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RESUMEN

El presente proyecto sobre la ineficacia de la aplicacion del juramento
deferido y su derivacion en cargo casacional pretende identificar cuéles son
esos elementos que causan esa ineficacia en el acto procesal, la exposicion de
motivos por los cuales la institucidn juridica del juramento deferido constituye
en si misma un rezago al caduco sistema de valoracion de prueba tasada, los
vicios no calificados en la etapa de admisibilidad de la prueba, el defecto en la
configuracion normativa que permite la aplicacion del medio evadiendo las
cargas probatorias establecidas en la ley, la inapelabilidad de determinados
pronunciamientos judiciales y el recurso de casacibn como medio de
impugnacion extraordinario, altamente técnico y formalista; sus caracteristicas
y condiciones, la legitimacion procesal para acceder al mismo y el consecuente

resultado de su invocacion dentro del proceso judicial.

En el primer capitulo se establecera la teoria de la que parte el problema
ofreciendo definiciones, esquematizaciones y explicaciones detalladas de la
razon de estos dichos; en el segundo capitulo se determinara la metodologia
aplicable al caso en concreto, su razén de ser, el universo y muestra elegido y
la delimitacion espacial y temporal de esta investigacion; en el tercer capitulo
se dispondra los datos recolectados en el transcurso de la redaccion de esta
tesis, su analisis e interpretacién de acuerdo a la literatura referenciada; en el
cuarto y ultimo capitulo se formulara la propuesta que como resultado de esta

investigacion resulte mas adecuada para la solucién del problema de estudio.

Palabras clave: Juramento deferido, Casacion, Derecho Procesal,

Ineficacia, Valoracion de la prueba



ABSTRACT

The present project about the ineffectiveness of the application of the
deferred oath and its derivation in a cassation charge aims to identify what are
those elements that cause this ineffectiveness in the procedural act, the
exposition of reasons why the legal institution of the deferred oath constitutes in
itself a lagger in the outdated system of evaluating assessed evidence, the
unqualified defects in the admissibility stage of the evidence, the defect in the
regulatory configuration that allows the application of the medium evading the
evidentiary burdens established in the law, the appealability of certain judicial
pronouncements and the cassation appeal as an extraordinary, highly technical
and formal medium of impugnment; its characteristics and conditions, the
procedural legitimacy to access in and the consequent result of its invocation

within the judicial process.

In the first chapter, the theory from which the problem starts will be
established, offering definitions, schematizations and detailed explanations of
the reason for these sayings; In the second chapter, the methodology
applicable to the specific case will be determined, its rationale, the universe and
the sample chosen and the spatial and temporal delimitation of this research; In
the third chapter, the data collected in the course of writing this thesis, its
analysis and interpretation will be presented according to the referenced
literature; In the fourth and last chapter, the proposal that, as a result of this
research, is most appropriate for solving the study problem will be formulated.

Keywords: Deferred oath, Cassation, Procedural Law, Ineffectiveness,

Assessment of the evidence.
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Introduccion

Antecedentes

El Codigo Organico General de Procesos emitido por la Asamblea
Nacional en el afio 2015, desde su entrada en vigor en el afio 2016, modifico la
dindmica procesal ecuatoriana en materia no penal, esta nueva dinamica trajo
consigo la incorporaciéon del sistema procesal oral por audiencias y nuevas

reglas aplicables a los grandes elementos que componen el proceso como tal.

Es el caso que, en lo que respecta a la prueba como el elemento de
mayor trascendencia en el proceso, se incorporaron mecanismos modernos y
un sistema de valoracion de los medios de prueba propios de la dinamica
procesal latinoamericana moderna como lo es el sistema de sana critica, en un

claro alejamiento de toda forma de apreciacion de prueba tasada.

El juramento deferido como eje central del presente estudio fue
incorporado dentro del catdlogo de los medios de prueba testimonial,
estableciendo un deferimiento dado por ley, lo que constituye un rezago del
arcaico sistema de prueba tasada toda vez que el valor que se ha de dar a la
prueba es algo que la ley ya determiné como un valor de verdad.

El juramento deferido, por la naturaleza previamente explicada, se
convierte de ese modo en un medio de prueba excepcional, condicionado y
auxiliar cuya practica dentro del proceso no debe darse como regla general,
pues, de ser asi causaria de plano una desventaja a la parte empleadora en la

controversia laboral por la forma en la que se aplica.

La prueba como elemento necesario del proceso judicial se corresponde
de etapas o0 momentos procesales en los que segun la dindmica procesal las
actuaciones judiciales y procesales al respecto han de tener una forma y un
modo de aplicacion determinado por la ley.

Al respecto de la prueba y la forma de desestimarla la ley ha establecido
mecanismos y remedios procesales que en mera apariencia podrian subsanar

el defecto que existe como rezago de una deficiente configuracion normativa,



sin embargo, en un contexto enteramente practico mas alla de toda teoria en

contra serian en contraposicion ineficaces.

La etapa de admisibilidad de la prueba se configura en tal caso como el
punto de quiebre en donde la prueba y la forma de admitirla vicia de ineficacia
el acto procesal impulsado por la parte actora, es justamente aqui en donde en
ejercicio del derecho de impugnacion entra el recurso extraordinario, técnico,
nomofilactico y formalista de casacion en su cargo o causal relativa al error in
procedendo de aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion
de los preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, el cual para
su legitimacién procesal requiere previamente de la interposicion del recurso de
apelacion, etapa del proceso en la que formalmente no cabe la revision de la
prueba.

En este punto concreto de la relacion juridica de las normas existentes
en el ordenamiento aplicable a la relacion laboral y a la actuacion regulada
dentro del litigo entra a colacion la necesidad de establecer la diferencia y
alcances del derecho publico materializado en el derecho procesal, derecho
privado sefialado para los efectos del presente estudio como el derecho
empresarial y el derecho social, eje juridico en el que se encuentra el derecho

laboral.

Planteamiento del Problema

La aplicacion del juramento deferido como medio probatorio sin la
realizacion del esfuerzo de probar la Udltima remuneracion y el tiempo de
servicio a través de otros medios de prueba y sin dejar constancia procesal de
haber realizado dicho esfuerzo causa ineficacia en su aplicacion toda vez que
el auto interlocutorio que admite una prueba no es apelable, en etapa de
apelacion no se analizan pruebas y la Unica forma de recurrir la sentencia
respecto de la admision de dicho medio probatorio es mediante el recurso de
casacion aplicando la causal cuarta del articulo 268 del Codigo Organico

General de Procesos.



Pregunta Problémica:

¢,Qué que produce la ineficacia en la aplicacion del juramento deferido

en el proceso laboral que lo deriva en un cargo casacional?

Objetivos:
Objetivo General:
- ldentificar las causas que producen la ineficacia en la aplicacion del
juramento deferido como medio probatorio en el proceso laboral y su

derivacién en cargo casacional.

Objetivos Especificos:

- Explicar al juramento deferido como un medio probatorio aplicable al
proceso laboral, su origen y rezago al sistema de valoracién de
prueba tasada.

- Esquematizar el proceso a través del cual la impugnacion del medio
probatorio deriva en cargo casacional y su resultado.

- Establecer la diferencia entre el derecho publico y derecho social, su
alcance y su aplicacion interdependiente y subsidiaria en relacion al
proceso judicial.

- Determinar los elementos de la relacion laboral que son susceptibles

de prueba mediante el juramento deferido.



Justificacion:

El presente trabajo de investigacion justifica su conveniencia en la
necesidad de establecer cual o cuales son los defectos en la aplicaciéon del
juramento deferido como medio probatorio en el proceso laboral y su
consecuente derivacidbn en cargo casacional, el proposito académico de la
misma se centra en el desarrollo del criterio procesal en el marco del derecho
probatorio, la correccion juridica en la forma de configurar la prueba en el
proceso laboral y la exposicion de los motivos por los cuales los preceptos
juridicos del derecho del trabajo no son directamente aplicables a la realidad

del proceso judicial.

La relevancia social que presenta el tema propuesto se concentra en la
nomofilaquia como parte de la vocacion de servicio publico de la norma
procesal y la busqueda de correccion juridica en la aplicacion del derecho
objetivo en sus ejes sustantivo y adjetivo en relacién a la aplicacion del medio
probatorio denominado juramento deferido en el marco del proceso laboral,
esto a efectos de ofrecer criterio fundado con suficiencia que permita tanto a
abogados litigantes como jueces de trabajo prever el defecto en la
configuracion normativa por su deficiencia y la necesidad de realizar un

correcto ejercicio de derecho probatorio.

La implicacion practica del tema a desarrollar tiene su enfoque en el
derecho procesal laboral, particularmente en aquellos escenarios en los que el
trabajador requiera o pretenda probar su remuneracion y tiempo de servicio
mediante un medio de prueba como el juramento deferido, el cual se encuentra
condicionado, de modo que se produzca por parte del trabajador un correcto
ejercicio probatorio a efectos de que el resultado obtenido del proceso no se le
revierta en el futuro en etapa de casacion, por parte del empleador no se vean
conculcados sus derechos a la defensa, tutela efectiva, debido proceso y
seguridad juridica so pretexto de la aplicacién de un medio en beneficio de la
parte vulnerable de la relacién laboral evadiendo los preceptos de la norma
procesal y para el juzgador, de modo que pueda aplicar desde la primera

instancia de forma correcta el derecho objetivo.

El area de conocimiento a explorar y cubrir se ubica en aquella rama del

derecho procesal oculta dentro del proceso mismo denominada derecho



probatorio, especificamente en cuanto a la prueba en su admision, evaluacion
de elementos intrinsecos, necesidad y carga de la prueba y la ineficacia del
acto procesal por la forma en la que se realiza el tramite desde una etapa de
admisibilidad en el debate probatorio hasta el resultado de la practica valorado
en sentencia. Del mismo modo se pretende establecer una delimitacion clara
de las normas de derecho publico, derecho privado y derecho social en cuanto
a su alcance y aplicabilidad de forma subsidiaria respecto de la norma

procesal.



CAPITULO |
REVISION LITERATURA

MARCO TEORICO



1. Revision de Literatura
1.1. Eljuramento deferido

1.1.1. Definicion de Juramento deferido

El juramento deferido dentro del derecho procesal ecuatoriano es
aquella prueba en la que a falta de otra se da valor probatorio al juramento
realizado por una de las partes sobre el hecho controvertido del cual su
contraparte prestara este deferimiento aceptando el juramento realizado como

un hecho cierto.

En palabras de la Real Academia Espafiola (RAE, 2023), el verbo deferir
significa “adherirse al dictamen de alguien, por respeto, modestia o cortesia”,
es en este sentido que se hace una remisién legal a dicho deferimiento que
implica ademas de una mera cortesia, un efecto juridico, que dentro del
proceso tendra consecuencias generalmente patrimoniales respecto de la parte
demandada mas alla de toda consecuencia que a nivel procesal pudiera afectar
los derechos de las partes en relacion al principio de legalidad como forma de

materializacién del derecho a la seguridad juridica.

1.1.2. Ubicacion del medio en la normay su naturaleza

En el procesalismo ecuatoriano el juramento deferido se contiene en el
articulo 185 del Codigo Orgénico General de Procesos (COGEP, 2015), en
cuyo tercer inciso refiere que “en materia laboral, a falta de otra prueba se
estara al juramento deferido de la o del trabajador para probar el tiempo de
servicio y la remuneracion percibida”, esto convierte al juramento deferido per
se en un medio probatorio excepcional, aln mas en materias que no se
correspondan con el derecho laboral, sin embargo, la aplicacién de lo referido

en el citado articulo se ajusta exclusivamente a la dinAmica procesal laboral.

La dinamica procesal actual, establecida en el mecanismo propuesto en
el COGEP se basa en el principio de oralidad, en el que los procesos se
sustancian mediante el uso de la voz en la audiencia, acto procesal que para
los efectos del derecho probatorio como una parte implicita del proceso
conlleva el desarrollo secuenciado de una serie de formalidades que tendran
como resultado final la produccion del medio probatorio, a lo que se denomina

prueba.



El juramento deferido como medio probatorio, en su especie, se aparta
de las otras especies concebidas por la norma adjetiva dentro del género de la
prueba, aunque pueda y deba atenerse a las reglas de la prueba testimonial
por sus caracteristicas esenciales, sin embargo, esta misma particularidad es la
que da lugar al postulado del presente trabajo, puesto que es una excepcion,
mas no una regla general.

Si bien para toda regla hay una excepcion tenemos que tener en cuenta
de que el juramento deferido como medio es la excepcion a los medios
probatorios convencionales establecidos dentro la norma para su préctica, lo
gue implica que para que proceda su uso el litigante debe lograr configurar
hechos y cumplir condiciones en torno a su intencion de emplear este medio

excepcional de prueba.

1.1.3. Distincion del juramento deferido respecto de las otras
especies de medios probatorios

El juramento deferido se distingue de otras de pruebas desde el mismo

hecho de su naturaleza probatoria, al ser un medio excepcional, condicionado y

auxiliar no le son aplicables ciertos principios procesales en esencia, aunque a

decir de la comunidad de procesalistas existen situaciones de derecho que

deberian examinarse previo a su admision a tramite.

Los medios de prueba convencionales se concentran en el documento,
el testimonio, la pericia y la inspeccion judicial; a la esfera de la prueba
testimonial se puede acompafar a la declaracidén de parte y juramento deferido,
la cual para su practica exige las mismas formalidades sustanciales que el
testimonio ya que en palabras no taxativas de la misma ley esta declaracion es
una sub especie del testimonio convencional que es vertido por terceros ajenos

al proceso.

En palabras de Garnica-Mantilla y Molina-Torres (2022), “resulta un error
pensar que el juramento deferido tiene la misma connotacién juridica que la
declaracion de parte, pues, son dos cosas totalmente distintas, aunque incluso
hagan referencia a un mismo hecho procesal”’, en base a este presupuesto
podemos deducir que si bien un mismo hecho propuesto afirmativamente en la
demanda podria en un caso hipotético ser referido mediante dos especies de

prueba distintas, la particularidad de cada una de estas lo convierte en una



situacion que aunque pueda acarrear confusiones no podria llegar a darse en

un contexto real.

1.1.4. Capacidad probatoria del juramento deferido

El juramento deferido en materia laboral por su parte permite
exclusivamente probar dos de los tres hechos que conforman los elementos
esenciales del contrato individual de trabajo, que son, el tiempo de servicio y la
remuneracion percibida, conforme lo establece la propia norma adjetiva, la
condicion para que dicho juramento prospere es que no exista otro medio que

pueda resultar en prueba de estos hechos.

En dicho contexto el juramento deferido es una prueba que, a causa de
un deferimiento relativamente forzado del hecho controvertido, otorga valor
absoluto a la palabra sometida a juramento y las consecuencias juridicas que
acarrea dicha solemnidad por parte del trabajador, y que, si bien supone una
especie de desincentivo al abuso del derecho, se ha tornado en especie de
prueba convertida a regla general cuando en la realidad procesal es todo lo

contrario.

1.1.5. Origen del juramento deferido dentro del sistema procesal

En el sistema procesal contenido en el antiguo Codigo de Procedimiento
Civil, ley predecesora de la actual norma procesal, el deferimiento del
juramento realizado por una parte sobre un hecho permitia la facilidad de
préstamo del mismo respecto de la otra parte, pero no obligaba a ninguna de
las partes a estar sujeto a una condicion de adoptar dicho juramento como una

verdad.

Si bien la norma historica se basaba en un sistema procesal inquisitivo,
este admitia el préstamo y devolucién de esa cortesia de deferimiento del
juramento para probar ciertos hechos comunes a las partes pero haciendo de
esto una situaciéon de derecho disponible para las partes, mas no una
obligatoriedad; un hecho similar sucede con el actual cddigo, sin embargo, lo
contradictorio yace en el hecho de que en la esfera laboral el mero
cumplimiento de la condicion obliga a una parte a aceptar el deferimiento de la
otra sin posibilidad de rehusarse a ello.



1.1.6. Triada del proceso judicial: hechos, pruebas y pretensiones

El proceso judicial podria resumirse como la suma de hechos, pruebas y
pretensiones que concluyen con el efecto declarativo de un derecho contenido
en una sentencia, auto o dictamen; esta idea se sostiene en la premisa de que
el hecho como fundamento factico debe soportarse en la prueba que pueda,
como resultado de la practica del medio, concluirse en una verdad, valor que
habr4 de darse siempre que la contraposicion del hecho y la prueba fuere
positiva a la pretensién; y, las pretensiones que contienen el fundamento de
derecho o juridico llevan consigo el resultado legalmente posible de lo que de
la union de estos presupuestos se logre configurar.

