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EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE LA PRUEBA Y LA RENUNCIA A LA PRUEBA: ASPECTOS
PRACTICOS!

THE PROCEDURAL ACQUISITION PRINCIPLE AND THE WITHDRAWAL OF EVIDENCE:
PRACTICAL IMPLICATIONS

RESUMEN

En Ecuador el principio de comunidad de la
prueba y el desistimiento del material
probatorio no han sido expresamente
regulados. La doctrina ha desarrollado varias
teorias respecto al alcance de estos conceptos.
La relevancia de su estudio se centra en
garantizar el derecho a la prueba, evitar
actuaciones desleales y entender su practica en
el desarrollo del proceso. El principio
dispositivo de las partes en relacion a la
actividad probatoria se extiende hasta antes de
la admision de la prueba. Posterior a esta etapa,
la prueba le pertenece al proceso y no cabe la
libre renuncia al material probatorio. Los
requisitos de procedencia de la renuncia a la
prueba tienen relacion con el andlisis del
momento de su interposicion, garantizar el
derecho de contradiccion a la contraparte y
evitar conductas desleales. No hay necesidad
de regular expresamente estas figuras, sino
establecer criterios objetivos para su efectiva
aplicacion.
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ABSTRACT

The procedural acquisition principle and the
withdrawal of the evidence has not been
expressly regulated in Ecuador. The doctrine
has developed several theories regarding the
scope of these concepts. The relevance of its
study focuses on guaranteeing the right of
proof, avoiding misconduct actions in trial, and
giving a context in the development of the
process. The dispositive principle of the parties
in relation to the evidentiary activity extends
until the admission of the proof. After this
stage, the evidence belongs to the process and
it can’t be freely withdrew. The requirements
for the withdrawal of the evidence are related
to the analysis of its submission, to guarantee
the right to contradict the prof by the opposing
party and to avoid unfair conducts. There is no
need to regulate these figures, but rather to
establish objective criteria for their effective
application.
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1. Introduccion

El proceso es una relacion de caracter complejo que nace como un mecanismo de origen
publico con la finalidad de resolver conflictos de relevancia juridica. En el proceso confluyen un
sinnumero de actuaciones que deben observar ciertos principios procesales. EI Codigo Organico
General de Procesos, COGEP, ha regulado una serie de principios que rigen la materia procesal.
Entre ellos destaca el principio dispositivo el cual indica que a las partes les incumbe el impulso

del proceso®.

El desarrollo de la actividad probatoria constituye la columna vertebral del proceso. El
juzgador debe llegar a establecer la verdad procesal y fundar su decision considerando la totalidad
de las pruebas practicadas. Bajo la regulacion del derogado Caodigo de Procedimiento Civil, CPC,
el anuncio y préactica de la prueba se desarrollaba dentro de un término probatorio que variaba
dependiendo del juicio®. Con la entrada en vigencia del COGEP, el sistema escrito cambid por el
sistema oral. Con estos antecedentes el régimen probatorio dio un giro radical y hasta la actualidad

presenta inconvenientes en la practica judicial.

Del analisis del COGEP se desprende que no es preciso al regular algunas categorias
juridicas que son esenciales en la practica del proceso civil. En este sentido, no ha determinado de
forma explicita ni implicita la pertenencia del material probatorio. Es decir, no hay claridad
respecto hasta cuando se extiende la capacidad dispositiva de las partes en relacion a la prueba. El
COGEP no brinda una respuesta a las siguientes interrogantes: (i) ¢a quién pertenece la prueba en
un proceso?, (ii) ¢pertenece a la parte procesal o al proceso?, y, (iii) ¢hasta qué momento procesal

se extiende la capacidad dispositiva de las partes en relacion a la prueba?

3 Articulo 5, Cddigo Organico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506, de 22 de mayo de 2015.
4 Articulo 119, Codigo de Procedimiento Civil [CPC], R.O. Suplemento 58, de 12 de julio de 2005.



La respuesta a la pregunta: ¢a quién pertenece el material probatorio, a la parte o al
proceso?, es intuitiva. Algunos abogados y/o jueces responderan; “a la parte procesal” y otros “al
proceso”. Ambas respuestas son vagas, pues no se fundamentan en ningun criterio juridico (el
porqué). He aqui el problema. Para contestar esta pregunta, se requiere de un analisis respecto a la

observancia de principios y la procedencia y/o improcedencia de ciertas figuras procesales.

Establecer la pertenencia del material probatorio genera importantes consideraciones y
consecuencias en el desarrollo del proceso. El proceso civil nace con un acto dispositivo de la parte
actora y termina con una decision judicial. En este trayecto resulta necesario diferenciar dos
momentos: (i) hasta cuando se extiende la capacidad dispositiva de las partes, y, (ii) desde cuando
se forma la comunidad probatoria. En este sentido, no existe una linea divisoria ni un limite
temporal que determine cuando las pruebas pertenecen a las partes y cuando pertenecen al proceso.
La poca regulacion respecto a este tema se debe a que el desarrollo de la actividad probatoria y las

decisiones judiciales que se emiten en tal virtud ocurren en audiencia.

La problematica propuesta refleja su relevancia juridica en el estudio del principio de
comunidad de la prueba® que se manifiesta de forma practica en la fase de valoracion y en la figura
del desistimiento al material probatorio®. Primero se contextualizaran estas figuras probatorias a
través del ordamiento juridico ecuatoriano y de derecho comparado. En segundo lugar se estudiara
la doctrina especializada y se revisaran las teorias aplicables. EI concepto de la renuncia a la prueba
se desarrollara extensamente, tomando en cuenta que constituye el meollo del asunto discutido.
Posteriormente se abordaré los elementos y las teorias que rodean el andlisis de la procedencia del
desistimiento. A partir del estudio detenido de estos conceptos, se establecerd cuando la prueba

pertenece a la parte procesal y cuando pertenece al proceso.

El presente trabajo se desarrollara observando una metodologia doctrinaria. El sustento
juridico del principio de comunidad y el desistimiento a la prueba se basa en el estudio de teorias
y posiciones doctrinales. En la mayoria de los casos estos pensamientos se contraponen. La
perspectiva normativa y jurisprudencial sera utilizada como una herramienta referencial, dado que
no existe regulacion adecuada sobre estas figuras procesales. El aporte académico del trabajo tiene

que ver con el analisis critico de distintas teorias con la finalidad de dar solucion a un problema

> También conocido como principio de adquisicion.
& También conocido como renuncia a la prueba.



procesal-probatorio no abordado por el ordenamiento juridico interno. También servird como una
guia para el entendimiento del alcance del principio de comunidad de la prueba y los requisitos

que deben ser observados para que proceda la renuncia.
2. Marco tedrico
2.1 Marco normativo

A partir de la Constitucion de 2008, los legisladores sugirieron un cambio radical en el
sistema procesal ecuatoriano al prescribir que la sustanciacion del proceso y las actuaciones
procesales se regiran conforme al sistema oral’. Afios mas tarde el COGEP desarrollé dicha
disposiciéon constitucional para reemplazar el tradicional sistema procesal escrito por uno
eminentemente oral®. Ademas, el COGEP reguld expresamente una serie de principios que deben
observarse dentro de la actividad procesal, entre ellos: el principio de inmediacion, el principio
dispositivo y el principio de intimidad. Sin embargo, hay ciertos principios que no fueron
regulados pero que de igual forma se aplican en el derecho procesal civil®. El principio de
comunidad de la prueba no esta reconocido de forma expresa en el COGEP, pero existe un articulo

que hace referencia a este a propdsito de la valoracion de la prueba.

