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RESUMEN

En la Asamblea Nacional Constituyente de 1998, al expedirse la Constitucion Politica,
en el Art. 194 se adoptd el sistema oral sobre la base de los principios procesales de
presentacion y contradiccion de la prueba, dispositivo, concentracion e inmediacion y
otros que de manera expresa constan en la Carta Fundamental, como el principio del

sistema - medio constante en el Art. 192.

Del modo como la doctrina conceptualiza al principio dispositivo por su naturaleza,
limita al juez y tribunales el que éstos puedan disponer de oficio la practica de pruebas,
sin embargo de lo cual, en el Cddigo del Trabajo se ha prescrito que el juez y los
tribunales de Gltima instancia puedan disponer ese tipo de pruebas, lo cual ha generado

dudas y debates sobre aquello.

A efecto de generar mayores niveles de seguridad juridica y teniendo en cuenta el
principio protector que tutela el derecho del trabajo, seria trascendente que al mismo
nivel constitucional se contemple la facultad a jueces y tribunales de Gltima instancia
para que dispongan la préctica de pruebas de oficio cuando lo creyeren necesario, a fin
de que la legislacion ordinaria lo desarrolle con claridad y con ello se ponga fin a las

dudas existentes y a un debate que esta hasta hoy latente.

Alfonso Asdribal Granizo Gavidia
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CAPITULO PRIMERO

1. ASPECTOS GENERALES

1.1. ESTADO DE DERECHO Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

El antecedente inicial de lo que hoy concebimos por Estado es la Ciudad — Estado;
siendo las ciudades helenas aquellas que por primera vez ensayaron sistemas de politica
y desarrollaron métodos propios de gobierno, cuyos faros luminosos fueron Aristoteles
y Platon, quienes con su sabiduria definieron y concretaron los principios

fundamentales del Estado — Ciudad.

De la creacién de estos fildsofos y politicos de su época, surgen los planteamientos:
Segun Aristételes, “... que el hombre es por naturaleza un animal social y que su
convivencia en sociedad es algo que le viene por ley natural™; y, al decir de Platén, su
empefio por construir una republica ideal, “... una organizacion politica encaminada a
satisfacer las necesidades del espiritu humano”.?

Al decaer la Ciudad — Estado helénica surge el Estado Romano a través de la ciudad
imperio, cuyo poder se impone en la mayor parte del mundo conocido por medio de su

gjército y su cultura; y que a su caida dio paso a la construccion del Estado Medieval

dominado por el feudalismo y caracterizado por la relacion siervo — sefior, lo cual

1 MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
1997, p. 22.



otorga a los sefiores feudales un poder absoluto e ilimitado sobre sus subditos, lo cual
llevd a los oprimidos a idear formas para limitar dicho poder hasta la conformacién de
los “Estados Nacionales”.

Con el Renacimiento se produce una identificacion entre Estado — Nacional y Estado
Monarquico “... ya que segun la ideologia de la época, no podia haber nacién alguna sin
una cabeza visible que la gobernara, en un principio por reyes limitados por las leyes
natural y divina y, posteriormente, por monarcas limitados Unica y exclusivamente por
la raz6n”.*

Es asi como entonces se construye el sistema monarquico absoluto, el que se desarrolld

en las naciones europeas de comienzos del siglo XVII, en donde el poder se concentra

enelrey.

El Estado como tal, carecia de personalidad juridica, por lo que “la corona real lo

personificaba junto con el monarca”.’

A la postre comenzaron a enfrentarse los intereses de la burguesia con los de la nobleza
privilegiada y con el paso de los tiempos se generan las tres grandes revoluciones
liberales: “La Revolucion Inglesa de 1688, la Americana de 1776 y la Francesa de

1789”.°

2 MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ob. Cit., p. 22.
¥ MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ob. Cit., p. 25.
* MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ob. Cit., p. 26.
> MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ob. Cit., p. 26

® MADRINAN R., Ramén Eduardo, El Estado Social de Derecho, Ob. Cit., p. 28.



Revoluciones que marcaron el fin del antiguo régimen absolutista y dieron inicio a
los regimenes liberales, esto es lo que se conoce como el paso de una sociedad
estamental a una clasista; y, vista desde el ambito socio juridico, a la instauracion del

Estado de Derecho.

1.1.2 EL ESTADO DE DERECHO

1.1.2.1 CARACTERISTICAS BASICAS DEL ESTADO ABSOLUTO Y EL

ESTADO DE DERECHO

El Dr. Julio César Trujillo, precisa que en el Estado absoluto: “... los que ostentan el
poder no admiten mas ley que la que ellos discrecionalmente, deciden y, en cada caso,
se reservan la potestad de modificarla cuando y como les plazca; no reconocen otra
forma de Estado que la que ellos logran modelar, ni otra forma de gobierno que la que
les permite imponer su omnimoda voluntad, a los gobernados, a quienes no reconocen
frente al Estado derechos ni garantias para hacerlos valer ante cualquier intento

de violacion o desconocimiento...”.’