La RAE (2023) en su diccionario panhispanico del espafiol juridico se ha
encargado de definir al proceso judicial como:

Conjunto de actos concatenados y regulados por la legislacién procesal
gue, con o sin la intervencion de otras personas, se desarrolla por
organos jurisdiccionales de cualquier orden (civil, penal, contecioso-
administrativo, laboral, militar, etc.), sirviendoles de cauce formal para
concoer un asunto controvertido y emanar, validamente y en el ambito
de su competencia, una resolucion final juridicamente fundada sobre el

mismo, que suele adoptar la forma de sentencia.

La doctrina latinoamericana, particularmente la doctrina colombiana, con
la cual a nivel procesal ecuador comparte similitudes de fondo respecto a la
apreciacion del proceso como una relacion juridica de caracter procesal entre
las partes que lo componen en el cual el estado como interviniente es un
obligado mas a facilitar el desarrollo del proceso asegurando a las partes el
ejercicio de sus derechos y principios procesales como partes del principio de
legalidad en su forma de componente del derecho a la seguridad juridica.

1.1.7. Trascendencia, necesidad y estandar de la prueba

Los medios probatorios son aquel elemento trascendental dentro del
proceso, del cual “la ley desea que el Juez obtenga su propia conviccion y
criterio” (Garnica-Mantilla y Molina-Torres, 2022). De este modo el proceso
adquiere sentido pues debe realizarse una verificaciéon del hecho propuesto

como fundamento de la accion con un elemento que en relacion con el hecho
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controvertido cumpla con el estandar legal para ser admitido como prueba, es

decir, esta debera ser pertinente, conducente y util.

Al respecto de lo antedicho la Corte Nacional de Justicia (CNJ, 2020) en
la absolucion de consulta contenida en el Oficio No. 0978-AJ-CNJ-2020

manifiesta:

“El juramento deferido es una prueba que debe anunciarse, calificarse y

practicarse de acuerdo con la ley, y ante la falta de esta prueba para

demostrar en materia laboral el tiempo de servicio y la ultima
remuneracion percibida, no es posible reemplazarla con la afirmacion del
actor en la demanda”

Lo indicado por el maximo organismo de administraciébn de justicia
ordinaria se constituye en un claro ejercicio del principio dispositivo como base
del sistema procesal ecuatoriano, pues, corresponde al sujeto procesal el
impulso del proceso a cuya accion tiene o tendré lugar, no haciendo admisible
la practica de un medio probatorio que ha sido concebido por la ley, la doctrina
y la jurisprudencia como un medio de prueba excepcional, condicionado y

auxiliar.

El derecho y deber de probar los hechos propuestos afirmativamente en
la demanda se sustentan en la ley y en la doctrina, respecto de esta ultima

fuente formal del derecho segun Devis Enchandia (1984):

Asi como existe un derecho subjetivo de accion para iniciar el proceso y
obtener de el una sentencia, lo mismo que un derecho de recurrir que
prolonga los efectos de el, puede afirmarse que existe un derecho
subjetivo de probar, en el proceso, los hechos de los cuales se intenta

deducir la pretension formulada o la excepcion propuesta.

1.1.8. Sistemas de valoracion de la prueba

En el &mbito procesal derivado de la fuente del derecho romano, como
lo es en el caso de los paises latinoamericanos, han existido diversos sistemas
de valoraciéon de la prueba que son la prueba legal o tasada, la intima
conviccion y la sana critica; a efectos del presente trabajo el enfoque del mismo

recaera sobre el primero y el dltimo.
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La prueba legal o prueba tasada es un sistema de valoracion de la
prueba en la que la ley establece el valor que ha de darse a la prueba en
cuestiéon, en la actualidad dicho sistema es considerado arcaico, propio del
modelo inquisitivo propuesto en el antiguo Cdédigo de Procedimiento Civil
Ecuatoriano, el cual era el modelo comun a los paises latinoamericanos con

tradicion juridica romana.

El sistema de sana critica por su parte es el modelo de valoracion
probatoria que se practica actualmente en Latinoamérica, y en el caso que nos
ocupa se aplica también en Ecuador, la base de este sistema se centra en la
idea de que el juzgador por su propia conviccién y en un ejercicio racional y
critico de apreciacion de los medios probatorios puestos a su alcance debe
formarse un criterio y establecer por si mismo el valor probatorio de dichos
medios respecto de los hechos propuestos afirmativamente en el acto de
proposicion.

1.1.9. El juramento, su naturaleza juridica y el deferimiento como

rezago del sistema de prueba tasada

Respecto al juramento como medio especial de prueba la doctrina
procesal colombiana refiere que, de forma genérica, por juramento judicial se
asimila la afirmacién solemne que una persona hace ante un juez, de decir la
verdad en la declaracién que rinde (Devis Enchandia, 1984, p. 335). De igual
modo esta doctrina establece que existen tres tipos de juramento que son el
decisorio, el supletorio y el estimatorio.

Respecto al juramento decisorio este se presenta como un antecedente
al juramento deferido establecido como tal por la legislacion ecuatoriana, en
sentido amplio el juramento decisorio segun Devis Enchandia (1984):

ocurre cuando una parte o la ley defiere a la declaracion juramentada de

la otra, la decision sobre la existencia o las modalidades de uno o varios

hechos discutidos en el proceso; es decir, cuando el juez debe estarse a

lo declarado por quien lo presta. (p. 335)

En el caso del juramento deferido que establece la ley procesal es una

forma de juramento decisorio o, dicho en otras palabras, juramento deferido por
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la ley, por lo cual, este medio probatorio por su forma se remonta a un sistema

caduco de prueba tasada pues la ley ya dio un valor al resultado de la prueba.

Este valor intrinseco y directo de la prueba que se consolida con su sola
practica se salta el principio de unidad de la prueba sobre los elementos
intrinsecos de la relacion laboral que como hechos controvertidos permite

probar.

1.1.10. Apariencia de cumplimiento de la condicion

Tal rezago de un sistema de valoracion de prueba caduco y alejado de
la realidad procesal ecuatoriana actual solo deja, en el evento de la admision y
practica del medio, una suerte de apariencia de cumplimiento de la condicién

para la realizacion de la prueba.

Sobre este punto en concreto, en cuanto a las maneras de concebir un
trabajo valorativo de la prueba por parte del juez, Devis Enchandia (1984) ha

referido:

En la reconstruccion de los hechos que deben conducir a la conclusién
final, debe tenerse sumo cuidado de aceptar solo aquellos que parezcan
plenamente demostrado, pues, de lo contrario, se rompera la armonia
del conjunto y la sintesis podra extraviarse por el camino de

razonamientos apenas en apariencia firmes

Dentro de este mismo orden de ideas Devis Enchandia (1984) ha
referido:

El fin del juramento decisorio es probar plenamente o fijar

obligatoriamente hechos controvertidos; no define la controversia sino

gue determina el contenido de la sentencia que la resuelve. Este es su

efecto y aquel su fin. Debe versar sobre hechos objetivos y concretos, no

sobre opiniones o apreciaciones subjetivas de las partes ni sobre

cuestiones de derecho. Y deben ser hechos decisivos para la cuestion

sustancial debatida.

De igual modo concluye sefalando “Como ya dijimos, esta clase de
juramento debe ser suprimida por inutil y obsoleta, pues desde hace muchos
afnos nadie se arriesga a ponerse en manos de la buena fe del contrario.” Estas

apreciaciones vertidas por el maestro nos conducen a la idea de que el
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juramento deferido por la ley hace las veces de una mera apariencia del
cumplimiento de una condicién pues el préstamo de tal cortesia, obligatoria en
el caso de Ecuador, genera el escenario de una ventaja inmerecida respecto de
la parte demandada en cuanto al juramento deferido a que se ha hecho

referencia en el presente estudio.
1.2. Elrecurso de casacion

1.2.1. Definicion del recurso de casacion

La RAE (2023) en su Diccionario Panhispanico del Espariol Juridico se
refiere al recurso de casacion como un medio extraordinario de impugnacion de
sentencias sujeto a cargos definidos, motivados y tasados por la ley que
procede cuando dicha sentencia contiene interpretaciones o aplicaciones
normativas incorrectas -error in iudicando- o cuando ha sido emitida

inobservando preceptos del derecho sustantivo -error in procedendo-.

El recurso de casacion en la mayoria de las legislaciones, incluyendo
por su puesto a la ecuatoriana, se encuentra reservada al conocimiento de las
altas cortes de la justicia ordinaria, en el caso de Ecuador este recurso se

interpone ante la Corte Nacional de Justicia.

1.2.2. Naturaleza juridica del recurso de casacidon y su componente

técnico

La casacion, al ser un recurso extraordinario tiene un requisito altamente
técnico para su interposicién y una vocacién nomofilactica para su resolucion,
la nomofilaxis se define como la “proteccion de la norma juridica” (RAE, 2023).
De este modo este recurso técnico del derecho sustantivo persigue la
correccion juridica en la aplicacion del derecho mismo.

La naturaleza misma de los recursos extraordinarios, a diferencia de la
propia accion y los recursos ordinarios verticales como el de apelacion exigen
una carga argumentativa mas técnica y definida por la misma ley y
jurisprudencia, la cual establece claramente que debe contener y que no debe
contener el recurso interpuesto y la forma en la que ha de fallar la corte en

relacion al cargo casacional formulado en el recurso.

Garcia Feraud (como se cité en Mufioz Subia, 2015) afirma:
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La casacion surge como recurso que pretende defender al derecho
objetivo contra cualquier tipo de abuso de poder desde el ejecicio de la
Potestad Jurisdiccional; esa defensa del derecho objetivo ha sido
llamada por algunos tratadistas como nomofilaquia, que naturalmente se
refiere a eso, a la defensa de la norma juridica, objetivamente
considerada; pero no desde un punto de vista exclusivamente general,
sino de la defensa del derecho objetivo desde el angulo de una situacion

subjetiva, si se quiere de una situacion de derecho subjetivo.

1.2.3. Vocacién de defensa del derecho objetivo, norma procesal e

interés publico sobre el individual

La vocacion de defensa del derecho objetivo convierte al recurso de
casacion en un recurso de interés publico por su fondo y por el objetivo que
cubre una vez resuelto, en terminos generales la interposicion del recurso no
supone una admisién a tramite de pleno derecho, pues, conlleva un analisis
formal previo al analisis de fondo y estd sometido a reglas especificas para su
aplicacion.

Para Mufioz Subia (2015) el recurso de casacién es una garantia de
certeza y seguridad juridica, asi mismo refiere a que este recurso extraordinario
es de aquellos considerados de orden tutelar de los derechos fundamentales.
Del mismo modo reconoce que si bien uno de los efectos del recurso de
casacion consiste en la revision del fallo desde la optica del cargo casacional
esgrimido la Corte Nacional de Justicia no se encuentra obligada a admitir la
tramitacion de un recurso por cuanto el interés del recurso no se centra en el
individio toda vez que se trata de un recurso de interés publico en lo que
respecta al analisis y control de legalidad de la resolucion ya que la resolucion
gue se emita en casacion constituira precedente jurisprudencial.

1.2.4. Caracteristicas recurso de casacion

Las caracteristicas principales que distinguen al recurso extraordinario,
técnico, nomofilatico y de interés publico de casacion son, en términos
generales, el hecho de que no toda sentencia es susceptible de ser casada, su
procedencia recae sobre puntos de derecho por lo cual no se analizan
necesariamente los hechos, conlleva una carga argumentativa determinada por

la ley y la jurisprudencia; y, su interposicién no suspende la ejecucion del fallo.
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1.2.5. El cargo casacional

De entre los cargos establecidos por el Cdédigo Organico General de
Procesos para la interposicion del recurso de casacion, a efectos de la
presente investigacion, el enfoque estard dirigido en aquel contenido en el
numeral 4 del articulo 268 de la referida norma adjetiva y que refiere a la
aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de

derecho sustantivo en la sentencia o auto.

El cargo propuesto en el parrafo precedente se encuentra dentro de los
defectos denominados error in iudicando que como se expresO en lineas
superiores se refiere a los errores en cuanto a la apreciacion de la prueba, su

admisién a tramite y su valoracion.

1.2.6. Definicion de pruebay su relacién con el recurso de casacion
Sobre la prueba como término esta es segun la RAE (2023) aquella
“actuacion procesal de parte, a través de los medios regulados en la norma
procesal, por la que intenta acreditar los hechos que invoca como fundamento
de su pretension, con el propésito de acreditar al tribunal su certeza

probatoria”.

En alusién a dicha definicion se puede entender a la prueba como el
resultado de la practica del medio probatorio, a través del cual se pretende
acreditar los hechos propuestos en el acto de proposicién, es asi que el cargo

invocado se concatena con aquello.

1.2.7. Derecho probatorio y etapas de la prueba

Par Rocha (como se citd6 en Devis Enchandia, 1984) el derecho
probatorio es “una materia mas amplia, de la cual forman parte las pruebas
judiciales, pero comprende en general la verificacion social de los hechos, es
decir, la prueba en sus multiples manifestaciones en el campo del derecho,

tanto procesal como extraprocesal’.

El caracter que toma el derecho probatorio por la naturaleza en la que se
tienen por perfeccionados, actos, contratos y actuaciones procesales lo

convierten en un derecho intrinseco del proceso relativo de las partes con un
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componente juridico extremadamente procesal, pues, en suma, la serie de
formalidades a las que se encuentra condicionada la prueba en sus diferentes

etapas es una cuestion procesal en su totalidad.

Respecto a la prueba y al derecho sustantivo que la regula dentro del
codigo de derecho adjetivo se establece que la prueba, de manera general,
debe someterse a diversas etapas previo a su practica y resultado, las cuales
conforme lo expresado por la CNJ (2020) se resume en el anuncio, la
calificacion y admision a tramite y la practica.

1.2.8. Etapa de anuncio de pruebas en relacion al juramento

deferido

El anuncio de pruebas por regla general se debe realizar en el acto de
proposicidén correspondiente, sea este la demanda, contestacion a la demanda,
reconvencion o contestacion a la reconvencion, en el caso del juramento
deferido no existe excepcionalidad respecto a anunciar el medio dentro del acto
de proposicidn, pues de no anunciarse en dicho momento procesal oportuno
esa oportunidad de anunciar la prueba precuiliria; lo que si existe en este caso
es una condicidon para su admision a tramite y su practica, la cual de no
cumplirse impedird que este medio sea empleado en la controversia laboral, es
asi que la norma procesal en el numeral 7 de su articulo 142 sefiala como parte
del contenido de la demanda el anuncio de los medios de prueba que serviran

de sustento para acreditar los hechos.

1.2.9. Necesidad de evacuacion de la condicién para la adimision
del juramento deferido
La excepcionalidad para la préactica del juramento deferido lleva consigo
la necesidad de establecer dentro del proceso, en mérito del principio
dispositivo, una constancia de haber realizado los esfuerzos necesarios para
probar los hechos controvertidos, que en materia laboral la controversia
siempre llevara implicita la necesidad de establecer el tiempo de servicio y la
remuneracion percibida, elementos esenciales del contrato individual de trabajo
y por consiguiente de la relacion laboral que segun la ley son suceptibles de ser

probados a través del juramento deferido.
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1.2.10. La sana critica como el sistema aplicable de valoracion
de la prueba
El cargo casacional enunciado corresponde a la aplicacion indebida,
falta de aplicacién o errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables
a la valoracion de la prueba. Respecto al sistema de valoraciéon establecido la
ley adjetiva se ha determinado tanto en la norma procesal como en el presente
estudio que el sistema aplicable en el procesalismo ecuatoriano es el de sana
critica, segun la RAE (2023) la sana critica es un razonamiento para la

valoracion de la prueba de acuerdo a un juicio logico.

La norma procesal a lo largo de su estructura en lo que respecta a la
valoracién de la prueba refiere que esta debera realizarse siguiendo las reglas
de la sana critica, la interrogante respecto a lo manifestado por la misma ley es
icuales son esas reglas?, si bien estas no se encuentran taxativamente
expresadas en la horma si se encuentran ciertos principios procesales para la

voloracién de la prueba que deben, en todo momento, respetarse.

1.2.11. Reglas doctrinarias de la sana critica

La doctrina se ha dado a la tarea de recopilar estas reglas de la sana
critica para la apreciacion y valoracion de la prueba y de establecerla como un
mecanismo que se basa en la logica, experiencia, equidad y ciencias auxiliares

y afines a la controversia y a la moral propia del juzgador.