En la fase de valoracion el juez debe apreciar la prueba en su conjunto, con independencia
de la aportacion realizada por las partes. Dicho material probatorio debe ser juzgado tomando en
cuenta las reglas de la sana critica, sin perjuicio de que en ciertos casos deba valorar la prueba
conforme al sistema de prueba tasada. Posteriormente, el juzgador debera justificar su decision
utilizando la valoracion de la pruebal®. En este sentido, el Codigo General del Proceso de

Colombia, CGP, prescribe:

Las pruebas deberéan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos
actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba®*.

Por tanto, el juez no podra fundamentar una resolucion judicial Gnicamente tomando en cuenta las

pruebas practicadas por una de las partes.

7 Articulo 168 numeral 6, Constitucion de la Replblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.
8 Articulo 4, COGEP.

9 Articulo 2, COGEP.

10 Articulo 165, COGEP.

1 Articulo 176, Codigo General del Proceso [CGP], Ley 1564 de 2012, de 12 de julio de 2012.



La renuncia implica el abandono del derecho a practicar una prueba por una de las partes
procesales y puede considerarse como una manifestacion clara del principio dispositivo, asi como
la materializacion practica del principio de comunidad en un proceso. Por esta razon su analisis es
relevante, dado que sera la base para determinar a quién pertenece el material probatorio. En el
contexto normativo colombiano el CGP expresa que “las partes podran desistir de las pruebas no

practicadas que hubieren solicitado. No se podra desistir de las pruebas practicadas [...]”*2.

2.2 Principales teorias

El desistimiento de la prueba no estd regulado expresamente en el sistema procesal
ecuatoriano. La normativa, jurisprudencia y doctrina no han determinado los requisitos de su
procedencia. Ante la falta de regulacion y con la finalidad de establecer un criterio objetivo
respecto a esta figura, se ha identificado tres condiciones para su procedencia®. El primer requisito
tiene que ver con el momento procesal de su interposicién. Como se vera mas adelante, los autores
se basan en las fases de la prueba para analizar si cabe o no la renuncia. Por tanto se revisara si
procede el desistimiento sobre: (i) la prueba anunciada, (ii) la prueba admitida, y, (iii) la prueba

practicada.

El segundo requisito tiene relacion con el derecho de contradiccion de la contraparte sobre
la prueba a desistir. Sobre esta problematica, la tesis mayoritaria indica que la contraparte tiene
derecho a contradecir dicha prueba e inclusive practicarla en el momento procesal oportuno. Por
esta razon:

carecerd de eficacia toda renuncia a su produccion [...] emanada de quien la propuso, salvo que

exista consentimiento de las otras partes y del tribunal. EI asentimiento general sobre la renuncia
no impedira luego, si fuera necesario, la recepcion de la prueba renunciada®*.

Sin embargo, algunos autores resaltan que el litigante contrario no tiene derecho a contradecir la
prueba propuesta ni a exigir su practica’®. Es importante analizar esta cuestion para evitar
conductas desleales por parte de quien quiere renunciar a una prueba con la finalidad de perjudicar

los intereses de la contraparte.

12 Articulo 175, CGP.

13 El establecimiento de los requisitos de procedencia de la renuncia a la prueba constituye el primer aporte del trabajo.
Servira para dar luz al entendimiento de esta figura procesal-probatoria en favor de los operadores de justicia,
abogados y partes procesales.

14 José 1. Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1988), 37.

15 Ver, Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil (Navarra: Editorial Aranzadi, S.A., 2012), 106-107.



El tercer requisito tiene que ver con la mala fe y la deslealtad procesal. El juzgador debera
verificar que el proponente no haya solicitado el desistimiento para perpetrar un acto de deslealtad
procesal. Si es asi, el juez debera rechazar de plano la solicitud. El ejercicio desleal de la renuncia
de la prueba se puede ejemplificar cuando “un litigante dolosa o negligentemente destruye,
inutiliza, impide o, de cualquier modo, frustra pruebas que la parte contraria necesitaba para hacer
prosperar sus pretensiones”*®. Inclusive, el Cdodigo Organico de la Funcién Judicial, COFJ,
reconoce el principio de buena fe y lealtad procesal'’ y el COGEP de manera expresa prohibe a
los abogados el empleo de practicas desleales en el desarrollo del proceso®®.

La actividad probatoria se divide en cuatro fases: (i) anuncio de la prueba, (ii) admision de
la prueba, (iii) préctica de la prueba, y, (iv) valoracion de la prueba. Con la finalidad de determinar
cuando el material probatorio deja de pertenecer a las partes y forma parte del proceso, algunos
autores han establecido este limite temporal tomando en cuenta las fases de la prueba. Por ello, se
ha identificado tres teorias. La primera indica que la prueba anunciada forma parte del proceso,
por lo que deja de pertenecer a la espera dispositiva de las partes'®. Esta tesis es minoritaria, pues

la mayoria de los procesalistas extienden la capacidad dispositiva de las partes a una fase posterior.

La verdadera discusion respecto a la extension de la capacidad dispositiva de las partes
surge con los efectos juridicos de la prueba que ha sido admitida por el juez. Dentro de la segunda
teoria existen dos corrientes que se contraponen. La primera sostiene que sobre la prueba admitida
cabe el desistimiento?. El sustento de esta teoria radica en que el principio de adquisicion procesal
no despliega sus efectos en relacion a la prueba propuesta y admitida sino sobre la prueba
practicada®. En contraposicion, la segunda tesis hace referencia a que la prueba admitida por el

juez forma parte integrante del proceso??. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de Costa

16 Guillermo Ormazabal, Carga de la prueba y sociedad en riesgo (Madrid: Marcial Pons, 2004), 54.

17 Articulo 26, Cadigo Organico de la Funcion Judicial [COFJ], R.O. Suplemento 544, de 09 de marzo de 2009.

18 Articulo 335 numeral 9, COGEP.

19 Ver, Antonio Valmafia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.” Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho 2 (2012), 1-32.

20 Tesis de la renunciabilidad de la prueba admitida.

21 Ver, Silvia Garcia-Cuerva Garcia, “Las reglas generales del onus probandi”, en Objeto y carga de la prueba civil,
dir. de X.A. Lluch y J.P. i Junoy (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2007), 47-76.

22 Tesis de la irrenunciabilidad de la prueba admitida.



Rica sostuvo que “[...] en virtud del principio de comunidad de la prueba, aquella que ha sido

aceptada para la fase de juicio se convierte comun a todas las partes [...]”?3.

Para solventar las dudas que existen sobre los efectos de la prueba admitida, es necesario
analizar: (i) la diferencia entre la incorporacion fisica y la incorporacion juridica de una prueba,
(ii) si la admisién genera una obligacion legal o una facultad de la préctica de la prueba, y, (iii) la
legitimidad de la expectativa del juez y de la contraparte sobre la practica de la prueba admitida.

