenciales demuestran como se debe proceder
cuando el actor alega un hecho negativo. En primer lugar, los jueces hablan sobre la
importancia de identificar el tipo de hecho negativo, una vez que identificado, los jueces
valoran si el hecho negativos se encuentra sujeto a prueba y puede ser probado. En el
primer caso, la Sala de Casacion realizo este anélisis al haber decidido que era un hecho
negativo definido que podia ser probado a través de un hecho positivo contrario mientras
que para el segundo, el hecho negativo indefinido no podia ser probado ni por el actor ni

por el demandado.

12. Recomendaciones
Como se menciono en la introduccion, el problema juridico se presenta cuando el

actor se encuentra obligado a probar en el proceso un hecho que no sucedid y el

81 Causa No. 2022-000257.
82 Sentencia No. SC172-2020, Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil, 04 de
febrero de 202, P4g. 22.
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demandado contesta en negativa pura y llana, omite pronunciarse expresamente respecto
a los hechos planteados por el actor o decide declararse en rebeldia. En este epigrafe, se
propondran sugerencias que podrian dar paso a las soluciones probatorias frente a la

demostracion de los hechos negativos dentro del proceso.

En primer lugar, es posible pensar en reformar el articulo 157 del COGEP cuando
la contestacion a la demanda es negativa pura y llana. Se podria pensar en incluir en la
norma gue el juez deberia ordenar que la parte demandada complete la contestacion a la
demanda cuando el demandado no indica qué niega expresamente. De este modo, la
negativa en la contestacion a la demanda dejaria de favorecer al demandado cuando el
actor alega hechos negativos y el demandado contesta la demanda, pero no se pronuncia

de manera expresa sobre los hechos narrados por el actor en la demanda.

En segundo lugar, se puede considerar una posible reforma parcial del articulo
169 del COGEP. EI otorgar a los operadores de justicia la facultad discrecional para
decidir cuando invertir la carga de la prueba frente a la demostracion de hechos negativos
resolveria el problema juridico a través de la conjugacion de la teoria de valoracion de la
conducta procesal y de la carga dinamica de la prueba. Es decir, para determinar la carga
de la prueba en estos casos, el juez valorara la conducta del demandado al contestar la
demanda, identificara el tipo de hecho negativo alegado y si este es susceptible de prueba,

para lo cual motivara su decision en este sentido. A continuacion la siguiente propuesta.

Tabla No. 2 Propuesta de reforma para el articulo 169 del COGEP

Articulo vigente del COGEP

Propuesta de reforma al COGEP

Avrticulo. 169.- Es obligacion de la parte
actora probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda y que ha
negado la parte demandada en su
contestacion.

La parte demandada no esta obligada a
producir pruebas si su contestacion ha sido
simple o absolutamente negativa; pero si
deberd hacerlo si su contestacion contiene
afirmaciones explicitas o implicitas sobre el
hecho, el derecho o la calidad de la cosa
litigada® [...].

Articulo 169.- Incluir al final del articulo lo
siguiente:

Frente a la posible existencia de hechos
positivos como negativos, la o el juzgador
tendra la facultad discrecional para decidir
cuando invertir la carga de la prueba
motivadamente.

En el caso de los hechos negativos, la o el
juzgador debera identificar el tipo de hecho
negativo, si tal hecho puede ser probado,
considerara que parte se encuentra en mejor
posicién para acreditar el hecho negativo y
si podria haber indefension para quien lo
alega.

83 Articulo 169, COGEP.

29



Fuente: Elaboracion propia, a partir de lo dispuesto en el articulo 169 del COGEP.

13. Conclusiones

La investigacion realizada respecto a la prueba de los hechos negativos permitio
llegar a las siguientes conclusiones. Primero, se evidencid que los hechos negativos
pueden ser probados, pero unicamente cuando estos son determinados, ya que cuentan
con un sujeto, un lugar y un tiempo en el que ocurrio el hecho. La jurisprudencia indica

que pueden ser demostrados a través de un hecho positivo contrario.

Respecto a la carga de la prueba, el COGEP favorece al demandado cuando su
contestacion a la demanda es negativa pura y llana, cuando el demandado omite
pronunciarse expresamente sobre los hechos negativos expuestos por el actor o peor aun,
si decide declarase en rebeldia, lo cual genera una desigualdad de condiciones entre las
partes del proceso y vulnera el acceso a los medios probatorios que permitirian corroborar

el hecho negativo alegado.

Por altimo, se evidencid en el precedente jurisprudencial ecuatoriano que la
motivacion de los jueces puede encontrarse afectada por su imparcialidad, pues la
normativa procesal limita a los jueces para modificar la carga de la prueba para la
demostracién de hechos negativos. Por lo tanto, una posible propuesta seria otorgarles a

los operadores de justicia la facultad discrecional de invertir la carga de la prueba.
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