Previo a profundizar en las reglas doctrinarias de la sana critica es
preciso sefalar que existe dentro de este sistema basado en parte en la
experiencia propia del juzgador un limite maximo al que el empleo de dicha
experiencia pudiera llegar, denominado maxima de experiencia, pues, el
raciocinio si bien puede concebir ideas l6gicas entrelazadas entre si no podria
asimilar realidades que dentro del estado de la técnica eventualmente no
puedan resultar l6gicas en contraposicion con el oficio juridico del juzgador, es
decir, la sana critica no admitiria lugar a una apreciacion de la prueba en base
a una experiencia que se escape al conocimiento del juzgador en razén de un

oficio o profesion técnica especifica.

En tal sentido las reglas doctrinarias de la sana critica se contienen en
cuatro aristas, en primer lugar la sana critica es un razonamiento légico, lo que

quiere decir que la deliberacién o valoracion respecto de una prueba debe
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tener un sentido y orden logico de ideas que puedan resultar comprensibles
dentro de un espectro razonable del conocimiento y entendimiento del
juzgador, tal ejercicio intelectivo supone un discernimiento entre los hechos,
pruebas y pretensiones de modo que exista una conclusién que a mas de
respetar las siguientes reglas resulte por demas ldgico.

La primera regla de la sana critica se establece en la doctrina como un
principio, el principio de identidad, el cual expresa que “una cosa solo puede
ser lo que es y no otra” (Barrios Gonzalez, 2003, p. 17). Este principio mas alla
de ser aplicable a los objetos, sobre los que versara la controversia, es

extensivo a los principios y preceptos juridicos.

La segunda regla se fundamenta en el principio de contradiccion, la que
respecto a los objetos, sobre los que versa la controversia, dice que una cosa
€s 0 no es, no puede existir dos dimensiones de una misma cosa coexistiendo
en una controverisa, pues, si el debate probatorio se basa en demostrar hechos
no se puede afirmar algo y luego negarlo; en todo caso de suceder esto una de

las dos declaraciones debera ser falsa.

La tercera regla consiste en el principio de tercero excluido, en relacion
al parrafo anterior esta regla nos dice sobre un hecho, que, si existen dos
premisas, una de ellas ha de ser afirmativa y la otra negativa dejando sin lugar
la existencia de una tercera posibilidad, es decir, el valor de verdad de un

hecho solo puede ser positivo o afirmativo.

Por dltimo, la cuarta regla se fundamenta en el principio de razoén
suficiente, este principio dice que ninguna enunciacién o hecho puede ser
verdadero o existente sin que exista una razon suficiente para que sea asi y no
de otro modo. Dicho en otras palabras, la razén para que un hecho sea
verdadero debe ser l6gica y coherente.

1.2.12. Principio de unidad de la prueba

El sistema de valoracién de la prueba aplicable en el procesalismo
ecuatoriano es regido por un principio fundamental denominado principio de
unidad de la prueba, este principio establece que la prueba debera ser

apreciada en su conjunto, de modo que se crea una interdependencia entre los

19



medios probatorios para lograr la conviccion del juzgador respecto de los

hechos relativos a las pretensiones.

Respecto del principio de unidad de la prueba el mdximo organismo de
interpretacion de la ley ha referido que “la unidad implica una evaluacion
integrada de todo el material probatorio del proceso, que permitira al juez sobre

su conviccion llegar a una conclusion” (CNJ, 2017, p.35).

En el caso de la aplicacion del juramento deferido al ser un rezago del
antiguo sistema de prueba tasada no existe un sometimiento al principio de
unidad de la prueba pues no existiria un conjunto de elementos que valorar
respecto de los dos hechos controvertidos que esta prueba permite probar,
aunqgue si podria apreciarse junto con otras pruebas respecto de las demas

pretensiones.

1.2.13. Estandar minimo de la prueba y la etapa de
admisibilidad

Siendo que ya se ha hecho referencia a la etapa de anuncio de pruebas
corresponde abordar la etapa de admisibilidad de la prueba, respecto a este
punto la ley ha establecido requisitos definidos que seran direccionados a la
relacion entre el hecho y la prueba, estos requisitos son la pertinencia, la
utilidad y la conducencia, los cuales una vez cumplidos significaran la
superacion de la fase de admisibilidad y la preparacién para la practica, Devis
Enchandia (1984) considera a estos requisitos de admisibilidad como requisitos
intrinsecos de la prueba pues sus efectos rigen en la fase de produccion de la
prueba y se revisa su cumplimiento en la etapa de valoracién en sentencia, es
decir, que estos requisitos no abandonan a la prueba aunque haya sido
superada su admisibilidad.

En relacion al principio de libertad de la prueba Devis Enchandia (1984)
sefala que la ley no debe limitar los medios admisibles, sino otorgar al juez la
facultad de calificacion para los procesos civiles, laborales penales y

contecioso administrativos puestos a su conocimiento.

En tal contexto se infiere que la prueba, como se sefalé en acapites
precedentes, tiene en la etapa de admisibilidad un momento de calificacién que

depende de la liberalidad del juez, pues si bien la ley no define un establece un
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limite taxativo para tal calificacion de la prueba la jurisprudencia nacional ha
determinado que si pueden existir vicios calificados en la etapa de admision y

en consecuencia en dicho momento procesal no catalogado.

1.2.14. Requisito de pertinencia de la prueba

Al respecto de la pertinencia, Mazén (2021) afirma que “hablamos de
gue un medio probatorio es pertinente para referirnos a que se trata de un
medio que sirve para demostrar los hechos del proceso, un medio que tiene

relacion directa o indirecta con los hechos en disputa”.

Por otro lado, la RAE (2023) define a la expresion prueba pertinente
como aquel “medio de prueba propuesto por las partes y admitido por el juez
por haber sido considerado util y necesario al objeto del proceso y a las

alegaciones o motivos de oposicion previamente formulados por las partes”.

Dicho en otras palabras, la pertinencia de la prueba se refiere a la
relacion entre la prueba y el hecho controvertido y a la referencia que la prueba
haga de este hecho, de esta forma el Cddigo Organico General de Procesos
establece un estandar minimo para determinar si una prueba es o no

pertinente.

1.2.15. Requisito de conducencia de la prueba

Para (Devis Enchandia, 1984) el requisito de conducencia es la aptitud
legal o juridica de la prueba para llevar a determinada conviccion al juzgador
sobre el hecho que se discute. Esta definiciobn doctrinaria guarda absoluta
coherencia y cohesion con la definicion legal, la cual segun el (COGEP, 2015)
es “la aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los hechos

que se alegan en cada caso”.

1.2.16. Requisito de utilidad de la prueba

Respecto a la utilidad de la prueba si bien la ley no hace una definicion
clara de la misma segun Devis Enchandia (1984) este requisito de utilidad hace
referencia al servicio que debe prestar la prueba para que tenga raigambre
dentro del proceso, pues, caso contrario la prueba careceria de sentido por

inatil.
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1.2.17. Carga de la pruebay asignacion probatoria

Dentro del derecho procesal ecuatoriano existe, en la norma misma, la
disyuntiva entre la teoria de la carga de la prueba y la asignacién probatoria
desde la Optica de la necesidad de la prueba, pues, por una parte, el COGEP
(2015) sefiala que en alusién al principio y aforismo de onus probandi toda
alegacion implica la obligacion de probar, salvo que se trate de hecho que
segun la misma ley procesal no requieran prueba ; y, por otra también expresa
que de la afirmacién de hechos propios y la negativa de hechos por la
contraparte obligan de igual modo a probar.

Esta suerte de contradiccién da lugar a lo que denominamos asignacion
probatoria, pues, si bien por un lado la ley asigna la correspondiente carga de
probar los hechos afirmados por la parte actora nos dice también que deben
probarse todos los hechos propuestos afirmativamente por las partes a

excepcion de aquellos hechos que no requieran prueba.

De conformidad con la ley los hechos que no requieren ser probados
son aquellos hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra en su acto
de proposicién asi como en la audiencia preliminar o en la segunda fase de la
audiencia Unica; de igual manera la ley hace un excepcion a la necesidad de la
prueba respecto a los hechos imposibles, los hechos notorios o publicamente

evidentes y los hechos que la ley presume de derecho (COGEP, 2015)

La interrogante se hace extensiva hacia la negativa pura y simple ya que
la ley considera que la falta de contestacion también es una forma de
contestacion en sentido negativo a todos los hechos alegados por la parte
actora, en este sentido, podriamos afirmar que, aunque la parte demandada
tiene derecho a no contestar si asi lo creyere conveniente dicha realidad no lo
ubicaria en el mejor escenario de defensa posible.

Dicho de otro modo, la norma adjetiva se ha configurado de tal manera
gue en funcién del principio dispositivo exige un estandar minimo de esfuerzo
probatorio que debera realizar el sujeto procesal a efectos de sustentar sus
pretensiones, este esfuerzo implica que el sujeto procesal en su actividad
probatoria enmarque sus actuaciones conforme la ley a efectos de preservar un

equilibrio entre ambas partes.

22



1.2.18. Mecanismos para la configuracion de la actividad
probatoria

Asi mismo en la actividad probatoria, propia del sujeto procesal, hay

lugar a excepcionalidades respecto del anuncio de prueba y mecanismos para

acceder a la prueba a través del auxilio judicial, igualmente existe la posibilidad

de que cualquiera de las partes solicite el acceso a documentos que se

encuentren en poder de la contraparte.

Estas excepcionalidades no obstan del esfuerzo probatorio que deben
realizar los sujetos procesales en aras de sustentar los hechos que han
afirmado, pero si constituyen una herramienta que permite completar las
pruebas que a su vez permitiran completar la legitimacion activa o pasiva de las
partes y sustentar sus pretensiones, sin embargo, siendo conducente con el
espiritu del derecho laboral la misma ley procesal obliga al juzgador a
diligenciar de oficio la prueba que a través del auxilio judicial hubiera sido
solicitada por el trabajador.

1.2.19. Fase de admisibilidad de la prueba

La norma adjetiva ha sido clara al determinar el estandar minimo de
prueba que fue expuesto en lineas precedentes, sin embargo, corresponde
analizar puntos concretos respecto de esta etapa, la cual es definida por Devis
Enchandia (1984) como “la aceptacion por el juez del medio que se presenta”.

Para la superacion de esta fase a mas de la necesidad de que la prueba
cumpla con el estandar minimo de prueba la ley ha asignado una consecuencia
a la emision del auto, de caracter interlocutorio, que admite a tramite la prueba
realizando una expresion negativa, pues al respecto esta manifiesta que “la
resolucién por la cual la o el juzgador decida no admitir alguna prueba podra
apelarse con efecto diferido” (COGEP, 2015).

1.2.20. Imposibilidad de recurrir el auto de admision del medio

de prueba

De esta norma podemos inferir dos escenarios concretos, el primero,
que Unicamente es apelable el auto interlocutorio que inadmite a tramite la
prueba; y, el segundo, que dicha apelacion procedera exclusivamente con
efecto diferido. Respecto al recurso de apelacion, sus caracteristicas y sus

efectos se profundizara en acapites posteriores.
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El punto de inflexidbn en cuanto al problema propuesto en el presente
estudio se encuentra justo en la fase de admisibilidad de la prueba pues,
admitido el medio de prueba no cabe recurso que pueda oponerse a su
practica, la cual realizada en la forma prescrita en la ley otorgara
automaticamente un valor que no esta sujeto a la sana critica del juez. La
actuacion deliberada, aunque no necesariamente discrecional, de los jueces
laborales suele partir desde la perspectiva del derecho del trabajo como
derecho social y por consiguiente del trabajador como sujeto de proteccién de
derechos y el eslabon méas debil en la relacién tripartita que compone el

proceso.

1.2.21. Imposibilidad de objecion del medio probatorio

La fase de admisibilidad de la prueba por esta suerte de falencia en la
configuracion normativa si bien se encuentra sujeta a objecion respecto de la
prueba por su contenido intrinseco, como lo es el estandar de pertinencia,
utilidad y conducencia, cierra el umbral de impugnacién a esos tres elementos
de la prueba en un ejercicio estricto del derecho publico en apego al principio

de legalidad al derecho a la seguridad juridica.

La norma adjetiva en su articulo 170 sobre las objeciones que pueden
formularse sobre la prueba refiere a mas de lo antedicho en el parrafo
precedente, la posibilidad de objetar actuaciones contrarias al debido proceso,
sin embargo, en un contexto de oralidad y litigacion persuasiva la concepcién
de las garantias que implica el derecho al debido proceso.

Dichas garantias contenidas en el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica cierran el abanico constitucional a cuestiones subjetivas que en
relacion al juramento deferido dificilmente podrian aplicarse, pues, invocar la
posible existencia de una ventaja inmerecida de la que se beneficia el
trabajador por la forma en la que se ha configurado el medio probatorio solo
ubica al litigante en una posicién de andlisis filosofico que la ley no ha siquiera
presumido de derecho.

1.2.22. Practica de la prueba

Sobre la practica de la prueba la ley establece mecanismos y requisitos

respecto de determinados medios probatorios segun su especie, por regla
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general la practica de todo medio de prueba se realiza en audiencia sea esta
preliminar o la segunda fase de la audiencia Unica.

En el caso que nos ocupa, el juramento deferido tiene su practica cefida
a las reglas establecidas para la declaracion testimonial por su naturaleza de
juramento decisorio deferido por la ley, en dicho caso no existe mayor dificultad

interpretativa respecto de su practica, pero si respecto de su admisibilidad.

El juramento deferido como cualquier otro medio probatorio debera
anunciarse, admitirse y practicarse de conformidad con la ley, este punto de
derecho es claro y aceptado por la comunidad de juristas, sin embargo, el
problema del juramento deferido se encuentra en la etapa de admisibilidad de
la prueba, pues, como fue indicado esta prueba es un medio excepcional,

condicionado y auxiliar.

Independientemente de la excepcionalidad lo realmente importante es el
condicionamiento al que se encuentra sujeto para su admisibilidad y préctica,
en este sentido es preciso recordar que la procedencia de dicha prueba se da a
falta de otra que permita probar Unicamente dos hechos, que son, el tiempo de

servicio y la remuneracion percibida.

La falta de prueba que acredite esos dos hechos controvertidos y
trascendentales dentro del proceso laboral no puede verse sujeta a la mera
declaracion realizada por la parte actora en el contenido de la demanda, pues,
debe fundamentarse la falta de la prueba y debe existir constancia procesal de
gue se evacuaron todas las diligencias y esfuerzos posibles para configurar la
prueba por otros medios. De aqui la excepcionalidad y condicionamiento de la
prueba, la condicibn de que falte algun otro medio de prueba que permita
acreditar tales hechos.

1.2.23. El recurso de apelacion y su naturaleza adjetiva

En palabras de (Devis Echandia, 1977) “por apelacion se entiende el
recurso ante el superior para que revise la providencia del inferior y corrija sus
errores”. En tal sentido se puede inferir que el recurso de apelacion opera en
contra de la decision por el fondo y forma en que esta fuera adoptada por el

juez de primera instancia.

Del mismo modo Devis Echandia (1977) nos dice:
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Son diferentes las facultades del superior en los casos de apelacion de
autos interlocutorios o de sentencias. En efecto, la apelaciéon de la
sentencia otorga al superior competencia sobre todo el proceso como
fallador del instancia, y por lo mismo tiene la obligacién de revisar el
expediente en todos sus aspectos para dictar la sentencia que resuelva

sobre el litigio

La legislacion como tal no ha determinado el alcance del recurso de
apelacion, sin embargo, la doctrina clasica latinoamericana es clara al decir que
dependiendo del auto que se apela la competencia y consecuentemente el

alcance decisional del juez superior sobre el recurso se ve modificado.

La apelacion como remedio procesal naturalmente recae sobre puntos
de derecho en relacion a los hechos que fundamentan la accion y a las pruebas
en cuanto a su valoracion pero no a su admision y practica, del mismo modo,
podriamos afirmar que la apelaciéon no tiene la misma vocacién nomofilactica
gue si tiene el recurso de casacion pues si existe una revision del interés
individual sobre el agravio que se ha demandado y es en ese punto en el que la
legislacion se torna blanda pues si no existe delimitacion formal la postura
doctrinaria no pesa mas alla que la jurisprudencia.

Para Devis Echandia (1977) el recurso de apelacion puede proceder
tanto contra el auto interlocutorio, aquel pronunciamiento judicial que dispone
sobre derechos intrinsecos de las partes, asi como contra la sentencia, el
pronunciamiento judicial que resuelve la controversia y pone fin al proceso, en
razon de lo cual el alcance de la competencia resolutiva de los jueces
superiores se extiende a los elementos que componen el proceso judicial en
cuanto a su componente juridico y valorativo.