La tercera teoria determina que no es admisible renunciar a la prueba practicada®*. Existe
unanimidad respecto a esta tesis. EI material probatorio ha aportado informacion relevante al
proceso Yy no se puede prescindir de ello. Lluch comparte este criterio al decir que la parte procesal
puede renunciar a la prueba siempre que esta se produzca antes de la practica dado que se

desconoce el resultado que arrojara al proceso?.
2.3 Estado del arte

El principio de adquisicion procesal, denominado asi por Chiovenda, hace alusion a que
“las actividades procesales pertenecen a una relacion tnica [...] [y que] los resultados de la
actividad procesal son comunes entre las partes”?®. De este concepto clasico han surgido autores
que lo definen desde otra perspectiva. Devis Echandia expresa que el material probatorio del
proceso forma una unidad, que debe ser examinado por el juzgador y posteriormente concluir sobre
el convencimiento que de ellas se forme para dictar sentencia?’. EI mismo autor propone otra
aproximacion al considerar que la prueba aportada beneficia a ambas partes y que una vez

practicada debe determinar la existencia o inexistencia del hecho en cuestion?®.

El material probatorio introducido en un proceso, eventualmente, puede llegar a ser
considerado por el juez al momento de decidir sobre el fondo de la controversia. Por esta razon, es
posible que el convencimiento del juez sobre lo alegado por una de las partes se alcance mediante

la fundamentacion de una prueba propuesta por la otra?®. Es necesario recordar que la finalidad de

23 Causa No. 01-002357-0175-PE, Corte Suprema de Justicia, Sala Tercera, 11 de mayo de 2007, n/d.

24 \/er, Hernando Devis Echandia, Compendio de pruebas judiciales (Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores, 1984), 47.
%5 Ver, Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2012), 304.

% G, Chiovenda, Principios de derecho procesal civil 11 (Madrid: traduc. de Casais y Santal6, 1925), 205.

27 Ver, Hernando Devis Echandia, Compendio de pruebas judiciales, 46.

28 Ver, Hernando Devis Echandia, Teoria General de la prueba judicial (Buenos Aires: Victor P. De Zavalia, 1981),
118.

29 Ver, Antonio Valmaiia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 8.
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la prueba es establecer la verdad procesal. Taruffo ha resaltado que la prueba sirve para determinar
y resolver sobre la ocurrencia de los hechos®. El juzgador tiene el deber de examinar la totalidad
del acervo probatorio. En este sentido, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
Colombia ha expresado que:
el juez esté en la obligacion de hacer un analisis unitario, es decir, estimar cada una de las pruebas
obrantes en el proceso, para darle el mérito que corresponda frente a la controversia [...] [y] en

aplicacion del principio de comunidad probatoria, manifestar su criterio frente al conjunto, teniendo
en cuenta que éstas pertenecen al proceso [...]%

La figura del desistimiento a la practica de la prueba tiene como finalidad eliminar “un
elemento probatorio que puede servir de respaldo de las hipédtesis facticas en concurso”®2. El uso
de esta figura no es deseable ya que la prueba aportada a un proceso debe ser actuada. La utilizacién
del desistimiento de la prueba implica falta de planificacion y estrategia procesal y probatoria. Por
esta razon algunos abogados lo emplean como una herramienta para suplir negligencias

probatorias.

Algunos doctrinarios han hecho énfasis sobre ciertas consideraciones a tomar en cuenta
para la procedencia del desistimiento de un material probatorio. El juez debera analizar el momento
de su interposicion. Se discute si el juzgador debe garantizar el derecho de contradiccion sobre la
prueba a desistir. El juez “antes de aceptar la renuncia a una prueba propuesta y todavia no recibida,
deberia [oir a] la parte contraria, dandole la oportunidad de hacerla suya”3. Por Gltimo, se debera
tomar en cuenta si la renuncia se propone con el objetivo de generar un menoscabo en el derecho
a la prueba de la contraparte. Por esta razén, Mufioz Sabaté expresa que el juez debe impedir la

renuncia de la prueba “[...] en aquellos casos donde se sospeche una deslealtad procesal”®*.

30 Ver, Michele Taruffo, La prueba de los hechos, traduc. de J. Ferrer Beltran (Madrid: Editorial Trotta, 2011), 21.

31 Causa No. 66001-23-31-000-2004-00581-01 (33390), Contencioso Administrativo, Sala Plena, 8 de mayo de 2007,
n/d.

%2 Ivan Hunter Ampuero, “La negativa injustificada a la exhibicion de la prueba documental en el proceso civil chileno:
una solucion epistemoldgica para superar una regulacion deficiente.” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso 46 (2016), 193-226.

%1d., 210.

34 Lluis Mufioz Sabaté, Fundamentos de la prueba judicial civil (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2001), 210.



3. Principio de comunidad de la prueba
3.1 Concepto y necesidad

El principio de comunidad rige el desarrollo de la actividad probatoria. Mantiene una
relacion estrecha con el principio de verdad procesal tomando en cuenta la finalidad de la prueba®.
Algunos principios han sido reconocidos por la Constitucion, por el COFJ y el COGEP; sin
embargo no hay necesidad de tipificarlos expresamente para que sean observados por abogados y
jueces. No tienen Unicamente contenido tedrico, pues son de aplicacion practica y directa en el
proceso. Sirven como elementos para interpretar y determinar el alcance de ciertas normas del
ordenamiento juridico®. Los principios son transversales en el sistema legal. Las normas y la

aplicacion de las figuras procesales son el reflejo de su existencia.

Varios principios procesales estan asociados con el de comunidad de la prueba. Véscovi
ha expresado que se relaciona con el principio de bilateralidad y contradiccion en la medida que
se garantiza a las partes procesales la oportunidad de ser oidas y de permanecer en un plano de
igualdad de condiciones®. Al analizar la comunidad de la prueba, se tiene que las partes procesales
se encuentran en un plano de igualdad durante todas las etapas probatorias y tienen la facultad de

contradecir la prueba aportada por la contraparte.

La comunidad de la prueba es un principio de gran relevancia, dado que garantiza la
observancia de ciertos conceptos basicos en el desarrollo de la actividad probatoria. Jordi Ferrer
expresa que el derecho a la prueba tiene cuatro componentes: (i) derecho a utilizar los medios de
prueba, (ii) derecho a la practica de la prueba, (iii) derecho a la valoracion racional de la prueba,
y, (iv) derecho a la motivacion de la sentencia®. EI material probatorio anunciado en los actos de
proposicién busca introducir informacién al juicio y servir de fundamento para la conviccion del
juez. El hecho de proponer una prueba para distraer a la contraparte y prescindir de su practica

constituye una conducta de deslealtad procesal.

La formacion de una comunidad de prueba reduce la posibilidad de actuar con deslealtad

procesal. La Constitucion establece que la deslealtad y la mala fe en un proceso sera sancionado

3 Articulo 27, COFJ.

3 Articulo 29 numeral 2, COFJ.

37 Ver, Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso (Bogota: Editorial Temis, 2006), 54.
38 Ver, Jordi Ferrer, La valoracion racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons, 2007), 54.



de acuerdo a la ley®®. Las partes procesales y los abogados deben observar una conducta de buena
fe con su contraparte y en relacion al proceso. En virtud del principio de comunidad, el material
probatorio que ha sido practicado es parte del proceso. Por esta razon una vez formada la
comunidad probatoria, no cabe el desistimiento. Inclusive antes de la practica de la prueba, la

contraparte y el juzgador conocen que material podria formar el acervo probatorio.

La necesidad de este principio implica que una parte puede beneficiarse, argumentar y

contradecir una prueba aportada por la contraparte. En este sentido:

[...] las pruebas no sélo benefician a la parte que las ofrecen sino a las deméas que pueden
aprovecharse de ellas, lo cual obedece a la naturaleza juridica del proceso (que es un todo unitario
e indivisible). Asi, las pruebas de una de las partes pueden resultar benéficas a los intereses de la
contraria del oferente, asi como a los del colitigante [...].

El significado de la comunidad de la prueba tiene relacion con la unidad de las actuaciones
procesales. El proceso es uno solo, al igual que la actividad probatoria. Ahora bien, tomando en
consideracién este efecto juridico, los abogados deben trazar una efectiva estrategia procesal en
relacion al material probatorio. Si el abogado omite realizar este analisis, eventualmente se podra
anunciar, admitir y (peor aun) practicar una prueba que causa detrimento a la defensa y a los

intereses de su cliente.
3.2 Principales consecuencias en el proceso
3.2.1 Lavaloracion de la prueba

En virtud de la adquisicion procesal, el acervo probatorio forma una unidad. Por ello, el
material probatorio que ha sido actuado beneficia a ambas partes dado que la finalidad de la prueba
es establecer la verdad procesal®. El juzgador debe considerar la totalidad de actuaciones que se
han efectuado dentro del proceso para emitir una resolucion. Considerando que la actividad
probatoria constituye una actuacion procesal, reviste de un cardcter Gnico y su practica emite

resultados comunes para las partes*.

39 Articulo 174 numeral 2, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

40 Causa No. 785/2014, Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito, 23 de noviembre de 2015, n/d.

41 Ver, Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP 12 ed (Quito: Corte Nacional de Justicia,
2017), 35.

42 |_iza Ramirez Salinas, “Principios generales que rigen la actividad probatoria.” Revista La Ley (2005), 1028-1039.
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La etapa de valoracion de la prueba consagra el efecto primigenio del principio de
adquisicion procesal. En esta fase, el juzgador tiene que considerar la prueba en su conjunto para
posteriormente emitir una resolucion que verse sobre el fondo de la controversia. Podetti indica
que la sentencia debera apreciar las pruebas aportadas por las partes, sin considerar que parte
procesal las produjo®®. El principio de adquisicion procesal ensefia que la prueba forma un conjunto
que se diferencia de las aportaciones individuales de las partes. El resultado de la valoracion de la
prueba “[...] depende solo de la fuerza de conviccion que en ellas se encuentre”** siendo posible
que “[...] el convencimiento del juzgador acerca de las alegaciones de una de las partes se alcance

mediante una prueba propuesta por la otra™*.

3.2.2  Larenuncia a la prueba

La figura de la renuncia a la prueba constituye la materializacion practica del alcance y
funcionamiento del principio de adquisicién procesal. La determinacién de la procedencia del
desistimiento a la prueba merece un analisis detenido. Existen algunas teorias doctrinarias que se
contraponen limitando su entendimiento; en especial respecto de: (i) el ambito temporal de
interposicion, y, (ii) el alcance de conceptos juridicos relacionados con el derecho probatorio. La
precision de estos términos sera de gran utilidad para entender el principio de comunidad de la

prueba y definir cuando el material probatorio pertenece a las partes o al proceso.

Como se vera en el siguiente acapite, la determinacion del momento procesal en el cual se
forma la comunidad probatoria tiene relevancia en la pertenencia de la prueba y en la procedencia
del desistimiento. Se tiene que cabra la renuncia sobre la prueba cuando esta pertenezca a la esfera
dispositiva y disponible de las partes, y no cabra cuando se ha formado la comunidad probatoria.
El momento de interposicion de la figura dota seguridad juridica en cuanto se establece un criterio

objetivo para analizar su procedencia.

Respecto al segundo requisito, se tiene que el juez debe garantizar el derecho de
contradicciéon de la contraparte sobre la prueba a desistir. En la Constitucion el derecho de
contradiccion se regula a través de las garantias del debido proceso y del derecho a la defensa. En

este sentido, prescribe que las partes procesales tienen el derecho de replicar argumentos y

43 Ver, J. Ramiro Podetti, Tratado de la Terceria (Buenos Aires: Ediar, 1949), 164.
4 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la prueba judicial, 305.
4 Antonio Valmatfia, “El principio de adquisicién procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 8.
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contradecir las pruebas que se presenten en su contra®®. La mayoria de los autores concuerdan que
ante la solicitud de desistimiento el juez debe dar traslado a la contraparte para hacer efectivo el
derecho de contradiccion, y eventualmente, ordenar la practica de la prueba*’. Esta teoria se
sustenta en dos acepciones, (i) evitar que un material probatorio sea retirado libremente del

proceso, Y, (i) evitar conductas desleales.

En contraposicion, Montero Aroca aduce que es contrario al ordenamiento juridico “[...]
pretender que la parte que ha propuesto un medio de prueba no pueda renunciar a la practica de la
misma en aras de un pretendido derecho de la contraria a la defensa o contradiccion [...]”*8. En
este punto es preciso aclarar que el derecho de contradiccion se refiere a la oportunidad para que
la contraparte se manifieste respecto a lo dicho por el actor. De ninguna manera se puede decir que
el desistimiento serd improcedente de forma automatica, pues el juzgador debera analizar el motivo

por el cual la contraparte desea que esa prueba sea practicada.
Rueda Fonseca propone las siguientes interrogantes respecto a este tema:

;se debe contar con la aceptacion del demandado como requisito sine que non para estimar el
desistimiento?”, [y], ¢si el proceso es dispositivo y dominado por el actor sera necesaria tal
medida?*°,

No se debe contar con la aceptacion del demandado para dar paso al desistimiento, lo que se debe
garantizar es el derecho de contradiccion para que tenga la oportunidad de manifestar sus
argumentos. Este derecho no se observa Gnicamente en el &mbito probatorio, sino que se extiende
durante el transcurso del proceso. El hecho de que el proceso sea dispositivo no quiere decir que
la contraparte quede en estado de indefension y sin la posibilidad de ejercer su derecho a la

contradiccién y a la defensa.

La autora hace una ultima interrogante: “;la oposicion expresa y sin justificacion alguna,

ejercida por el demandado es una prueba suficiente para denegar el desistimiento?”*°. La respuesta

46 Articulo 76 numeral 7 literal h, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, 2008.

47 Ver, Carlos Ramirez Romero, Apuntes sobre la prueba en el COGEP, 36. Ver, Antonio Valmafia, “El principio de
adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 16. Ver, Pablo Talavera, La prueba en el nuevo
proceso penal (Lima: Academia de la Magistratura— AMAG, 2009), 84. Ver, Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio,
306.