1.2.24. Legitimacion activa para la interposicion del recurso de

casacion

De conformidad con la norma adjetiva la legitimacién activa para la
interposicion del recurso de casacion se compone de dos stiuaciones, en
primer lugar haber sido agraviado por la sentencia que se recurre; y, haber
interpuesto recurso de apelacion, haciendo especial enfasis en la prohibicion

de interponer al recurso a la parte que no hubiere apelado.
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1.2.25. Procedencia, requisitos de forma y de fondo vy
admisibilidad del recurso

En palabras de la norma procesal, para el efecto de recurrir la sentencia

en que se aplique el juramento deferido, el recurso de casacién procede contra

sentencias y autos que pongan fin a procesos de conocimiento que hayan sido

dictados por las Cortes Provinciales.

Del mismo modo el requisito formal del recurso se encuentra establecido
en la misma norma, sin embargo, aunque esta arista de la interposicion del
recurso ha quedado sefialada en la ley la CNJ (2019) dentro de su Resolucién
con fuerza de ley No. 05-2019 ha establecido que la admisibilidad del recurso
se extiende, a mas de los requisitos establecidos en la ley, al cumplimiento de
requisitos de procedencia y legitimacion procesal por ser intrinsecos a la
naturaleza del recurso de casacion, lo que conlleva de fondo una carga
argumentativa definida y necesaria para la admision a tramite.

Sobre la admisibilidad del recurso al tramite y conocimiento del mismo
por parte de los jueces de las diferentes salas que integran la corte existe una
excepcionalidad que refiere a la improcedencia del recurso de casacion cuando
lo que se pretende del mismo es la revision de la prueba, respecto a este punto
en concreto la misma CNJ (2017) en su Resolucion con fuerza de ley No. 07-
2017 ha manifestado que dicha prohibicion no procede en el caso de las
causales 2, 3 y 4 del articulo 273 del COGEP, por lo que para el efecto del
problema planteado es factible la posibilidad de revisar la prueba en relacion a
su admision de fondo y a las infracciones calificadas en la etapa de

admisibilidad.

1.2.26. Sentenciay forma de dictarla

El resultado final del derecho de accion se contiene en la sentencia, la
definicion linglistica del término aportado la RAE (2023) sefiala que sentencia
es aquel pronunciamiento judicial que pone fin a la controversia en la forma

prescrita por la ley.

La definicion doctrinaria del término por su parte sostiene que “la
sentencia es el acto procesal por el cual el juez cumple la obligacién

jurisdiccional derivada de la accidon y del derecho de contradiccion, de resolver
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las pretensiones del demandante y las excepciones de mérito o fondo del
demnadado” (Devis Echandia, 1977)

Si bien se ha determinado que la sentencia pone fin al proceso la misma
norma designa la procedencia del recurso de casacion respecto a este tipo de
pronunciamientos que ponen fin al proceso, pues, a nivel dogmatico procede
en contra del fallo que pone fin a la controversia judicial, en este apartado el
legislador de manera somera en el articulo numeral 2 del articulo 273 de la
norma procesal he referido que en el evento de casar la sentencia por el cargo
correspondiente a las normas de valoracion de la prueba, la Corte Nacional de
Justicia casara la sentencia o el auto recurrido y pronunciard lo que

corresponda.

Este vacio normativo, suerte de obscuridad legal propia de los sistemas
judiciales en desarrollo, ha sido subsanado mediante la Resolucién con Fuerza
de Ley No. 07-2017 emitida por la CNJ (2017) que sefiala:

En los casos establecidos en el articulo 273 numerales 2, 3 y 4 del
COGEP, casos en los que una vez casada la sentencia de instancia, y
para garantizar adecuadamente el derecho a la tutela judicial efectiva de
las partes, los jueces y las juezas del Tribunal de las Salas de Casacion
de la Corte Nacional de Justicia dictaran sentencia sustitutiva de la que
fue impugnada y casada, y en ese caso deberan considerar los hechos
de la demanda, la contestacion, las excepciones y valorar la prueba.
Esto ultimo dependiendo de las infracciones calificadas en la etapa de
admision.
Del mismo modo, sobre la forma en la que ha de casar formalmente la
sentencia en relacién al cargo casacional sefialado, dentro de la misma

Resolucion con fuerza de ley la CNJ (2017) ha determinado:

Si el error consistiera en indebida aplicacion, falta de aplicacion o
errénea interpretacion de un precepto relativo a la valoracién de la
prueba, y que tal actuacion hubiere causado la equivocada aplicacion o
la no aplicacion de una norma adjetiva, se dictard sentencia con
fundamento en los hechos y las pruebas actuadas y que obran en el

expediente
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De este modo el maximo organismo de administracion de justicia
ordinaria determina que efectivamente pueden existir errores de congruencia
relativos a vicios del procedimiento que tengan como efecto alterar

sustancialmente la decision judicial que se ha de contener en la sentencia.
1.3. Derecho de Empresa, Derecho del Trabajo y Derecho Procesal.

1.3.1. Definicion del derecho de empresa

El derecho de empresa en el Ecuador se constituye como aquella rama
del derecho que regula la actividad empresarial; entendido desde la definicion
juridica empresa es “en el derecho de la competencia, cualquier persona o
entidad que ejerza una actividad economica, con independencia del estatuto

juridico de dicha entidad y de su modo de financiaciéon” (RAE, 2023)

En tal sentido se puede inferir que el término empresa no
necesariamente hace referencia a las sociedades mercantiles, denominadas en
el derecho societario ecuatoriano como compaifiias por la ley del mismo
nombre, si no que hace referencia a aquella persona que, independientemente

de su existencia en el plano fisico, ejerce una actividad econdémica.

El derecho de empresa se compone de diversas materias, de las cuales
en relacion al presente estudio destaca el derecho trabajo o derecho laboral,
esta materia del derecho se encuentra en la corriente del derecho social,
aunque el derecho de empresa como tal se encuentra dentro del eje del
derecho privado en tanto y en cuanto el relacionamiento de los sujetos de este
derecho se mantenga en la esfera privada. Para efectos del presente estudio el
contexto en el que se desarrollaran las ideas atenientes a la resolucion del
problema se enfoca en un escenario empresarial y no privado en relacion a la

persona natural.

1.3.2. Debate entre derecho publico, derecho privado y derecho
social

Esta diferencia de ejes parte del debate de la esfera juridica en la que se

encuentran determinadas materias del derecho en relacién a los sujetos y los

derechos que se pretende regular, siendo este eterno debate la relacion entre

el derecho privado y el derecho publico; sin embargo, el derecho social per se

no ha sido mayormente objeto de debate en esta pugna doctrinaria.
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“El' binomio Derecho publico/Derecho Privado es la suma divisio
taxondmica, que sirve para dividir y clasificar el Derecho en dos grandes
conjuntos que agrupan materias sustantivas.” (Fajardo Fernandez, 2015, p.79).
Dentro de esos conjuntos debe considerarse al derecho social como un
conjunto separado pero no apartado de la concepcion del derecho publico pues
en suma, el derecho social es una forma de realizacion de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales que le constituyente ha
declarado para el individuo, esta es su relacion causal y existencial con los
sujetos del derecho que regula en contraposicibn con los preceptos que
intervienen en dicha relacion.

1.3.3. Derecho publico, representacion, institucionalidad y principio

de aplicacion

El derecho publico se define como aquella “parte del ordenamiento que
regula la organizacién y funcionamiento de las instituciones y érganos politicos
y administrativos, asi como las relaciones entre el poder publico y los
ciudadanos” (Real Academia Espafiola, 2023). Esta definicion deja en
evidencia que la relacion juridica regulada dentro de la esfera del derecho
publico es la relacion entre el poder publico representado por el estado y sus

organos e instituciones y los administrados, generalmente ciudadanos.

Este eje del derecho en el que se encuentran determinadas materias se
convierte en algo perfectamente identificable pues en la relacion juridica
siempre existe una institucién publica, 6rgano de la administracién o poder
publico interviniendo en las relaciones juridicas, aunque estas involucren a

terceros de derecho privado.

Desde un punto de vista general lo publico es aquello que involucra la
intervencién del estado, el estado segun la nocion clasica es un ente
constituido por al menos tres elementos los cuales se pueden dividir en
territorio, poblacion y poder; respecto del poder la doctrina clasica lo dividié de
igual manera en tres que se componen del poder ejecutivo, legislativo y judicial.

El poder es, en esencia, la capacidad o facilidad de hacer algo, el poder
a que se hace referencia en el contexto de esta investigacion podria
establecerse como la representacion del imperio del estado en el ejercicio de

Su soberania respecto de sus administrados.
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En dicho contexto, el poder judicial que es a lo que nos lleva este
desarrollo, segun la RAE (2023) es aquel poder del Estado, cuya funcién radica
en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que es ejercitado por jueces conforme a
los principios de independencia, legalidad, y responsabilidad.

En base a la definicion de derecho publico expresada en lineas
anteriores podemos inferir que el poder, si bien es una cualidad subjetiva de un
algo o alguien, no puede ser ejercido por sSi mMiSmo pues necesita
representatividad o un ente, el cual se concentra en un organo de la
administracion publica que administre ese poder, en el contexto administrativo
ecuatoriano, sin ahondar demas en explicaciones propias del derecho
adminsitrativo, corresponde a las funciones del estado, las que ejercen dichos
poderes.

La funcion publica se puede definir como como aquella competencia,
potestad o atribucién estatal que corresponde a la administracion publica asi
como también puede ser entendida como la labor encomendada a la entidad
estatal. En el caso ecuatoriano la funcién que administra el poder judicial es la

funcion judicial, cuyo organo administrativo es el consejo de la judicatura.

El principio juridico del que se funda el ejercicio del poder en el marco
del derecho publico es el principio de legalidad, principio que se constituye
como una forma de materializar el derecho a la seguridad juridica en atencién
al texto constitucional que consagra que tal derecho “se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por autoridad competente” (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008)

Este principio de aplicacion, el de la legalidad, es a su vez un principio
general del derecho de aquellos no escritos en piedra pero que la tradicién
juridica y la costumbre como fuente auxiliar del derecho, particularmente del
derecho romano como base del derecho latinoamericano y propio de los paises
de habla hispana, se ha encargado de transmitir y de hacer constar como
aquella base propia del ejercicio y quehacer juridico.

La existencia de la norma procesal de forma previa al conflicto, su

claridad, publicidad y su aplicacién por autoridad competente son principios
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accesorios que, en un ejercicio moderno, se entienden incorporadas al derecho
mismo por el solo hecho de su existencia pero que si ameritan una clarificacion

de su procedencia.

1.3.4. Ubicacion del derecho procesal dentro del eje juridico

Dentro de este 6rden de ideas se debe ubicar al derecho procesal en la
esfera del derecho publico pues, si bien en el caso del derecho procesal laboral
se administra justicia respecto de terceros generalmente de derecho privado
denominados sujetos procesales que pueden ser las partes actora y
demandada, terceristas y demas intervinientes determinados por la ley, se crea
una relacion tripartita por la presencia de el juzgador, tercero imparcial que no
interviene en la controversia a modo de litigante y que tampoco tiene la facultad
del impulso procesal ni iniciativa probatoria, salvo contadas excepciones, pero
gue ejerce la representacion del poder judicial en cuanto a la administracién de
justicia.

La naturaleza de la figura expuesta, mas alla del derecho procesal per
se, es una forma de representacion estatal en la controversia con la finalidad
de terminar el conflicto entablado, de aqui el hecho por el cual el derecho
procesal, independientemente de la materia, constituye derecho publico.

Los principios generales del derecho conforman una de las fuentes del
derecho que, a nivel practico, mas incidencia tienen dentro del ejercicio mismo,
pues, sin esta concepcion clara y determinada, comun a todo profesional del
derecho de que en el el derecho publico se actia en esctricto apego a lo que

dicta la norma.

Este principio general, de modo formal se concentra en el principio de
legalidad, tal principicio dentro del procesalismo ecuatoriano se contiene en el
considerando quinto del cédigo procesal, el cual especifica los principios de la
administracion de justicia como un eje del derecho publico.

El principio de legalidad segun la RAE (2023) en su quinta acepcion se
define como:

“Principio conectado con la idea de que los poderes publicos actuan
dentro de los limites que las leyes establecen y, en particular, la

Administracion, en los términos concretos en que la ley se lo permite,
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pardmetro del que se sirven los jueces y tribunales para controlar las

decisiones de la Administracion”

En tal sentido, el principio de legalidad dentro del ordenamiento juridico
publico se materializa como una forma de adopcion del derecho a la seguridad
juridica que tienen las partes dentro de un proceso judicial, en el cual habra de
respetarse la existencia de normas juridica previas, claras y publicas aplicadas

por la autoridad competente.

1.3.5. Derecho privado y derecho empresarial

El derecho privado, por su parte, tiene particularidades completamente
distintas y en ocasiones opuestas con el derecho publico, en primer lugar los
sujetos que intervienen en las relaciones de derecho privado son sujetos del
derecho privado, quedando toda forma de representacion institucional estatal
fuera de este contexto, ya que como se explicé en lineas anteriores la relaciéon
de un sujeto de derecho publico frente a uno de derecho privado nos ubica

directamente en una relacién de derecho publico.

El derecho privado regula sus relaciones a través de normas juridicas
emanadas del poder publico pero que no establece al estado como participe de
tales relaciones, grandes ejemplos de esto son el Cadigo Civil y el Cédigo de
Comercio, cuerpos legales en los que si bien en ciertos puntos se hace
remisibn a normas del derecho publico propiamente solo es en aspectos
concretos, mas no en la totalidad de su regulacion, su espiritu o0 su vocacion de

servicio.

Guzman Brito (2015) por su parte otorga al derecho privado una calidad
relativa a los negocios entre particulares y la necesidad de regular dichas
relaciones surgidas propiamente de estos asuntos pecualiares, de este modo
estas normas regulan, respecto de las personas y el derecho al que se sujetan,
sus relaciones familiares, contractuales y cuasicontractuales.

Como fue referido en parrafos precedentes el eje central del derecho
publico es el principio de legalidad, por su parte, el derecho privado tiene como
fundamento la liberalidad que las partes deseen otorgarle a sus relaciones
dentro de un marco en el que lo que no esta prohibido estd permitido,

autonomia de la voluntad de las partes.
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Dicho de este modo, por ejemplo, en la esfera obligacional se pueden
establecer contratos que obliguen a las partes a todo aquello que no esté
expresamente prohibido por la ley como una muestra de la autonomia de las

voluntades que prima en este ejercicio de regulacion normativa.

En la esfera comercial de este eje del derecho se ubica el derecho
empresarial, pues, como se dijo anteriormente parte de la regulacién existente
en la esfera privada tiene como objetivo adecuar una teoria de estatutos

empresariales en cuanto a las actividades o negocios a la actividad juridica.

El derecho empresarial abarca una amplia gama de normas que regulan
el quehacer juridico de las empresas en relacion a la definicion aportada
anteriormente, esta arista de las relaciones entre privados es en la que el
presente trabajo tendra su enfoque prioritario, pues, es la esfera en la que se
presume la formalidad de los contratos sometidos a esta especie de regulacion
de caballerosidad, lealtad en el trato y seguridad personal en la que se hace
uso de la escritura como herramienta de preservacion y probanza de las

convenciones que surten efectos obligacionales.

Del mismo modo dentro de este eje del ordenamiento juridico es en
donde mas obligaciones legales se imponen al sujeto de derecho privado,
hablando propiamente de las sociedades mercantiles como empleadoras,
respecto de sus subordinados, trabajadores, que aun siendo de igual modo
sujetos del derecho privado sus derechos e intereses son precautelados por el
derecho publico en el ejercicio de la funcion social del derecho. Obligaciones
tales como el registro de contratos ante organismos de control, regulaciéon
tributaria y de seguridad social son cuestiones propias de la administracion de
las personas juridicas de derecho privado de las que obligatoriamente debera
guardarse registro por ser una obligacion legal.

Si bien dentro de esta esfera juridica también puede existir
clandestinidad respecto al manejo de la parte trabajadora de la relacion laboral
siempre existirAn formas de concretar la prueba que permita demostrar la
veracidad de los hechos alegados por la parte actora del proceso laboral por lo

anteriormente expuesto.

34



1.3.6. Derecho social y derecho del trabajo

El derecho social, es a decir de los laboralistas, el eje juridico sobre el
cual reposa el derecho del trabajo, en consecuencia, podria entenderse al
derecho laboral como la mé&xima expresion de este eje del ordenamiento
juridico.

Para Sosa (s.f.) el derecho social “no es simplemente la idea de un
Derecho especial destinado a las clases bajas de la sociedad, sino que
envuelve un alcance mucho mayor. Se trata, en realidad de una nueva forma

estilistica del derecho, en general’.

Del mismo modo para Ewald (como se citd en Sosa s.f.) “es el término
con el que se denomina a las practicas legales que tipifican el Estado de
Bienestar”. De lo anterior surge la pregunta de ;qué es ese estado de

bienestar?

Para Alber (como se citd en Daribe y Riesco, 2006) el estado de
bienestar es “un fenomeno de la modernidad y, como tal, se relaciona con sus
procesos sociales mayores”. Estos procesos sociales se refieren a la la

industrializacion, la estructuracion de clases, el régimen salarial entre otros.

Entrado en materia el derecho social se puede asimilar como una suerte
de materializacion de dicho estado de bienestar, que es a su vez una especie
de meta utdpica que la sociedad espera alcanzar pero que eventualmente seria
imposible de lograr por el mismo hecho de que sus objetivos son de dificil
concenso. En esta esfera del derecho de dificil determinacion se encuentra el
derecho del trabajo.

1.3.7. El derecho del trabajo

El derecho del trabajo es aquel eslabén perdido entre este debate
doctrinario histérico de derecho publico versus derecho privado, su eje juridico
se escapa de dichas esferas conforme la explicacidbn previa pues busca
consolidar en el titular de los derechos que regula, el trabajador, un mecanismo
idoneo para lograr el objetivo de alcanzar su estado de bienestar ademés de
equiparar las fuerzas en una relacion juridica desigual en un contexto

econdmico.
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Este derecho se encuentra reconocido a lo largo de la Constitucion del
ano 2008, la definicion constitucional del trabajo dice que “el trabajo es un
derecho y un deber social, y un derecho econémico” reafirmando una vez mas
la ubicacion de este derecho dentro de la esfera de los derechos sociales, pero

con la connotacién econdémica necesaria para tal efecto.

El derecho social al trabajo resulta de dicho modo una suerte de
amalgama entre las cuestiones del derecho econdémico como una subrama del
derecho privado con cierta connotacion para lo publico, aunque con elementos
naturales del derecho privado como una suerte de liberalidad en cuanto a la
autonomia de la voluntad de las partes para acordar puntos especificos dentro
de la relacion laboral siempre que estos no sean contrarios a derecho y no
supongan una regresion en la realidad del trabajador.

Principios con el de la buena fe, la primacia de la realidad y la
irrenunciabilidad de los derechos laborales tienen cierta raigambre dentro de la
esfera del derecho publico en términos de derecho procesal, sin embargo, son
principios auxiliares que tienen un alcance extra procesal y cuya aplicacion
directa al proceso esta subordinada a la superacion de los preceptos juridicos
aplicables al proceso en primer lugar.

En tal sentido el derecho del trabajo y sus principios tienen raigambre
suficiente dentro del ordenamiento publico porque el constituyente asi lo
decidi6é, sin embargo, la aplicabilidad de tales principios no obsta del
cumplimiento del deber juridico de respetar el principio de legalidad del
ordenamiento publico pues, como fue expresado en acapites precedentes se
trata de la materializacién del derecho a la seguridad juridica que tienen las
partes dentro del proceso.

Respecto de las distintas situaciones de hecho que dan lugar al derecho
de acciébn en materia laboral, por ejemplo, respecto a casos de despido
intempestivo Ramirez Loayza (2022) ha afirmado sobre estos que:

“Quedan sin poder ser demostrados, esto precisamente debido a la

dificultad que conlleva probar un hecho que el empleador ejecuta en la

clandestinidad, es decir, sin que existan testigos de por medio, sin dejar
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constancia alguna por escrito, e incluso cuidandose de ser grabado con

cualquier dispositivo electrénico”

En tal contexto si bien no se desmerece la eficacia del juramento
deferido cuando ha sido correctamente admitido previo a ser practicado existe
forma de consolidar un correcto ejercicio probatorio, el cual es el eje central de

este trabajo de investigacion.

La relacion juridica existente entre el derecho laboral y la prevalencia de
los principios propios de esta materia del derecho se sujetan del texto
constitucional que refiere entre otras cosas la irrenunciabilidad e intangibilidad
de los derechos laborales, asi como el derecho in dubio pro operario que en
términos del constituyente implica que “en caso de duda sobre el alcance de
las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral,
estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

Autores como Ramirez Loayza (2022) son proponentes de
modificaciones que estiman necesarias al régimen procesal para lo que ellos
determinan como el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales de los
trabajadores, tales como la modulacién de las cargas probatorias en materia

laboral, obra que ha sido citada como fundamento del presente estudio.

Respecto de lo antedicho, en relacion al principio in dubio pro operario
como mecanismo para resolver dudas en la interpretacion y alcance de normas
procesales Cadena Baquero (2022) ha expresado que “el in dubio pro operario,
desde una perspectiva netamente positiva, no puede ni debe ser aplicado ante
la duda del alcance de normas procesales. Tanto el CT como la CRE disponen
gue el in dubio pro operario opera cuando existe duda sobre la aplicacion de
disposiciones en matria labora, dicho de otra forma, dudas sobre normas

sustantivas”

Dentro del mismo orden de ideas, respecto de la aplicaciéon del principio
in dubio pro operario en relacion a la valoracion de la prueba Cadena Baquero
(2022) senala:

El in dubio pro operario no puede ni debe ser aplicado por los

administradores de justicia al momento de valorar la prueba y construir la
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verdad procesal dentro de su resolucion. Este principio pretende
equiparar la desigualdad material existente entre el trabajador y
empleado respecto del alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, pero no en cuanto a

situaciones facticas.

En sintesis, el derecho del trabajo contiene sus principios de aplicacion
propios, l6gicos y razonables respecto de la esfera juridica que protege y
regula, mas estos principios no puede ser oponibles a las normas de derecho

adjetivo en general y mucho menos en cuanto a la valoracién probatoria.
1.4. Larelacion laboral

1.4.1. Derecho individual del trabajo y contrato individual

El derecho del trabajo tiene connotaciones individuales y colectivas
segun la forma en la que se asimile la contratacion de los trabajadores, para los
efectos del presente estudio se analizara el derecho del trabajo desde la
perspectiva del derecho individual del trabajo y su relacién con el derecho

procesal, especificamente con el juramento deferido.

El derecho individual del trabajo se encuentra recogido dentro de
nuestra legislacién en el Cadigo del Trabajo (2005) en su articulo 8 que define
al contrato individual de trabajo, principal fuente reguladora de la relacién
contractual obrero patronal, como un “convenio en virtud del cual una persona
se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio,

la ley, el contrato colectivo o la costumbre”

1.4.2. Elementos de la relacién laboral regida por el contrato
individual de trabajo

Esta regulacion realizada por la norma sustantiva desde ya define los

elementos esenciales del contrato, es decir, aquellos sin los cuales el contrato

no existe o degenera en otro. Dicha regulacibn nos permite inferir los

elementos de la relacion laboral, o que la doctrina y la costumbre han permitido

denominar el test de laboralidad o triada de la relacién laboral.

Si bien la comunidad juridica laboralista suele discrepar en si los
elementos de la esencia del contrato son tres, cuatro o cinco, dicha realidad
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varia de legislacion en legislacion, por lo que se detallara a continuacion los
puntos en los que existe acuerdo en la comunidad.

Como primer elemento tenemos a la prestacion de servicios licitos y
personales, “es decir actividades permitidas por la ley, admitidas por el
empleado para realizarlas en forma personal y directa” (Vasquez Lopez, 2017).
En este apartado no existe componente alguno que amerite mayor desarrollo
por ser comprensible mas alla de que dichos servicios licitos se prestaran por
un periodo de tiempo indefinido.

Como segundo elemento tenemos la relacion de dependencia, este
elemento en concreto si guarda mayor trascendencia porque se presta a la
interpretacion de qué es o de qué debe entenderse por dependencia, sin
embargo, la jurisprudencia y la doctrina han determinado que la dependencia
se relaciona con aristas como la relacién de poderes, en las que existe una
relacion desequilibrada en cuanto a la fuerza de las partes, la autoridad, y el

sometimiento del trabajador respecto de las directrices del empleador.

El tercer elemento, la remuneracion, por su parte se entiende como la
contraprestacion economica que el empleador otorga al trabajador como parte
del convenio establecido en retribucion de sus labores en servicio de su
actividad econdmica, este elemento si bien se define en el contrato, el cual
podria constituir prueba acerca del valor que corresponde a dicha
contraprestacion se encuentra esencialmente sujeto a cambios que en relacion
a la primacia de la realidad deberan probarse a efectos del proceso a través de

medios idéneos y en base a una periodicidad de tiempo establecida.

1.4.3. Triada de larelacién laboral

En suma, la real existencia de la relacién laboral en cuanto al derecho
individual del trabajo se encuentra sujeta a la concurrencia de los tres
elementos esenciales del contrato descritos en lineas anteriores, en dicho
orden de ideas, si bien el juramento deferido no pretende probar la existencia
de tal relacion de forma directa, si puede abonar a configurar dos de tres
elementos, que serian la prestacion de servicios licitos por un periodo de
tiempo determinado o determinable aunque no definido en el contrato y la

remuneracidn que aunque esta sujeta a cambios en base al principio de la
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primacia de la realidad y a la liberalidad contractual relativa a las partes para tal

efecto de todos modos sirve como forma de abonar a la prueba de los hechos.

1.4.4. Prueba de la relacién laboral y el alcance del juramento

deferido

Como ha sido expresado la relacion laboral debe ser probada a través
de la concurrencia de tales elementos, en dicho caso, el juramento deferido
quedara relegado, ademas de su naturaleza excepcional, condicionada y
auxiliar, exclusivamente a probar una periodicidad de la relacion laboral y la
Gltima remuneracion percibida que no se constituye como una forma directa de
probar la relacion laboral por la ausencia de un elemento y la dimension de los
otros.

En suma, todas estas aseveraciones nos llevan una vez méas a la
concepcion tradicional del proceso originario del derecho civil que sefiala el
principio onus probandi (quien alega esta obligado a probar), hecho
concordante con lo establecido en la norma procesal respecto de la carga

probatoria y la necesidad de la prueba como elemento esencial del proceso.
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CAPITULO I
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
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2. Método de Investigacion

Enfoque de la investigacion
El enfoque escogido para el presente trabajo es el cualitativo toda vez
gue se trata de una investigacion juridica, en la cual no es posible contar con
variables directamente medibles como si seria el caso de investigaciones
inherentes a otras areas del conocimiento en dénde la medicion numérica y

aritmética de los resultados es posible.

Lino Aranzamendi (como se cité en Nizama Valladolid y Nizama Chavez,
2020) sobre este tipo de investigacion ha manifestado que “esta orientada
principalmente hacia la descripcion y la comprension de una situacion o
fendmeno (caso del Derecho) a diferencia de la cuantitativa que se centra en la
cuantificacion, prediccion y control”.

En dicho sentido se puede advertir que en la investigacion cualitativa el
conocimiento se genera a partir de una construccién y mas no necesariamente
un descubrimiento. El método cualitativo se interesa en el escenario natural y

real en el que el ser humano se desenvuelve.

El enfoque cualitativo se centra en comprender la construccién de una
realidad social, en el caso que nos ocupa, el derecho objetivo, mediante este
enfoque se busca desarrollar significados, propuestas y sobre todo comprender
el origen de los problemas y la forma sistematica de alcanzar una posible

solucién.

Periodo y lugar de investigacion

El lugar establecido para la investigacion es la ciudad de Guayaquil,
Ecuador, sector Centro, en donde a raiz del criterio de expertos en materia de
derecho procesal y derecho procesal laboral se obtendran los resultados de las
interrogantes que se formularan respecto del problema planteado; el periodo de

la investigacion es aquel comprendido entre el afio 2021 y 2022.
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Método de la Investigacion:

Investigacion Exploratoria

Sobre el enfoque exploratorio Esteban Nieto (2018) dice que “los
estudios exploratorios son como realizar un viaje a un sitio desconocido, del
cual no hemos visto ningin documental, ni leido algan libro, sino que

simplemente alguien nos hizo un breve comentario sobre el lugar”.

Esta especie de enfoque nos permite abordar problematicas novedosas
con un nivel de estudio bajo o directamente nulo, pues, consiste en explorar
una problematica de reciente data o de baja exploracion, en el caso del
problema propuesto la investigacion acerca de los efectos.

Investigacion Descriptiva

Para enriquecer el contenido de este estudio, se empleara la
metodologia descriptiva con el propésito de identificar los elementos que
conforman el defecto en la configuracion normativa. Dado que se trata de una
disciplina de las ciencias sociales se seguira un enfoque cualitativo para su
desarrollo. En palabras de la Pontificia Universidad Catolica del Pera (2022)
“por su parte la investigacion cualitativa responde a un paradigma que entiende

la realidad como una construccién social’.

La investigacion descriptiva en el contexto juridico nos permite
representar de manera textual cuales son los elementos que configuran los
defectos en el arreglo normativo; siendo el presente caso materia de derecho
procesal este defecto a describir se comprende de falencias en leyes de
diferentes ordenes y jerarquias por lo que el relato fundamentado de dichos

eslabones de esta cadena de problemas juridicos requiere ser descrito.

Investigacion Explicativa

Como ultimo eslabon de esta cadena metodolégica se presenta la
metodologia explicativa, dicha metodologia permite determinar las causas de
las que se origina el problema juridico planteado partiendo de la base de que
conocemos un efecto, pero no una causa como tal, la cual es de hecho parte

de la explicacion final del abordaje del problema, para Tantalean Odar (2015)
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“en este tipo de investigacion el estudioso conoce con detalle el efecto pero lo

que no conce es la causa de ese efecto.”

En suma esta combinacion metodoldgica por enfoques pretende hallar
una respuesta que satisfaga la necesidad de solucidon de la interrogante
planteada en un principio, pues, la aplicacién de un precepto legal previamente
establecido que causa de cierto modo una ventaja inmerecida por su aplicaciéon
y que para su subsanacion supone una obligacion de litigar en esferas
extraordinarias otorgando compromisos patrimoniales genera contradicciones
con la norma adjetiva pero que en el ejercicio diario del derecho procesal el

cuestionamiento es casi nulo.

El tema de investigacion propuesto requiere de una metodologia
exploratoria pues no existe constancia documental de que se haya realizado
estudio alguno sobre el presente tema compuesto de la forma en la que se lo
ha planteado, pues, por el fondo se constituye en una problemética ajena a la
naturaleza general de los procesos judiciales sometidos al arreglo del Cédigo
Organico General de Proceso, la problemética como tal presenta novedad por

el fondo y por la forma.

La descripcion de los elementos que componen el problema resulta
necesaria toda vez que se trata de situaciones de derecho existentes en
diferentes esferas del ordenamiento juridico pues en un trasfondo filoséfico nos
encontramos inmersos entre el derecho publico, a vista del derecho procesal,
derecho privado, desde el contexto empresarial y el derecho social como el eje
sobre el que descansa el derecho laboral independientemente de que la
realidad procesal sea una cuestion de derecho publico.

Del mismo modo estos elementos ameritan una explicacién l6gica y
secuenciada pues si bien el efecto, aunque no es totalmente claro, resulta
notorio con el planteamiento propuesto que no se hacen tan evidentes las
causas del problema como tal, por lo que realizarlo de tal modo conlleva una

explicacion mas alla de toda deduccién posible.
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Tipo de la Investigacidn

Investigacion Cualitativa:

El tipo de investigacion elegida para el presente estudio es la cualitativa,
pues, el derecho como ciencia social, sujeta a una construccion subjetiva de la
realidad no esta basada en exactitudes que puedan ser medibles con datos
numeéricos, al respecto Solis Espinoza (como se cité en Nizama Valladolid y

Nizama Chéavez, 2020) refiere:

“tradicionalmente el objeto central del estudio juridico se concentra en el
mundo normativo, de cuya base se derivan y fundamentan, directa o
indirectamente, los diversos desarrollos doctrinarios, histéricos y filosofico
juridicos. Sin embargo, el objeto especifico de conocimiento del Derecho puede
ser comprendido también desde varias perspectivas, es asi que desde su
caracterizaciéon o su naturaleza 6ntica podemos vislumbrar esas tendencias”.