48 Ver, Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil 62 ed (Madrid: Editorial Civitas, 2011), 114-115.

49 Maria del Socorro Rueda Fonseca, “La forma de argumentacion juridica de las resoluciones judiciales que estudian
el desistimiento judicial espafol”, en Nuevas tendencias del derecho probatorio, coord. De H. Cruz Tejada (Bogoté:
Ediciones Uniandes, 2011), 157-170.

01d., 161.
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es negativa, pues la contraparte debe demostrar el interés que tiene para la practica de dicha prueba.
Por tanto se tiene que el juez debe garantizar el derecho de contradiccion, independientemente si

considera que procede o no el desistimiento al material probatorio.

El tercer requisito de procedencia indica que el juez debe denegar la renuncia en caso de
verificar una actuacion desleal y de mala fe. Véscovi indica que el proceso no debe ser utilizado
ilegitimamente para perjudicar, ocultar la verdad y dificultar la aplicacion del derecho®!. La mala
fe procesal en la actividad probatoria tiene relacion con el engafio, la mentira, el error respecto a
la prueba; asi como utilizar medios probatorios para complicar el traginar del proceso®?. La
renuncia a la prueba puede ser visto como un acto de estafa procesal por cuanto frustra la
expectativa de la contraparte respecto de la informacién que podia arrojar dicho material

probatorio®.

La deslealtad procesal puede manifestarse de varias maneras en el ejercicio del
desistimiento. Antonio Valmafa presenta las siguientes preguntas respecto a la actitud maliciosa

del proponente de la prueba:

¢la propuso a sabiendas de que no la practicaria?, ¢lo hizo para intentar que no la propusiera la
adversa (lo cual extrafiaria una evidente deslealtad procesal)?, [y], el tiempo o las circunstancias le
han hecho ver que el sentido de esa prueba, inicialmente favorable, se ha tornado desfavorable?54.

Estas actuaciones ejemplifican que el actor puede proponer pruebas con la Unica finalidad de
generar una expectativa en la contraparte y desistir posteriormente. EI mismo autor plantea la
siguiente consideracion: “la falta de proposicion de la misma prueba por parte del otro litigante
[...] puede dejar de parecerle necesario cuando ha visto que el otro ya lo ha hecho”. Por ello, si
el actor renuncia a la prueba resultard imposible su practica dado que el demandado: (i) no propuso
la misma prueba, y, (ii) no se adhiri6 a la prueba. En este sentido, Picd i Junoy recomienda que
cada parte debe solicitar la prueba necesaria independientemente de lo aportado por la contraparte

y que el demandado se debe adherir de forma preventiva a la prueba de la actora®®.

51 Ver, Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, 56.

52 Ver, Joan Pic6 i Junoy, El principio de la buena fe procesal 22 ed (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2013), 171.

53 Ver, Lluis Mufioz Sabaté, Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba en el proceso (Bogota:
Editorial Temis, 1997), 481.

54 Ver, Antonio Valmaifia, “El principio de adquisicién procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 26.
% d., 15.

%6 Ver, Joan Pic6 i Junoy, El principio de la buena fe procesal, 177.
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4. ¢ Cabe la libre renuncia a la prueba?

El desistimiento al material probatorio tiene como efecto juridico el abandono al derecho
de practicar la prueba aportada al proceso. Las partes tienen la facultad de renunciar a la prueba
en virtud del principio dispositivo. Este principio no se extiende durante todo el desarrollo de la
actividad probatoria. La prueba dejara de pertenecer a las partes cuando forme una comunidad. A
partir de ese momento, formara parte del proceso.

La doctrina especializada ha desarrollado esta problematica, presentando varias teorias que
no son claras y que se contraponen entre si. Se ha identificado que algunos autores analizan la
procedencia de la renuncia a la prueba a partir del momento procesal en el cual se interpone. Por
ello, se ha trazado la linea divisoria utilizando las etapas de la actividad probatoria: ¢cabe la

renuncia sobre la prueba anunciada, admitida, y/o practicada?

De esta forma se analizaran tres teorias. La primera tesis sugiere que la prueba anunciada
en los actos de proposicion puede ser objeto de renuncia. La segunda aproximacién ha sido
discutida extensamente por autores y doctrinarios. Existen dos corrientes que se contraponen, una
en favor de la renunciabilidad y otra en favor de la irrenunciabilidad de la prueba admitida. Para
zanjar dicha contraposicion doctrinaria se precisaran ciertos conceptos béasicos del derecho

probatorio. La tercera teoria indica que no cabe la renuncia sobre la prueba practicada.
4.1 La prueba anunciada

La primera teoria indica que la capacidad dispositiva de las partes no encuentra su
limitacion en la fase de anuncio de la prueba. La prueba aportada es objeto de renuncia porque las
partes pueden prescindir de ella siempre y cuando el juez no haya declarado que le es util al
proceso. Ademas, de la prueba anunciada no se puede extraer informacion relevante al juicio, pues

esta consecuencia juridica ocurre en la practica del material probatorio.

Otra argumentacion para sostener este punto se basa en que sobre la prueba anunciada
todavia no se ha realizado un examen de admisibilidad. El juez todavia no ha declarado si el
material probatorio es conducente, pertinente y Util para probar los hechos alegados en el caso
particular. Por tanto, no se podré prohibir el retiro de la prueba dado que el juez no ha manifestado
si aquella va a servir para acreditar los hechos. Para que la prueba aportada genere efectos juridicos
debe haber pasado por el examen de admisibilidad y haberse practicado en audiencia.
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La prueba documental y testimonial incluida en los actos de proposicion se ha incorporado
fisicamente al proceso. La incorporacion fisica indica que la prueba ha sido adjuntada y constituye
una prueba potencial que puede ser admitida por el juez en la fase correspondiente. Sin embargo,
la prueba anunciada no se ha incorporado juridicamente al proceso. En virtud de ello, la prueba no
ha desprendido ningln resultado. El juzgador no puede extraer informacion de la prueba
documental ni conocera con antelacion que dira el testigo, puesto que solo ha tenido contacto con

la némina de testigos y el tema que versara su testimonio.

La segunda teoria es defendida por una parte minoritaria de la doctrina. La prueba aportada
no es susceptible de renuncia. En el contexto jurisprudencial espafiol una sentencia sostuvo que
“[...] 1as pruebas aportadas al proceso se desvisten de su procedencia y se incorporan a éste”>’. En
este sentido el material probatorio anunciado deja de pertenecer a la esfera dispositiva de las partes
y se incorpora al proceso. PicO i Junoy expresa que sobre la prueba aportada no cabe el
desistimiento tomando en cuenta que el juez puede valorarla sin necesidad de una actividad

posterior y que influye directamente en la estrategia defensiva de la contraparte®®,

Esta teoria pretende que los abogados tracen adecuadamente la estrategia probatoria, y por
ende, que no tengan un mecanismo para suplir las negligencias probatorias. Si se considera que la
parte actora tiene tiempo ilimitado para plantear una demanda®®, es perfectamente entendible que
no pueda renunciar a una prueba cuando ha sido propuesta. La falta de prueba conducente,
pertinente y util que logre acreditar los hechos del caso, permitird al juez declarar como
improcedente la pretension alegada por una de las partes. Por esta razon, la recoleccion del material
probatorio asi como la planificacién de la estrategia es de suma importancia porgque eventualmente

no se podra renunciar a la prueba.