De este modo podemos asimilar a la investigacion cualitativa como la
mejor herramienta para determinar cualidades dentro del objeto de estudio,
pues, en el caso del derecho como ciencia las cuestiones del fondo juridico del

asunto no son medibles directamente mediante resultados numéricos.

De igual manera Nizama Valladolid y Nizama Chavez (2020) refieren
que “la investigacion cualitiativa es una actividad de caracter sistematico, cuyo
fundamento se sustenta en practicas claramente interpretativas. Asimismo, el
aspecto interpretativo ayuda a justificar argumentos a través de un marco

tedrico y expriencias vividas, respectivamente”.

Universo y Muestra de la Investigacion

El desafio planteado por la investigacion juridica en su especie se centra
en la forma de determinacién del muestreo aplicable para la sustentacion del
caso in examine asi como el universo del cual se tomara dicha muestra, la RAE
(2023) define al universo como un “conjunto de individuos o elementos
cualesquiera en los cuales se consideran una 0 mas caracteristicas que se

someten a estudio estadistico”, el universo por su parte, siendo que el
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componente principal del problema es su parte juridica el universo debe
obligatoriamente reducirse al conjunto de abogados, expertos en materia
procesal, laboral y procesal laboral que ejercen su préactica juridica en el canton
Guayaquil.

Siendo este universo un grupo focal de personas especificas, con
habilidades y distinciones especificas respecto de la poblacion general
corresponde realizar la determinacion de la muestra aplicable para la
sustentacion del problema en cuestion. De los métodos de muestreo la
literatura cientifica especializada en metodologia de la investigacion refiere que
existen dos métodos de muestreo que se dividen en muestreo probabilistico y

no probabilistico.

El método de muestreo idoneo para las investigaciones con enfoque
cualitatitvo es el muestreo no probabilistico, al respecto Parra Velasco &
Vazquez Martinez (2017) sobre el muestreo no probabilistico refieren que es
“‘una técnica de muestreo que no realiza procedimientos de sleccion al azar,
sino que se basan en el juicio personal del investigador para realizar la

seleccion de los elementos que perteneceran a la muestra”

La técnica de determinacion del muestro seleccionada para el presente
estudio es el muestreo por juicio, este método de muestreo consiste en que los
sujetos que componen la muestra son seleccionados por el investigador en
base a su conocimiento y criterio, en este caso el investigador selecciona a los

sujetos mas representativo de la poblacion en estudio.

Para la determinacion de la muestra se ha considerado informacion
obtenida de la base de datos del Foro de Abogados del Ecuador dentro del cual
con corte a la fecha de la presente tesis constan registrados en la provincia del
Guayas 20612 Abogados, por lo cual, siendo que no existe como tal un registro
de profesionales domiciliados en el canton Guayaquil que ejerzan el derecho
procesal, derecho laboral o ramas afines, en base al dato estadistico aportado,
considerando un nivel de confianza del 95%, un margen de error del 37% y una
desviacion estandar de puntuacion 1.96 se obtiene como tamafio de la muestra

7.01, conforme se detalla en la formula a continuacion.
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N*Z%*p*q

Tamano de la Muestra = 5
ez*(N—1)+Za*p*q

20612 * 1.96% 50 % 50

Tamano de la Muestra = 5
372 % (20612 —1) + 1.965 * 50 * 50

Tamaiio de la Muestra = 7.01

Sobre el tamafio minimo de muestras minimo sugerido para el caso de
grupos de enfoque como el que nos ocupa, en su obra Metodologia de la
investigacion: Las rutas cuantitativa, cualitativa y mixta Hernandez-Sampieri y
Mendoza Torres (2018, p.428) han referido que de siete a diez casos por grupo

es un namero idéneo para la obtencion de datos.

En relacién a esto, sobre la muestra de expertos, Hernandez Sampieri et
al. (1997) del mismo modo sefalan que “estas muestras son frecuentes en
estudios cualitativos y exploratorios que para generar hipétesis mas precisas o
para generar materia prima para disefio de cuestionarios”.

Dentro de la muestra empleada para el presente estudio se han
considerado Abogados procesalistas especializados en materias no penales
sean 0 no especialistas en derecho laboral toda vez que el alcance de la
presente investigacion no se centra exclusivamente en la apreciacion subjetiva
del medio probatorio juramento deferido respecto de su aplicaciéon en el
proceso laboral si no de la correcta aplicaciéon del derecho objetivo en su fondo

y forma.

Técnicas de recoleccion de informacion:

Las técnicas de recoleccion de informacion son aquellos procedimientos
gue nos permitirdn recolectar esos datos que serviran de sustento para la
solucién propuesta al problema planteado, estas técnicas se sujetan de
instrumentos que la practica ha desarrollado y que en un escenario real

permiten al investigador obtener un resultado de cara a la realidad del
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problema puesto en practica y contrastado con los diversos medios que se

emplean para tales fines.

Entrevista

La entrevista consiste en la realizacion de una serie de preguntas
secuenciadas encaminadas a abordar un tema que son de conocimiento del
entrevistado, en esta secuencia de preguntas el entrevistador de manera légica
busca resolver una interrogante de cualquier indole, en el caso de las ciencias
juridicas naturalmente los entrevistados son profesionales del derecho

conocedores de la materia en cuestion.

En el caso que ocupa al presente estudio el tipo de entrevista
seleccionado es mixto, focalizado y por pautas o guias, de modo que las
preguntas formuladas resultan conducentes para llegar al cumplimiento de los
objetivos propuestos, en dicho escenario es preciso resaltar que la entrevista
guarda relacion con el entrevistado en cuanto al desempefio de sus actividades

profesionales de las cuales es conocedor experto.

Anélisis Documental

Como parte del analisis documental se ha recopilado una cantidad
considerable de bibliografia compuesta en parte por doctrina clasica del
derecho procesal y norma de derecho publico vigente en el ecuador de la cual
se ha sintetizado toda la informacion necesaria para el desarrollo del presente

trabajo de investigacion.

Observacion Directa:

La observacion realizada del problema del mismo modo es una
observacion mixta que se compone de observacion cientifica en cuanto a el
precepto postulado por la norma respecto del problema que se examina, los
antecedentes que se han encontrado y las posibles causas del mismo, asi
como de la observacién participante, de la cual, en alusion a la situacion del
observador como investigador juridico se ha hecho participe respecto de la

comunidad juridica.
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CAPITULO IlI
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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3.1. Analisis e interpretacion de resultados

3.1.1. Resultado de las entrevistas

Entrevista #1

ENTREVISTADO: Abg. Martin Alejandro Vergara Solis, Mgtr.
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogado litigante, 13 afios de

experiencia profesional. Master en Derecho Financiero, Bursatil y de Seguros.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacion de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneraciéon percibida?

El juez debe aceptar el juramento deferido como medio de prueba soélo
de manera excepcional, razén por la que quien invoca la prueba debe
demostrar haber realizado los esfuerzos razonables para obtener otro tipo de
pruebas. Aquello implicaria, por ejemplo, hacer uso de técnicas de cargas
probatorias dinamicas, que deben ser aceptadas por los jueces, en aplicacion

del principio “in dubio pro operario”.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucion juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracion de

prueba conocido como prueba tasada?
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La exigencia de la prueba especifica del "juramento deferido” para
demostrar el tiempo de servicio y la ultima remuneracién podria plantear
preocupaciones en relacién con el principio de unidad de la prueba. Esto se
debe a que, al hacer que ciertos elementos probatorios sean indispensables, se
podria fragmentar la presentacién de pruebas y limitar la capacidad del tribunal

para considerar la totalidad de la evidencia de manera integrada.

Si la ley establece de antemano la necesidad de la prueba del
"juramento deferido” para estos elementos especificos, podria considerarse
una forma de prueba tasada en la medida en que la ley predetermina la
importancia y la necesidad de esta prueba en particular. Sin embargo, la
pregunta clave aqui es si la ley establece también el valor probatorio especifico
de la prueba en si misma, limitando la discrecion del tribunal en la valoracion

de esa prueba.

En resumen, la institucién del "juramento deferido" podria plantear
desafios en términos de la unidad de la prueba al hacer que ciertos elementos
sean esenciales y requeridos de antemano. Ademas, dependiendo de cémo
esté regulada, podria tener similitudes con un sistema de prueba tasada si la
ley no solo exige la presentacién de la prueba en cuestion, sino que también
predetermina su valor probatorio sin permitir al tribunal evaluar la evidencia de

manera mas amplia.

3.- ¢A su criterio cual es la repercusién de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecion de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

En general, la admisiéon a tramite del juramento deferido puede ser
crucial en la determinacion de los hechos en un caso laboral, pero la forma en
gue se realiza dicha admisién debe cumplir con los principios procesales
fundamentales para garantizar la equidad y la eficacia del proceso judicial. La

discrecion judicial, cuando se ejerce de manera adecuada, no deberia conducir
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a la ineficacia del acto procesal, pero su uso indebido podria ser objeto de

impugnacion.

4.- ¢ Cudl considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admision y préactica del juramento deferido
qgue no ha cumplido con la condicién de ser el Unico medio de prueba

para probar la Ultima remuneraciéon y el tiempo de servicio del trabajador?

Las partes también pueden tener la opcidn de apelar la decision del
tribunal ante una instancia superior. En una apelacion, el caso se presenta ante
la Corte Provincial para revisar la legalidad y correccion de las decisiones
tomadas por el tribunal inferior. Se requeririan argumentos solidos y evidencia

legal para respaldar la impugnacion.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

El principio de legalidad, que sostiene que solo aquello expresamente
permitido por la ley esta autorizado, es un principio fundamental en el derecho
procesal, que es una rama del derecho publico. Sin embargo, la relacion entre
el derecho laboral, que pertenece al eje del derecho social, y el derecho

procesal puede variar segun el sistema juridico de cada pais.

En nuestro sistema juridico, el derecho laboral y sus principios, como el
"In dubio pro operario" (en caso de duda, a favor del trabajador), tiene una
aplicacion directa y especifica en el @mbito procesal laboral. Esto significa que,
al interpretar y aplicar las normas procesales en casos laborales, se debe tener
en cuenta el contexto y los principios del derecho laboral para garantizar una

proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores.
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El principio "in dubio pro operario" es un principio interpretativo que
sugiere que, en caso de duda o ambigledad en la interpretacién de una norma,
se debe interpretar de la manera mas favorable al trabajador. Este principio se
utiliza comunmente en el ambito del derecho laboral sustantivo para resolver
cuestiones relacionadas con contratos laborales, condiciones de trabajo, y

derechos y beneficios de los trabajadores.

En el ambito procesal, este principio podria influir en la interpretacion de
reglas y procedimientos para favorecer la proteccion de los derechos de los
trabajadores y asegurar un proceso justo y equitativo. Sin embargo, la
aplicacién concreta puede variar segun el caso concreto y tomando en cuenta

los criterios esgrimidos por la jurisprudencia.

Entrevista #2

ENTREVISTADO: Abg. Evelyn Doménica Barreno Bravo, Mgtr
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogada litigante, 5 afios de

experiencia entre asistencia y patrocinio de procesos judiciales, Magister en
Derecho del Comerio Internacional.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneracion percibida?

En términos generales, el efecto de probar consiste en demostrar la
veracidad de un hecho o constatar la verdad empleada en una afirmacion,
ahora bien, en lo concerniente al juramento deferido, al tratarse de una prueba

accesoria por no contar con otras pruebas, y cuyo Unico objetivo consiste en
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aportar y probar informacién relevante dentro del proceso, tal como el tiempo
de trabajo y la ultima remuneracion del trabajador; y aunque dicho escenario
resulta algo “complejo” que acontezca, dado a que existen multiples medios de
prueba, ya sea a través de la prueba documental, testimonial o pericial en caso
de ser aplicables; no obstante, tampoco se lo podria considerar como
“imposible” o “improbable”, si se tiene a consideracion la particularidad de cada
caso, puesto que, también es cierto que en nuestro pais aun existe un gran
indice de trabajadores que prestan sus servicios sin haber firmado contrato
alguno, y en consecuencia no cuentan con ningun tipo de afiliacién de por

medio.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucion juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracion de

prueba conocido como prueba tasada?

Podria decirse que el juramento deferido vulnera al principio de unidad
de la prueba debido a que por su naturaleza, aparentemente éste seria el
medio por el cual el juzgador, basado Unicamente en la palabra aportada por el
trabajador, podria estimar cual ha sido el tiempo de servicio y la remuneracion
percibida de dicho trabajador, es decir que al no existir otros medios de prueba,
no se cumpliria con la finalidad de la prueba de conducir al juzgador al
convencimiento de los hechos controvertidos, por ende al juez competente se
le dificultara arribar a la verdad procesal por no poder contar con multiplicidad
de pruebas que al ser analizadas en conjunto, lo lleven a la veracidad de los

hechos alegados.

3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecién de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?
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El articulo 185 del COGEP, determina que en materia laboral, el
juramento deferido del trabajador cabe Unicamente para probar el tiempo de
servicio y la remuneraciéon percibida, toda vez que no haya otra forma de
probarlo, en este sentido, el juzgador previo a calificar esta prueba anunciada,
debera constatar que no exista dentro del proceso otro medio de prueba que
conduzca al juzgador a conocer cual fue el tiempo de servicio y/o la
remuneracion percibida del trabajador; es decir que, la admision a tramite de
dicha prueba queda sujeta no solo a la sana critica del juzgador al momento de
calificar la prueba, sino que también se encuentra condicionada al

cumplimiento de tales supuestos.

En consecuencia, de existir otro medio probatorio, ya sea documental o
testimonial, tal como la presentacion de un contrato de trabajo, un consolidado
del IESS respecto al tiempo de servicio por empleador y/o roles de pago del
trabajador, entre otros; entonces se entenderia que el juzgador deberia
inadmitir dicha prueba anunciada, caso contrario, si estariamos frente a una
ineficacia del acto procesal, ya que en base al principio de legalidad, aun pese
a la sana critica del juzgador, éste no puede irse en contra a lo taxativamente

establecido en la ley.

4.- ¢Cual considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admision y préactica del juramento deferido
gue no ha cumplido con la condicion de ser el tunico medio de prueba

para probar la Ultima remuneracién y el tiempo de servicio del trabajador?

Partiendo de la premisa que esta prueba fue admitida en base a la sana
critica del juzgador, pese a no cumplir con los supuestos mencionados
anteriormente, entonces ésta deberd ser objetada en el momento procesal
oportuno; sin embargo, adicionalmente cabria preguntarse si seria aplicable o
no la interposicion de recurso de apelacién respecto del auto interlocutorio que
admitié la prueba, considerando que existe una especie de vaguedad en la
norma, puesto que a pesar que el articulo 160 inciso quinto del COGEP

sostiene que “La resolucion por la cual la o el juzgador decida no admitir alguna
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prueba podra apelarse con efecto diferido”. El referido articulo no hace mencion
alguna a la inapelabilidad del auto que admite la prueba anunciada, por el
contrario, exclusivamente manifiesta que el auto es apelable cuando el juez no
admita determinada prueba, dejando en evidencia una brecha o vacio acerca
de lo que aconteceria en caso que la contraparte desee apelar la admision de

dicha prueba al sentirse perjudicada por dicha resolucion.

Ademas, teniendo en cuenta que en caso que no proceda la apelacion,
por descarte, se tendria que considerar la aplicacion del recurso de casacion, el
cual posee ciertas connotaciones que deben ser estudiadas con suma cautela;
consecuentemente, seria interesante y oportuno analizar qué mecanismo

procesal mejor se adecua respecto del planteamiento del problema.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

El ordenamiento juridico, entendiéndose éste como el conjunto de
normas que regulan la vida en sociedad, esta compuesto por diferentes ramas
y principios, en este sentido, por un lado se tiene la presencia del derecho
procesal que como bien se lo ha mencionado es una rama proveniente del
derecho publico, y en contraposicion se ubica el derecho de trabajo visto dentro
del marco del derecho social; asi pues, teniendo presente que si bien es cierto
que estas normas forman parte del ordenamiento juridico, empero existen
supuestos basicos que no deben ser confundidos o disociados, verbigracia el
principio de legalidad, considerado como uno de los principios base o
fundamentales del derecho, ya que de éste se derivan otros principios y
garantias constitucionales, que son analizados como complementarios; no
obstante, los principios derivados del derecho social o de Trabajo, aunque
tienen validez juridica y han sido reconocidos en el mundo del derecho, segun

mi percepcion, estimo que no deben ser vistos bajo ninglin concepto como
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irreverentes u opuestos a un principio fundamental como lo es el principio de
legalidad, debido a que se incurriria en una violacion directa al derecho de
seguridad juridica reconocido en el art. 82 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador; es decir que, por mas beneficioso que resulte la aplicacién de
determinado principio como lo es el in dubio pro operario, éste no puede irse en
contra de lo previamente establecido en la ley, toda vez que el Ecuador es un
Estado de derecho y como tal debe garantizarse en todo momento la seguridad

juridica y el debido proceso.

Entrevista #3

ENTREVISTADO: Abg. Carlos Manuel Sanchez Carpio, Mgtr
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Juez de Unidad Judicial Civil con sede

en el cantdén Durén, 12 afios de experiencia profesional como abogado litigante,
secretario judicial y Juez de diversas materias, Magister en Derecho Civil y

Procesal Civil; Magister en Derecho Constitucional.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneracién percibida?

En muchos de los casos, el abogado litigante desconoce la forma
correcta de aplicar este medio probatorio, debiéndose entender que su eficacia
deviene de la falta de otros medios probatorios, siendo el juramento deferido
anico y exclusivo, siempre y cuando no exista prueba alguna que logre
demostrar el tiempo y remuneracion de la relacion contractual, algo que en su

mayor parte no se cumple.
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2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucion juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracion de

prueba conocido como prueba tasada?

A criterio personal, no considero que se vulnera el principio de unidad de
prueba, puesto, que el ejercicio de valoracion de prueba se realiza por parte de
la autoridad jurisdiccional que sirve como base para sustentar su resolucion,
gue sin duda alguna, de no ser el juramento deferido la Unica prueba dentro del
proceso, el resultado valorativo no puede ser otro que ineficaz, puesto al existir
prueba pertinente y suficiente que acredite el tiempo y remuneracion de la

relacion contractual, es inoficioso realizar su analisis.

3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecion de los jueces,
causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

Garantizar la tutela judicial efectiva, debido proceso y legitima defensa,
pues como parte de las cargas procesales, el anuncio de prueba siempre que
sea pertinente, util y conducente, la autoridad jurisdiccional no podria inadmitir
la misma, pues se estaria vulnerando a la legitima defensa, al ser un medio

probatorio que cumple un rol especifica, cuya valoracion sera en sentencia.

4.- ¢ Cudl considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admision y préactica del juramento deferido
gue no ha cumplido con la condicién de ser el Unico medio de prueba

para probar la Ultima remuneracién y el tiempo de servicio del trabajador?

No se podria realizar aquello, conforme a los argumentos sefialados en

la pregunta 3
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5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

Debemos recordar que, dentro de las caracteristicas del derecho
procesal, es el de ser independiente; es decir, no se encuentra supeditado a
otra rama del derecho; y, no podemos confundir la calidad de derecho social y
la primacia del principio pro operario en la aplicacion del derecho procesal, sino
Unica y exclusivamente, en lo concerniente a la relacion juridica sustancial del

conflicto empleador trabajador.

Entrevista #4

ENTREVISTADO: Abg. David Adrian Cabrera Coronel, Mgtr.
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogado Litigante, 10 afios de

experiencia profesional en el litigio de procesos civiles, mercantiles,

constitucionales y laborales, Magister en Derecho Constitucional.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneracién percibida?

En el ejercicio de la defensa patronal he podido observar que el

juramento deferido se anuncia en muchas de las demandas laborales, hecho
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gue no se desmerece por no ser contrario a derecho, sin embargo, respecto de
la forma en la que se introduce al proceso en el debate probatorio, etapa de
admisibilidad, he podido denotar que en muchos de los casos la parte actora no
cumple con la condicién para aplicarlo pues no realiza el esfuerzo probatorio
gue el legislador ha asignado a ambas partes como una carga derivada de las

obligaciones propias del derecho de accion.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucion juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracion de

prueba conocido como prueba tasada?

Considero que se vulnera el principio de unidad de la prueba toda vez
gue la tasacion que la ley ha realizado respecto del juramento deferido no
admite la existencia de un conjunto de pruebas que valorar en torno a los
hechos probables mediante dicho juramento, no existe una sana critica a la
cual pueda cefiirse el juzgador como efecto de esa misma tasaciéon legal, sin
dejar de lado el hecho que el no cumplimiento de la condicion para la admision
y practica de dicha prueba contraviene lo establecido en la ley respecto a que
la prueba debe solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso en los

términos que expresa la ley procesal.

3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecion de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

La admisién a tramite del juramento deferido implica un efecto previsible,
pues, su sola practica sella en el proceso un resultado que no podra ser
valorado por el juzgador en su sentencia, pues solo podra ser referido como
verdad procesal por el deferimiento que la misma ley ha otorgado a dicha

especie de juramento. Sobre la ineficacia del acto procesal pues esta se
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causaria siempre que no se cumpla con la condicidén sefialada por la ley para la

aplicacion de dicho medio probatorio.

4.- ¢ Cudl considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admision y préactica del juramento deferido
qgue no ha cumplido con la condicién de ser el Unico medio de prueba

para probar la Ultima remuneraciéon y el tiempo de servicio del trabajador?

La ley en su disposicion ha determinado que solo es apelable aquello
gue la ley determina como apelable, en el caso del auto que admite una prueba
este no es apelable pues solo puede apelarse el auto que la inadmite por lo
cual quedaria descartada dicha posibilidad, el recurso de apelacién como tal no
supone una etapa de revision de pruebas aunque la ley permita la posibilidad
de anunciar y practicar prueba nueva, lo cual no vendria al caso, el Unico
mecanismo posible para desestimar tal prueba seria el recurso de casacion por
su componente técnico e interés publico en defensa de la correcta aplicacion

del derecho.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

Los principios del derecho procesal no son directamente aplicables en la
realidad procesal, de ser asi no existiera un orden determinado de los
procedimientos, el alcance de los principios del derecho procesal si bien es
cierto tienen un origen constitucional en el Ecuador Republicano no es menos
cierto que no pueden sobreponerse al derecho procesal, de ser asi se estaria
atentando con un principio de igualdad formal y material ante la ley y
constituiria una suerte de ventaja inmerecida del trabajador respecto del

empleador en el conflicto aun antes de que este comience.
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Entrevista #5

ENTREVISTADO: Abg. Galo Fabian Arana Jaramillo.
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogado Litigante con 5 afios de

experiencia en patrocinio de procesos Laborales y Civiles.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Gnica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneraciéon percibida?

En mi practica no he podido ver cumplida la condiciéon a la que se
encuentra sujeta la practica de dicho medio probatorio en la forma en la que lo
manda la ley, respecto de esta prueba su admisién y practica en muchos casos

predomina la subjetividad del juez y generalmente la condicién no se cumple.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucién juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracién de
prueba conocido como prueba tasada?

El juramento deferido vulnera el principio de unidad de la prueba por el
hecho de que el juez se encuentra proscrito de realizar una valoracién conjunta
de la prueba, la ley ya le dio un valor a la prueba desde la practica y no existe
una verdadera unidad de prueba respecto del juramento deferido de modo que

si, podria decirse que estamos ante un rezago de prueba tasada.
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3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecién de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

La admision a tramite de esta prueba repercute en la capacidad
probatoria de las partes y especialmente en la parte demandada, misma que se
vera superada en cuanto a su facilidad de probar las cosas ya que la ley no
favorece como tal al empleador, es preciso recordar que la admision de la
prueba es una facultad jurisdiccional sujeta a la sana critica del juez y a la
concurrencia de los requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad que no
pueden ser analizados en esta prueba, sobre la ineficacia probatoria del acto
procesal es una cuestion debatible aunque considero particularmente que si
adolece de ineficacia en este caso porgue aunque no se obtuvo la prueba
como tal por medio de simulacion o fuerza moral no existe lugar para

contradecirla por la misma tasacion legal de la prueba.

4.- ¢ Cudl considera usted que es el mecanismo procesal 0 recurso
aplicable para desestimar la admisién y préactica del juramento deferido
gue no ha cumplido con la condicion de ser el unico medio de prueba

para probar la Ultima remuneracién y el tiempo de servicio del trabajador?

Inicialmente podria decir que la objecion es el primer mecanismo de
defensa a aplicar en contra del juramento deferido, no obstante, en la fase del
debate probatorio el juez como director del proceso tiene la facultad de admitir
o inadmitir la prueba, pero el sesgo delimitado por la ley es el requisito de
pertinencia, conducencia y utilidad, en consecuencia, la objecién, la cual debe
ser aceptada por el juez careceria de impacto en dicho caso. El auto de
admision de la prueba no es apelable en atencion al principio de legalidad y
aunqgue se apele la sentencia en su totalidad la revision formal de prueba no es

posible en segunda instancia, en consecuencia, el Unico remedio procesal que

63



guedaria aplicar seria el recurso de casacién, aunque este debera estar

técnicamente fundamentado.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

El derecho procesal es derecho publico, no existe mayor debate al
respecto, por otra parte el derecho laboral se refiere a una construccion
subjetiva de la relacién obrero patronal, los principios laborales son definidos y
siempre orientan a la mejora de las condiciones del trabajador, de esa premisa
parten los jueces de trabajo para adecuar el proceso en beneficio del trabajador
aungue a criterio personal considero que no debe priorizarse el derecho laboral
por encima del derecho procesal ya que esto causaria una desventaja de la

parte empleadora si se aplica de esa manera discrecional.

Entrevista #6

ENTREVISTADO: Abg. Héctor Steven Parra Orejuela, Mgtr.

EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogado Litigante, 10 afios de
experiencia en patrocinio de procesos Laborales, Civiles, Penales vy
Constitucionales, Magister en Administracion Publica con mencién en

Desarrollo Institucional, Magister en Derecho Procesal Penal.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho

medio probatorio cumple la condicién para aplicarlo, es decir, que de
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manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneracion percibida?

Considero que el cumplimiento de la condicion para que opere el
juramento deferido generalmente no se da por parte del trabajador, en cuyo
caso los juzgadores lo aceptan en base a los principios laborales como el pro

operario.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucién juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracion de
prueba conocido como prueba tasada?

La unidad de la prueba se ve vulnerada por el hecho de que la prueba
gue constituye el juramento deferido como resultado ya fue determinada por la
ley, no hay un conjunto con el cual se deba apreciar dicha prueba, la sola
existencia del juramento deferido pone en riesgo el derecho a la seguridad

juridica y legitima defensa de la parte demandada.

3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecion de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

La repercusion de esta especie de prueba es un valor de verdad que no
se somete ni depende de la sana critica del juez, pues no hay nada que se
pueda apreciar al respecto; sobre la forma en que se admite al proceso pues
como toda prueba se da en el debate probatorio que en palabras de la misma
ley es la adecuacion de la fase de admisibilidad, considero que esta prueba si
es ineficaz porque se apela a una suerte de fuerza moral no calificada en el

juez para su admision.
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4.- ¢ Cudl considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admision y préactica del juramento deferido
gue no ha cumplido con la condicion de ser el Uunico medio de prueba

para probar la tltima remuneracién y el tiempo de servicio del trabajador?

En primer lugar, recurriria a las objeciones por ser evidente, aunque
cabe recordar que el control de la objecién tiene como filtro al juez, que, siendo
quien deberda admitir o no a tramite la prueba tiene la Ultima palabra y
discrecionalidad total para admitirlo. En consecuencia, apelaria la decisién que
se emita en sentencia en aplicaciéon del juramento deferido para su valoracién
si fuere desfavorable a los derechos e intereses de mi cliente, aunque a efectos
de revisar la prueba y la posible arbitrariedad de la decisiébn del juez de
instancia no tendria mayor relevancia pues lo que corresponde revisar son
puntos de hecho y derecho. Como ultimo recurso naturalmente se tendria que
recurrir a la casacion para intentar en un ejercicio formal revertir el resultado

gue cause agravio a mi cliente.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

Los principios del derecho laboral tienen su razon de ser definida pero
no pueden oponerse a lo que establece la ley procesal, pues de ese modo se
estaria legalizando una arbitrariedad no calificada, el interés del derecho
laboral es para lo social, el interés y vocaciéon de servicio del derecho procesal
es para la colectividad, por lo tanto, no puede hacerse una interpretacion

extensiva de la norma procesal a pretexto de la ley laboral.

Entrevista #7
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ENTREVISTADO: Abg. José Luis Sanchez Vallejo, Mgtr.
EXPERIENCIA PROFESIONAL: Abogado Litigante, ex Juez de Trabajo

del Canton Cuenca, Docente Universitario, Magister en Derecho Constitucional.

PREGUNTAS.-

1.- ¢En su experiencia en patrocinio o sustanciacién de procesos
laborales siendo el juramento deferido un medio de prueba excepcional,
condicionado y auxiliar, considera usted que la parte que invoca dicho
medio probatorio cumple la condicion para aplicarlo, es decir, que de
manera residual sea la Unica manera de probar el tiempo de servicio y la

remuneracion percibida?

El condicionamiento al que se encuentra sujeto el juramento deferido no
es una cuestion forzosa que implique que se deba obligar al trabajador a
concretar la prueba o la inexistencia de esta para acceder a los medios y
recursos que ofrece el derecho procesal para la efectiva realizacion de los

derechos.

2.- ¢En base a su experiencia de qué forma considera usted que la
institucién juridica del juramento deferido vulnera el principio de unidad
de la prueba y que este supone un rezago al sistema de valoracién de

prueba conocido como prueba tasada?

Considero que no se vulnera el principio de unidad de la prueba ya que
en el expediente légicamente deberan existir mas recaudos procesales que
constituyan formas de probar, entre otras cosas, la relacion laboral como primer
punto controvertido en los procesos laborales, ademas del hecho de que la
prueba se valora en sentencia; respecto a ser una forma de prueba tasada en
efecto lo es pero el legislador asi lo ha permitido, no es responsabilidad del
trabajador su existencia si no su efectiva aplicacion como una forma de

equilibrar fuerzas entre las partes.
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3.- ¢A su criterio cual es la repercusion de la admision a tramite del
juramento deferido en los procesos laborales; y, si la forma en que se
admite el medio de prueba, generalmente a discrecion de los jueces,

causa ineficacia del acto procesal en el fondo?

La Unica gran repercusion de la admisiébn de esta prueba es la
consolidacion de elementos necesarios para, entre otras cosas, la
cuantificacion de beneficios y haberes laborales, no considero que cause
ineficacia probatoria por el fondo ya que no es una actuacidon contraria a

derecho.

4.- ¢Cual considera usted que es el mecanismo procesal o recurso
aplicable para desestimar la admisién y préactica del juramento deferido
gue no ha cumplido con la condicion de ser el tunico medio de prueba

para probar la Ultima remuneracién y el tiempo de servicio del trabajador?

La parte que se considere agraviada por la decisién jurisdiccional
siempre puede recurrir al fallo por la via de la apelacion como primer remedio
procesal para subsanar defectos en el pronunciamiento judicial de primera

instancia.

5.- ¢Siendo que el derecho procesal se constituye como una rama
del derecho publico y en este eje del ordenamiento juridico prima el
principio de legalidad considera usted que el derecho del trabajo y sus
principios ubicados en el eje del derecho social como el principio in dubio

pro operario son directamente aplicables en materia procesal o no?

La constitucion ha sido enfatica en reconocer y garantizar el efectivo
goce Y la realizacion de los derechos establecidos en su texto fundamental, del
mismo modo la ley judicial hace hincapié sobre el hecho de que en el proceso

el juzgador deberd adecuar el proceso en la forma que mejor se ajuste a la
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realizacion de los derechos. El derecho procesal no es independiente ni de los
principios laborales que tienen rango constitucional ni de lo que manifiesta el
cbdigo organico de la funcion judicial que se encuentra en el mismo eje y

jerarquia que el COGEP.

3.1.2. Analisis de resultados

Las entrevistas que anteceden fueron realizadas a profesionales del
derecho con diferentes rangos de experiencia en practica procesal, desde
jueces hasta abogados litigantes con diferentes areas de especialidad en
materia estrictamente procesal mas alla de toda préactica laboral.

Los expertos sobre el tema puesto a su consideracion coinciden en el
hecho de que amerita un andlisis de fondo por cuanto es un tema inexplorado
casi en su totalidad, pues, la ineficacia de un acto procesal consagrado en la
norma adjetiva goza de un principio de legalidad que no se desmerece, sin
embargo, al respecto de la direccién del proceso existen momentos en los que
el juzgador se encuentra sujeto a vacios legales en los que la practica exige
una solvencia doctrinaria y dogmatica a efectos de resolver la sobre puntos de

hecho y derecho.