Otra justificacion radica en el conocimiento de la contraparte y del juez respecto a la prueba
que serd practicada. Una vez aportada la prueba en los actos de proposicion, tanto el juzgador
como la contraparte tienen contacto con ella. Es decir, no se puede obtener los resultados de su
practica, pero si tener una expectativa y prever su resultado. EI hecho de pretender retirar una

prueba cuando ha sido anunciada puede traer repercusiones en el derecho a la defensa de la

57 Causa No. 286/2010, Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, 25 de mayo de 2010, n/d.
%8 Ver, Joan Picd i Junoy, El principio de la buena fe procesal, 176.
%9 Salvo casos de prescripcion de la accion.
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contraparte. La parte contraria traza la estrategia argumentativa y probatoria dependiendo de lo
dicho por la parte actora en la demanda. En este sentido, la contraparte se encontrard en una
situacion de inseguridad juridica dado que ha planificado su defensa contradiciendo el material
probatorio que eventualmente puede ser retirado del proceso.

El altimo argumento tiene que ver con el alcance y la diferencia entre la incorporacion
fisica y la incorporacion juridica respecto a una prueba documental. La primera aproximacion es
que la prueba documental contiene informacion directa y el juez podria analizar su resultado. En
este sentido la prueba no podra ser retirada del proceso tomando en cuenta que esta despliega
informacion antes de su practica. Al analizar las particularidades de la prueba admitida, se
evidenciara que esta teoria carece de sustento dado que ninguna prueba despliega efectos juridicos

antes de su practica.

La capacidad dispositiva de las partes no encuentra limitacion en la fase de anuncio de la
prueba. Cualquiera de las partes tendré la facultad para solicitar la renuncia a la prueba tomando
en cuenta que no se ha incorporado juridicamente al proceso. Para que una prueba surta los efectos
deseados debe ser admitida por el juez y practicada en audiencia. La prueba anunciada pertenece

a las partes, por lo que cabe su renuncia.
4.2 La prueba admitida

La segunda etapa de la actividad probatoria es la admision. En esta fase el juez debe realizar
un analisis respecto a la pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba respecto al caso
concreto®. La admision de la prueba se efectiia en audiencia, en el cual el juzgador debera emitir
un auto interlocutorio admitiendo o negando la practica de la prueba. Existe una discusion
doctrinaria respecto al alcance del principio dispositivo de las partes que surge a partir de los
efectos juridicos de la prueba admitida®. A su vez existen varios autores que defienden la
renunciabilidad y otros que defienden la irrenunciabilidad de la prueba admitida. Posteriormente
se analizaran ciertas figuras del derecho probatorio para determinar la extension de la capacidad

de pertenencia y disponibilidad de las partes.

60 Articulo 160, COGEP.
61 Ver, Antonio Valmaifia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 13.
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La primera aproximacion sugiere que cabe el desistimiento hasta antes de la practica de la
prueba. La prueba admitida y no practicada forma la autonomia de la voluntad de la parte por lo
que puede renunciar a su practica observando el principio de aportacion®?. La capacidad dispositiva
se extiende hasta antes de la practica de la prueba, pues es evidente que una vez practicada, esta
pertenece enteramente al proceso. Fons Rodriguez arguye que “la prueba es renunciable por la
parte proponente hasta que se haya empezado su préactica, sin poder invocar contra dicha renuncia
el principio de adquisicion procesal”®®. El criterio anterior es muy importante para resaltar la
relacion inversa entre el concepto de renuncia a la prueba y el principio de comunidad. El

desistimiento cabe si no existe la comunidad probatoria y viceversa.

En el contexto legislativo espafiol la Ley de Enjuiciamiento Civil, LEC, de forma implicita
acoge esta posicion. El cuerpo normativo prescribe que el litigante que no practique una prueba
admitida sera sancionado salvo que desista de practicar dicha prueba®. Se denota que sobre la

prueba admitida cabe el desistimiento, en este caso como eximente de falta de practica de la prueba.

La segunda tesis indica que no cabe el desistimiento sobre la prueba admitida. En el ambito
temporal, una vez que la prueba ha sido admitida ya no pertenece a la etapa de proposicion de la
prueba sino a la etapa de juicio, por lo que ambas partes preparan su estrategia de defensa tomando
en cuanta dicho material probatorio®. En otras palabras el autor aduce que la prueba admitida no
pertenece a la esfera dispositiva de las partes, sino que forma parte del proceso. En la misma linea
Picé 1 Junoy extiende “[...] la libertad de proposicion de prueba hasta que se provoca la actuacion
judicial de admitirla que se materializa en una resolucion judicial [...]”%. Devis Echandia
cuestiona la posibilidad de renunciar a la prueba admitida tomando en cuenta que “[...] es un

rezago del concepto privatista que los domina, pero sin duda es tedricamente inaceptable [...]"°".

52 Ver, Antonio Valmaiia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 13.
83 Carolina Fons Rodriguez, “Incidencia del principio de adquisicion procesal en el interrogatorio de testigos”, en La
prueba judicial desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa, dir. de X.A. Lluch,
J. Picé i Junoy y M.R. Gonzalez (Madrid: La Ley, 2011), 824.

84 Articulo 288, Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil [LEC], BOE 7, de 08 de enero de 2000.

8 Ver, José Manuel Soto Guitian, “La renuncia a la prueba.” Diario La Ley 7319 (2010), 2.

8 Joan Picé i Junoy, “;Es admisible la renuncia a la prueba testifical admitida?”, en La prueba en accion. Estrategias
procesales en materia probatoria, dir. de J. Picé | Junoy, coord. de C. de Miranda Vazquez (Barcelona: J.M. Bosch
Editor, 2019), 47-52.

67 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la prueba judicial, 123.
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4.2.1  Diferencia entre incorporacion fisica y juridica de la prueba

Una de las cuestiones mas discutidas tiene que ver con la diferenciacion entre la
incorporacion fisica y juridica del material probatorio. A breves rasgos se tiene que la
incorporacion fisica se da en la fase del anuncio, cuando una de las partes adjunta las pruebas a los
actos de proposicion. Sobre la incorporacién juridica existen algunos pensamientos que se
contraponen debido a que algunos autores alegan que este fendmeno se da en la etapa de admision

y otros dicen que sucede en la practica de la prueba.

La incorporacion fisica de la prueba constituye un acto dispositivo de la parte en cuanto
decide que material aportara al proceso. Dicha incorporacion no genera efectos juridicos dado que
el juez no ha realizado el examen de admisibilidad. Se podria decir que la prueba incorporada al
proceso es simplemente una prueba potencial, y eventualmente servira al juez para decidir la

controversia siempre y cuando ocurran las siguientes fases de la prueba.

En cambio, la incorporacion juridica se producird con la admision de la prueba. La
admision implica que la prueba documental anunciada pase a formar parte de los autos y que de la
prueba testimonial sea necesario su practica en juicio®. En la misma linea el principio de
adquisicion procesal despliega sus efectos a partir de la incorporacion de la prueba a los autos
evitando asi el desistimiento®. La prueba documental anunciada se incorpora juridicamente
cuando forma parte de los autos, esto es, cuando el juez ha emitido una resolucion respecto a la
admisibilidad de dicho material probatorio. Si el juez inadmite una prueba, esta no pasara a formar
parte del proceso dado que no ha considerado que es util, pertinente y conducente para acreditar

los hechos.

La razon por la que la prueba no puede ser retirada del proceso tiene que ver con la
existencia de una resolucion judicial en la cual se declara su admisibilidad y porque ha formado
parte de la comunidad probatoria. La prueba no queda practicada con la admision, en esta fase el

juez decide si la prueba tiene capacidad de probar los hechos alegados. El hecho de que en la

88 \Ver, Antonio Valmaiia, “El principio de adquisicién procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 8.
8 Ver, Virginia Fernandez Pérez y Beatriz Ferndndez Diaz “Cuestiones sobre la prueba documental”, en Aspectos
practicos de la prueba civil, dir. de X.A. Lluch, J. Pic6 i Junoy, coord. de Y. Rios Lépez (Barcelona: J.M. Bosch
Editor, 2006), 321-344.
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prueba documental la informacién se pueda desprender directamente de su contenido, no quiere

decir que ha arrojado informacion al proceso dado que falta su practica.

Existe la tesis que sostiene que la incorporacion juridica del material probatorio ocurre en
la préctica de la prueba. El unico argumento valido tiene que ver con que la prueba admitida no ha
aportado informacion al proceso, considerando que el resultado del material probatorio existe
desde su practica’™. Para resolver esta cuestion se estudiara si la admision de la prueba genera una
obligacion o facultad de su practica. Se tiene claro que la incorporacion fisica ocurre en el anuncio

de la prueba y que la incorporacion juridica sucede en la fase de admision.
4.2.3 ¢Laadmisidon genera una obligacion o facultad de practicar la prueba?

En la fase de admision el juzgador tiene la obligacion de emitir un auto interlocutorio en el
cual admite o inadmite la practica del material probatorio. Esta decision puede ser apelada con
efecto diferido™, y ademas ayuda a entender si la admision genera una obligacion o una facultad
de practicar la prueba en la fase correspondiente. Esto tiene una relacion estrecha con el concepto

de disponibilidad de las partes y con el alcance del principio de comunidad.

A proposito de esta disyuntiva, Valmana ha escrito que “cabe precisar si [la] decision
admitiendo la practica de una prueba supone, para la parte que la haya propuesto, un derecho o
una obligacion a llevar a cabo dicha practica”’2. La tesis mayoritaria indica que una vez que la
prueba ha sido admitida existe una resolucion judicial y el juez y la contraparte tienen
conocimiento sobre dicho material”®. La obligacion legal de practicar la prueba nace a partir de un

pronunciamiento por el cual el material probatorio queda incorporado al proceso™.

Si tomamos en cuenta que la finalidad de la prueba es establecer la verdad procesal respecto
a los hechos del caso, seria indeseable que no se practique una prueba que ha sido admitida. Esto
tiene relacion a que se debe actuar debidamente la prueba que se aporta inicialmente al proceso.

Pico i Junoy argumenta en este sentido al decir que “[...] el juez debe siempre procurar que las

0 Ver, Antonio Valmaiia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 13.
1 Articulo 160, COGEP.

2 Antonio Valmatfia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 12.

3 Ver, Joan Picd i Junoy "El principio de adquisicidn procesal en materia probatoria.” La Ley 1 (2006), 1304-1314.
4 Ver, Antonio Valmaifia, “El principio de adquisicién procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 13.
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resoluciones judiciales firmes se cumplan en todo los dispuesto en ellas [...]”"°, por lo que defiende
la regla de invariabilidad de las resoluciones judiciales. La obligacion legal de practicar la prueba
no solo se basa en la existencia de una resolucion judicial que asi lo dice. La importancia de la
prueba admitida radica en que el juez ha realizado un examen de admisibilidad, y espera la practica
de la prueba para sostener y motivar la decisién final del juicio. Ademas con la admision, nace la

expectativa de la préactica de la prueba por la parte contraria y el juez.

En el sentido contrapuesto, hay ciertos autores que abogan que la prueba admitida genera
una facultad o un derecho a la practica. Esta teoria se basa en que una vez admitida la prueba, esta
sigue perteneciendo a las partes. La admision de la prueba por parte del juez no obliga a la parte
procesal a la practica del material probatorio, siendo posible que quepa el desistimiento’.
Fernandez Urzainqui aduce que la practica de la prueba no constituye una obligacion legal
impuesta a las partes sino que es una carga procesal’’. Finalmente Picd i Junoy, contradiciendo su
postura inicial respecto a la invariabilidad de las resoluciones judiciales’®, expresa que la admision
de la prueba implica “[...] una concesion, un derecho que el juez otorga a la parte para la practica

de la prueba propuesta, pero eso no conlleva la obligacion alguna de efectuar dicha practica”’®.

La emision de una decision judicial por la cual se admite una prueba obliga a la parte a
practicar dicho material probatorio. No se puede desconocer el caracter de las decisiones judiciales.
La prueba se propone con la intencidn de que sea practicada y que desprenda su contenido para la
valoracion del juez. Acoger la segunda teoria implica que la capacidad dispositiva de las partes se
extiende hasta antes de la préctica de la prueba, cuestion que ha sido desmitificada.

75 Joan Picé I Junoy, “;Es admisible la renuncia a la prueba testifical admitida?”, en La prueba en accién. Estrategias
procesales en materia probatoria, dir. de J. Picé | Junoy, coord. de C. de Miranda Véazquez (Barcelona: J.M. Bosch
Editor, 2019), 47-52.

76 Ver, Juan Montero Aroca, La prueba en el proceso civil, 106.

7 Ver, Francisco Javier Fernandez Urzainqui, “Art. 288. Sanciones por no ejecucion de la prueba en el tiempo
previsto”, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, coord. de M.A. Fernandez Ballesteros, J.M. Rifa Soler y
J.F. Valls Gambau (Barcelona: lurgium, 2000), 1344-1345.

8 Ver, Joan Pic6 i Junoy, “;Es admisible la renuncia a la prueba testifical admitida?”, 47-52.

8 Ver, Joan Pic6 i Junoy, "El principio de adquisicion procesal en materia probatoria.”, 1304-1314.
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4.2.3  Legitimidad de la “expectativa” de la practica de la prueba

La Gltima consideracion previa para concluir sobre la pertenencia de los medios probatorios
tiene que ver con la expectativa de la practica de la prueba. Existe la maxima por la cual “las
expectativas no constituyen derecho”. Esta maxima podria aplicar sobre la prueba que ha sido
anunciada, pero no sobre la prueba admitida. La expectativa de la practica del material probatorio
es inexistente en la prueba anunciada por cuanto no existe un analisis de admisibilidad. Respecto
a la prueba admitida, esta maxima se ve disminuida tomando en cuenta que existe una resolucion

judicial como base legal para tener expectativa sobre su resultado.