En relacion a la excepcionalidad y condicionamiento de la prueba los
entrevistados coinciden del mismo modo en que definitivamente es un medio
residual para probar el tiempo de servicio y la remuneracion percibida, uno de
ellos sefial6 la posibilidad de introducir la prueba mediante el uso de técnicas
de carga dinamica y la aplicacion del principio in dubio pro operario; otro que el
escenario propuesto es poco probable pero no imposible pues existen
realidades laborales sin un contrato escrito de por medio; desde la perspectiva
del juez se dijo también que los abogados litigantes desconocen en su mayoria
la forma correcta de aplicar el medio y que su eficacia no se ve cuestionada
cuando se ha cumplido la condicién para acceder al mismo, por ultimo sobre
este apartado uno de los entrevistados refirié que el anuncio de la prueba no es
un error pero si su admision y practica cuando se ha inobservado la necesidad

y carga probatorio en alusién del aforismo que sefala que el que alega prueba.
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Sobre la vulneracion al principio de unidad de la prueba y el rezago al
sistema de valoracidon de prueba tasada los entrevistados en su mayoria
coincidieron en que la forma de admitir y practicar el juramento deferido si
angustia el ejercicio de la defensa ya que no se ejercita adecuadamente el
principio de unidad de la prueba ya que al haber sido tasada la prueba no hay
valoracion conjunta que realizar, ademas de existir un posible vicio o defecto en
la calificacion y admision de la misma, la postura del juzgador al respecto es
qgue no se vulnera el principio de unidad de la prueba en el caso de existir mas
pruebas en el proceso, en cuyo caso analizar el juramento deferido seria

inoficioso.

Respecto a la repercusion de la admision a trdmite del medio probatorio
y la consecuente ineficacia del acto procesal los entrevistados han manifestado
gue esta repercute de manera crucial en la determinacion de hecho aunque
insisten que la admision del medio también acarrea el cumplimiento de
requisitos legales como garantia de equidad es igualdad dentro del proceso
gue no existe ineficacia cuando se aplica conforme a derecho publico que la
ineficacia es una sancion legal por el vicio de las solemnidades del acto, sobre
el juez no puede inobservar norma expresa aunque el destinatario no sea el
servidor jurisdiccional y que se ubica al litigante en un punto muerto por una
suerte 0 mala suerte de vacio legal pues, admitido el medio el Unico resultado
esperable es la practica que desde ya tiene asignado un valor de verdad.
Desde el punto de vista del quehacer jurisdiccional la admisiéon del medio es
una garantia de tutela judicial efectiva, debido proceso y legitima defensa pues
de cumplir con el estandar de la prueba el juzgador no podria de plano

inadmitirla, aunque se insiste en que la valoracion sera en sentencia.

En cuanto al mecanismo procesal o recurso aplicable para desestimar la
admisién y préactica del juramento deferido los entrevistados sefialaron que en
primer lugar deberia proceder a la apelacién de toda la decision en base a
argumentos solidos, asi mismo sefialaron la posibilidad de objetar la prueba
dentro del debate probatorio aunque la efectividad de la objecion se encuentra
a la discrecionalidad del juez y no se considera procedente la apelacion del
auto que admite la prueba por inapelable de conformidad con la ley, de modo

que corresponderia de manera residual recurrir la sentencia a través del
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recurso de casacion. Desde la perspectiva jurisdiccional la desestimacion del

medio probatorio no seria procedente por lo expuesto en el parrafo precedente.

Respecto al derecho procesal como rama del derecho publico y el
derecho del trabajo como rama del derecho social casi todos los entrevistados
coinciden que en que no puede subordinarse el derecho procesal a los
principios del derecho publico por una cuestion de independencia del derecho
procesal, seguridad juridica y principio de legalidad, sin embargo, el primer
entrevistado sefiala que los principios del derecho laboral tienen una aplicacion
directa y especifica en el ambito procesal laboral, en sus palabras esto significa
gue, al interpretar y aplicar las normas procesales en casos laborales, se debe
tener en cuenta el contexto y los principios del derecho laboral para garantizar
una proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores.

3.1.3. Interpretacion de resultados

La investigacion realizada en base a los datos analizados en el punto
anterior ha examinado la ineficacia del acto procesal inherente a la aplicacién
del juramento deferido en los procesos laborales, sus causas y su consecuente

derivacién en cargo casacional como efecto de esa misma actuacion ineficaz.

Los datos obtenidos de la recoleccion de los mismos en base a una
muestra determinada por el juicio del investigador en el criterio de expertos en
materia procesal han otorgado un resultado variado, permitiendo conocer la
perspectiva del profesional litigante, laboralista o no y la perspectiva
jurisdiccional desde el quehacer juridico del juzgador como primer llamado a
verter criterio acerca de las controversias puestas a su conocimiento.

Se ha determinado de dicho modo que en efecto en su generalidad no
se cumple con la condicidn puesta por la ley para la procedencia de la
aplicacion del juramento deferido en los procesos laborales en lo que respecta
a su admision a tramite y consecuente practica ya que este debera ser el Unico
medio que permita probar la remuneracion y el tiempo de servicio de la parte
trabajadora.

Del mismo modo se ha determinado que si se vulneran principios del

derecho probatorio como el principio de la unidad de la prueba puesto que de
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admitirse y practicarse la prueba por efecto de tasacion probatoria no existiria

un conjunto que valorar respecto de dichos hechos controvertidos.

Igualmente se ha establecido que no existe un medio, mecanismo o
remedio procesal de defensa que permita contrarrestar el efecto de la admision
a tramite y practica del juramento deferido puesto que el auto interlocutorio que
la admite es inapelable y en instancia de apelacion no cabe la revisién de
pruebas, pero, que en etapa de casacion en base a la jurisprudencia nacional si
cabe la revision de pruebas como excepcion en relacion al cargo casacional

sefialado siempre que sea correctamente esgrimido.

En suma, se obtuvo del mismo modo que si bien el derecho del trabajo
como norma sustantiva tiene sus principios bien definidos por ser una
derivacion del derecho social que persigue el estado de bienestar, tales
principios no son directamente aplicables dentro del derecho procesal por ser
este derecho publico, por lo cual, si bien no cabe la aplicacion de tales
principios de manera subsidiaria 0 a la par con lo establecido en la norma
procesal si procede su aplicaciéon de manera residual, una vez superado todo lo

gue la norma ordena que sea cumplido en el proceso.
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CAPITULO IV
PROPUESTA
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4.1. Propuesta
4.1.1. Titulo de la propuesta

Ley Reformatoria al articulo 185 del Cédigo Organico General de

Procesos que regula la admision del juramento deferido en material laboral.

4.1.2. Justificacion de la Propuesta

La propuesta tiene su justificacion en la necesidad de modular el acceso
al juramento deferido como medio probatorio en los procesos laborales, a
efectos de que no suponga una ventaja inmerecida del trabajador respecto del
empleador a pretexto de aplicaciéon de principios del derecho laboral en la
realidad del derecho adjetivo a la vez que supone un mecanismo de

adecuacion de la practica procesal a la correccién juridica del derecho objetivo.

4.1.3. Beneficio y beneficiarios de la Propuesta

El beneficio resultante de la propuesta implica la defensa del derecho
objetivo desde la misma norma sin necesidad que esto llegue al conocimiento
de las altas cortes, ayudando de ese modo a desahogar la ya significativa
carga procesal que estos Organos jurisdiccionales tienen en su haber,
permitiendo de modo eficiente precaver cualquier defecto en la prueba sin que

deba ser subsanado en lo posterior por los magistrados del nivel superior.

Los beneficiarios de esta propuesta son profesionales del Derecho,
Jueces de Trabajo, Jueces de Sala Especializada de lo Laboral de las Cortes
Provinciales de Justicia, Jueces de sala especializada de lo Laboral de la Corte
Nacional de Justicia, quienes se veran beneficiados con la certeza juridica del

medio probatoria desde la misma norma.

4.1.4. Factibilidad de la propuesta

Esta propuesta es factible toda vez que dentro de las atribuciones
constitucionales de la asamblea nacional del ecuador en cuanto a su rol
legislativo el articulo 120 de la Carta Fundamental en su numeral 6 se
encuentra la de expedir, codificar, reformar y derogar leyes e interpretarlas con

caracter generalmente obligatorio.
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Econdmicamente el proyecto de ley no supone un problema toda vez
gue podria incluirse dentro de fechas futuras en la agenda legislativa a efecto
de superar las cuatro etapas del proceso de creacion de la ley que
corresponden a la iniciativa contenida en el presente trabajo, debates, veto
presidencial y publicacion en el registro oficial

Del mismo modo la Constitucién y la Ley Organica de Participacion
ciudadana regulan la iniciativa popular normativa como mecanismo idéneo para
el ejercicio de la democracia directa, a través de la cual se otorga a la
ciudadania la facultad de promover la iniciativa para la creaciéon, reforma o
derogatoria de normas juridicas ante el legislativo o ante cualquier 6rgano con

potestad normativa.

El tiempo maximo de implementacion de la propuesta en aplicacion de
las normas constitucionales seria de ciento ochenta dias en los que el
legislativo debera revisar el proyecto y llevarlo a la etapa de debate legislativo,
en la cual el tratamiento del proyecto estara sujeto a las reglas establecidas por

la ley de la funcion legislativa.

Recibido el proyecto de ley y puesto a conocimiento del pleno del
legislativo para su tratamiento se abrira la etapa de debates previo a la emision
de informes que permitiran al pleno conocer la forma y el fondo del proyecto de
ley, similar proceso se realizard en el segundo debate, de aprobarse el
proyecto de reforma de ley en segundo debate corresponderia su promulgacion

y publicacién en el Registro Oficial.

4.1.5. Desarrollo de la propuesta

EXPOSICION DE MOTIVOS

El derecho procesal ecuatoriano se consagra como fuente de realizacion
de los derechos y forma de materializacion de la justicia, la extensién de sus
principios se encuentran sujetos al respeto a la constitucién, a las leyes y al
principio de legalidad que dentro de un estado constitucional prima respecto de

otras fuentes de derecho ajenas a la esfera publica.
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El derecho probatorio como componente intrinseco al derecho procesal
guarda sus propios lineamientos establecidos en la ley, jurisprudencia, doctrina,
la costumbre y demas fuentes del derecho, no guarda subordinacion alguna

con el derecho sustantivo por su naturaleza propiamente adjetiva.

El respeto a la constitucion y a las leyes no es un elemento subordinado
a restriccion de ninguna clase, los operadores de justicia basan su accionar a lo
estrictamente establecido en el derecho objetivo y son responsables en sus

decisiones independientes de la defensa de esta forma de derecho.

Es obligacion del estado a través de sus instituciones respetar y hacer
respetar su institucionalidad objetivamente en busqueda de la prevalencia de
los derechos siempre dentro del marco del respeto a los derechos

constitucionales contenidos en la carta fundamental.

La Constitucién faculta a la ciudadania para que en el ejercicio de la
democracia directa puedan tener iniciativa legislativa, la forma y el fondo de tal
derecho se regula por la Ley Organica de Participacion Ciudadana y el
tratamiento del proyecto de ley de iniciativa ciudadana se regula por la Ley

Organica de la Funcion Legislativa.

CONSIDERANDO

Que, los articulos 11, 75, 76 y 82 de la Constitucion de la Republica
establecen que los derechos se podran ejercer, promover y exigir ante las
autoridades competentes, a base del derecho al acceso gratuito a la justicia,
tutela efectiva imparcial y expedita, derecho a la igualdad formal y material ante

la ley, seguridad juridica, debido proceso y no discriminacion.

Que, la Constitucién en su articulo 103 establece entre los mecanismos
para el ejercicio de la democracia directa que se regula en su fondo y forma a
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través de la Ley Organica de Participacion Ciudadana y su tratamiento se

regula por la Ley Organica de la Funcion Legislativa.

Que, el sistema procesal para llevar a cabo la justicia se concibe como
un instrumento de derecho, y las reglas que rigen los procesos incorporaran los
principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y

economia procesal.

Que, el articulo 162 y 169 del Cédigo Organico General de Procesos
sefalan la obligacion de probar los hechos propuestos afirmativamente en la
demanda y la existencia de la prueba como elemento necesario del proceso

judicial.

Que, el articulo 160 del Codigo Organico General de Procesos establece
la direccién del debate probatorio como potestad jurisdiccional y que la prueba
carece de eficacia probatoria cuando ha sido obtenida por medio de simulacion,

dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno.

Que, el derecho procesal como fuente de derecho publico se rige por el
principio de legalidad y no se encuentra sujeto a interpretaciones extensivas de

normas sustantivas.

Que, la Asamblea Nacional de conformidad con lo establecido en el
articulo 84 de la Carta Magna tiene la obligacion de adecuar formal y
materialmente las leyes y demas normas juridicas a los derechos establecidos

en la Constitucion

En ejercicio de sus atribuciones legales y constitucionales expide la

siguiente:
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Ley Reformatoria al articulo 185 del Coédigo Organico General de
Procesos que regula la admision del juramento deferido en material

laboral:

Sustitiyase el inciso tercero del articulo 185 del Cdédigo Organico

General de Proceso por el siguiente texto:

En materia laboral, a falta de otra prueba se estara al juramento deferido
de la o del trabajador para probar el tiempo de servicio y la remuneracién
percibida; en la fase de admisibilidad de la prueba el juzgador debera verificar
la existencia de constancia procesal que acredite la inexistencia de otro medio
probatorio que permita la prueba que pudiera concretarse a través del
juramento deferido del trabajador. En el caso de las o los adolescentes,

ademas la existencia de la relacion laboral.

DISPOSICION TRANSITORIA

Deroguese todas las leyes y normas juridicas que se opongan al

contenido de esta ley.

DISPOSICION FINAL

Esta Ley Reformatoria al articulo 185 del Cddigo Organico General de
Procesos que regula la admisién del juramento deferido en material laboral

entrard en vigencia a partir de su publicacion en el registro oficial.

Dado y firmado en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano del mismo
nombre, en la sede de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, a los
8 dias del mes de diciembre de 2023.
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4.2.

Conclusiones

Del proceso intelectivo resultante del presente trabajo de investigacion se

puede apreciar que se ha logrado la realizacion de los objetivos propuestos relativos

a la ineficacia de la aplicacion del juramento deferido como medio probatorio en el

proceso laboral y su derivacion como cargo casacional:

En atencion al objetivo general se han logrado identificar las causas que
producen la ineficacia en la aplicacion del juramento deferido como medio
probatorio en el proceso laboral y su derivacion en cargo casacional;
estableciendo como causa principal el defecto relativo a las infracciones,

falencias u omisiones cometidas en la etapa de admision de la prueba.

Respecto al primer objetivo especifico se ha cumplido con explicar al
juramento deferido como un medio probatorio aplicable al proceso laboral,
su origen y rezago al sistema de valoracion de prueba tasada; su

obsolescencia y razon de ser en la norma procesal ecuatoriana.

Sobre el segundo objetivo especifico se ha cumplido con esquematizar el
proceso a través del cual la impugnacién del medio probatorio deriva en
cargo casacional y su resultado; estableciendo las consideraciones
especiales relativas al recurso de casacion emanados de la ley y la

jurisprudencia nacional.

En atencién al tercer objetivo especifico se ha cumplido con establecer la
diferencia entre el derecho publico y derecho social, su alcance y su
aplicacion interdependiente y subsidiaria en relacion al proceso judicial,
sefialando los motivos por los cuales los principios laborales no son

extensivos a la interpretacion de la ley procesal.

79



- Como cuarto y dultimo objetivo especifico se han determinado los
elementos de la relacion laboral que son susceptibles de prueba mediante

el juramento deferido; asi como el alcance del mismo.

4.3. Recomendaciones
Como forma de desarrollar la academia para futuras investigaciones se

recomienda a quien opte por abordar un eje tematico relacionado a este tema:

- Realizar entrevistas a jueces de corte provincial y jueces de corte nacional
de justicia de las respectivas salas de lo laboral con el fin de adentrarse

en el criterio del juez superior.

- Concretar entrevistas con abogados especializados defensa del

trabajador.

- Abordar la perspectiva del trabajador en relacion a su condicidon

contractual sea esta por escrito o verbal.

- Abordar legislacion comparada enfatizando en el derecho probatorio y las

reglas de la sana critica.

- Ahondar mas en jurisprudencia nacional relativa al juramento deferido.

- No existe un registro de abogados en base a la materia que ejercen, lo

gue dificulta la delimitacion de la muestra.
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