Cuando la prueba ha sido admitida, el juez y la contraparte tienen una legitima expectativa
para que la practica de la prueba se efectie®. La expectativa de la practica de la prueba se ha
adquirido para el proceso y el juez puede instar su practica en el caso de que la parte proponente
se rehlse a hacerlo®!. La falta de practica de la prueba en contravencion a una expectativa puede
ser considerada como una ofensa al derecho de la prueba, como un acto de deslealtad procesal y
frustracion a la prueba. En este sentido, la falta de realizacion de la prueba manifestaria un caso de

frustracion ante la posibilidad de la renuncia sorpresiva por parte del proponente®?,

La prueba admitida forma parte integrante del proceso, y eventualmente el juez puede

instar su practica. Lluch expresa que:

[...] el hecho que una prueba se haya admitido genera una expectativa sobre su practica que puede
verse frustrada de admitirse el desistimiento, dado que una vez admitido un medio de prueba (gj.
interrogatorio de las partes o de testigos) las demas partes no proponentes de ese medio de prueba
tienen derecho a participar en el interrogatorio®?,

Por tanto, queda claro que existe una legitima expectativa sobre la prueba admitida, ademas de

resaltar que no cabe el desistimiento por cuanto el material probatorio forma parte del proceso.

Por lo analizada dentro del presente acapite se tiene que la capacidad dispositiva de las
partes respecto a la disponibilidad del material probatorio se extiende hasta antes de la admision
de la prueba. La admision de la prueba ha sido motivo de la emision de una resolucion judicial por

la cual el juzgador admite el material probatorio por su capacidad de probar los hechos alegados

8 Ver, Antonio Valmafia, “El principio de adquisicion procesal y su proyeccion sobre la prueba no practicada.”, 13.
81 Ver, Joan Pic6 i Junoy "El principio de adquisicion procesal en materia probatoria.”, 1305.

82 Ver, Silvia Garcia-Cuerva Garcia, “Las reglas generales del onus probandi”, 51.

8 Xavier Abel Lluch, Derecho probatorio (Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2012), 305.

21



por las partes. Ademas, la incorporacion juridica de la prueba ocurre precisamente en esta etapa
procesal. En virtud de la resolucién judicial que admite la practica de las pruebas, no se permite la
frustracion a la legitima expectativa tomando en cuenta que constituye una obligacion hacia las
partes procesales. Por estas razones no cabe el desistimiento sobre la prueba admitida dado que
esta forma parte de una comunidad probatoria en la cual se profesa la indisponibilidad de las partes
procesales. Los argumentos contrarios a la renunciabilidad de la prueba son mas convincentes®,

tomando en cuenta el analisis de las figuras probatorias desarrolladas.
4.3 La prueba practicada

La ultima teoria respecto al estudio de las fases de la actividad probatoria tiene que ver con
los efectos juridicos de la prueba practicada. La practica de la prueba es el momento mas
importante del proceso. Esta fase se desarrolla en audiencia de juicio o en la segunda parte de
audiencia Unica. Durante la practica las partes actian el material probatorio ante el juez y la
contraparte tiene el derecho de contradecir dicha prueba. En este momento procesal se verifica el

resultado y el contenido de la prueba inicialmente aportada.

Varios autores y doctrinarios han asegurado que sobre la prueba practicada no cabe el
desistimiento. Esto en virtud que el material probatorio ya ha aportado informacion al juicio, por
lo que no habria forma de retrotraer estos efectos juridicos. Ademas la comunidad probatoria se
ha formado a partir de la admisidn de la prueba, por lo que no cabe el analisis extensivo del
principio dispositivo de las partes. Por esta razon una vez que la prueba ha sido practicada el
resultado pertenece al proceso, imposibilitando el derecho a desistir en el caso en que sea adversa
para los intereses de la parte proponente®®. En el contexto jurisprudencial espafiol se ha establecido
que “[...] no es posible la renuncia a la que ya se ha llevado a cabo, pues su resultado, en virtud
del principio sefialado es comun para ambas partes y no se encuentra ya a la libre disposicion de

una de ellas [...]"%.

La prueba practicada pertenece al proceso en virtud del principio de comunidad. Después
de la préactica de la prueba, el juez debera valorar el material probatorio que servira de fundamento

para la emision de la decision judicial. En esta linea una sentencia espafiola establecio lo siguiente:

8 ver, Xavier Abel Lluch, Derecho Probatorio, 306.
8 Ver, Virginia Fernandez Pérez y Beatriz Fernandez Diaz, “Cuestiones sobre la prueba documental”, 327.
8 Causa No. 204/2010, Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 30 de junio de 2010, n/d.
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[...] las pruebas practicadas son del proceso y estan destinadas al juez (que puede utilizarlas,
prescindiendo de quién las haya producido o aportado), pudiendo valerse de ellas cualquiera de las
partes, y habilitando al juez para fundar su decision en la actividad probatoria desenvuelta en su
conjunto®’.

La comunidad probatoria formada a partir de la admision permite que el juez tenga la obligacién
de considerar la totalidad de las pruebas que obran en el acervo para justificar la resolucién judicial.
Por esta razén la consecuencia de la comunidad de la prueba en el proceso se manifiesta en la etapa

de valoracion.
5. Conclusién

La capacidad dispositiva y de disponibilidad de las partes en relacion a la actividad
probatoria se extiende hasta ante de la admision de la prueba. Una vez admitida la prueba esta se
considera parte del proceso tomando en cuenta la formacién de la comunidad probatoria. También
se ha hallado que la procedencia de la figura de la renuncia a la prueba exige, al menos, tres
consideraciones. Se debe observar el momento procesal de su interposicion, garantizar el derecho

de contradiccion a la contraparte y evitar una conducta de deslealtad procesal y mala fe.

La regulacidn legislativa y jurisprudencial al respecto es escasa. Desde la doctrina se ha
colmado el entendimiento de la relevancia practica y el alcance del principio de comunidad de la
prueba y el desistimiento. Por ello, el presente trabajo es una guia que pretende ayudar a los
operadores de justicia, a los abogados y a las partes procesales al momento de encontrarse con la
aplicacion de estos conceptos. No es una problematica esotérica ni tedrica dado que puede tener

especial relevancia en el desarrollo del juicio.

La novedad del trabajo radica en el desarrollo de instituciones no tratadas por la legislacion
y la jurisprudencia procesal. Resuelve un problema sobre la capacidad dispositiva de las partes en
relacion a la actividad probatoria y ademaés sobre la pertenencia del material probatorio. También
establece criterios objetivos sobre los requisitos de procedencia de la renuncia a la prueba. Todo
esto con el afan de evitar vulneraciones al derecho a la prueba y para dar significado y contexto a
una figura no regulada. Sin embargo, el principio de comunidad de la prueba y la renuncia se
armoniza con la regulacion procesal actual. No hay necesidad de una regulacion expresa de estos

conceptos, sino, criterios objetivos para su entendimiento.

87 Causa No. 183/2011, Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 14 de abril de 2011, n/d.
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