En tanto que el Estado de derecho, a diferencia del Estado absoluto, se caracteriza “...
por el reconocimiento de que los gobernados tienen derechos anteriores al Estado y que
este se limita a reconocerlos y garantizarlos con medios o mecanismos que los
gobernados pueden usar cada vez que necesiten defender esos derechos cuando fueren

conculcados o corran el peligro de ser violados; se caracterizan también por la

" TRUJILLO V., Julio César, Teoria del Estado en el Ecuador, Segunda Edicién, Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador, Corporacion Editora Nacional, Serie Estudios Juridicos, Editorial
Nacional, Quito, 2006, p. 96.



existencia de instituciones politicas u 6rganos del Estado instituidos por el derecho, a
los que asi mismo el derecho les inviste de facultades que no pueden ejercer sino en las
materias y dentro de los limites o competencias y de acuerdo con las facultades y los
procedimientos prescritos en el propio derecho, segun el principio de la division de
poderes”.®

En este sentido, Carlos Gaviria expresa: “El Estado de Derecho es una etapa de un
proceso liberador, en la medida en que constituye una lucha contra la arbitrariedad, lo
que el Estado de Derecho se propone es algo muy simple pero de una trascendencia
singular, es fijar limites al ejercicio del poder, es borrar esa linea odiosa que separa a
gobernantes y gobernados”. El autor, al reflexionar sobre la manera de como se puede
borrar la linea indicada, sefiala que no hay otra que “sometiendo a los gobernados
también a la vigencia de la regla”; esto es, “quedan sometidos, quedan limitados en el
ejercicio del poder por la norma del derecho, por eso el Estado se llama asi, Estado de

Derecho”.’

Base tedrica sobre la cual sefiala, que mediante la lucha contra la arbitrariedad el
Estado de derecho se propone el rescate de la “libertad, seguridad™,y

fundamentalmente la “libertad participacion”.™*

Identificandole a la primera, como la libertad tipica de la filosofia liberal en tanto nadie

pueda interferir en sus decisiones; y a la libertad participacion, en cuanto la persona

® TRUJILLO V., Julio César, Teoria del Estado en el Ecuador, Ob. Cit., p. 97.

% GAVIRIA, Carlos, Articulo publicado en la Revista de Derecho, FORO 7, de la Universidad Andina
Simon Bolivar, Corporacion Editora Nacional, con el tema El Estado Social de Derecho y la presién
politica por el cambio, p.5y 6.

% GAVIRIA, Carlos, Articulo publicado en la Revista de Derecho, FORO 7, p. 6.



tiene la posibilidad de “tomar parte en la toma de decisiones que la afecta y, pudiéramos

decir que ésta es la tipica libertad democratica”.*?

1.1.2.2EL ESTADO DE DERECHO

El Estado de Derecho concebido desde la individualidad del liberalismo se construye
sobre el principio de la separacion de los poderes publicos originalmente concebida por
Aristoteles, revisada por Locke y sistematizada por Montesquieu; refleja una de las
caracteristicas del Estado moderno por el cual se sustituyo la arbitrariedad de quienes
detentaban el poder durante el absolutismo, por un gobierno de leyes que construye un
ordenamiento juridico que reconoce y garantiza a los ciudadanos un grupo trascendente

de derechos subjetivos y las garantias respectivas para su verdadero cumplimiento.

Desde ese punto de vista los caracteres generales del Estado de Derecho se concretan en
el imperio de la ley, el principio de la division de poderes, la necesidad de un Juez o
Tribunal independiente y un Estado fundamentalmente garantista de los derechos y

libertades fundamentales, Estado en el cual prima la vigencia del principio de legalidad.

1.1.3 EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado social de Derecho, sigue siendo un Estado de Derecho, esto es un Estado
garantista del individuo frente al podery en el intercambio con los demas ciudadanos;

pero ademas es un Estado social, o sea un Estado comprometido con la promocion y

1 GAVIRIA, Carlos, Articulo publicado en la Revista de Derecho, FORO 7, p. 6.
2 GAVIRIA, Carlos, Articulo publicado en la Revista de Derecho, FORO 7, p. 6.



bienestar de la sociedad, pero que ademas procura la igualdad a través de actos
concretos y mediante la instauracion de un orden econémico y social que genere una
existencia digna para los ciudadanos y que signifiqgue una verdadera remodelacién

social.

En este sentido Javier Pérez Royo, expresa que el Estado social “es pues una

consecuencia del proceso de democratizacion del Estado™.™

En su desarrollo, la Constitucion se afirma como norma juridica en donde se consolida

el principio de supremacia de la Constitucién sobre la ley y otras normas.

Gustavo Zagrebelsky, sostiene que: “La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las
cosas en el campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella
misma en objeto de medicion. Es destronada en favor de una instancia mas alta. Y esta
instancia mas alta asume ahora la importantisima funcién de mantener unidas y en paz
sociedades enteras divididas en su interior y concurrenciales. Una funcidn inexistente en
otro tiempo, cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si misma,
unida y pacifica. En la nueva situacion, el principio de constitucionalidad es el que

debe asegurar la consecucion de este objetivo de unidad”.**

Carlos Gaviria advierte que en algunos casos se ha considerado que el Estado Social de
Derecho implica una concepcion contrapuesta al Estado Liberal o Estado de Derecho,

ante lo cual indica que su concepto es otro, en tanto considera que el “Estado Social de

13 PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Octava Edicién, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2002, p. 202.



Derecho es también una fase de ese proceso que yo he llamado un proceso liberador y
gue va a responder precisamente a una observacion como esa...”. Mas adelante
sostiene: “El Estado Social de Derecho tiende a la satisfaccion de necesidades que van
a darles contenido y van a materializar una buena parte de esas libertades o derechos
Ilamados de primera generacion (...). Cuando hablamos de derechos econdmicos,
sociales y culturales estamos ya apuntando hacia la creacion de condiciones materiales
gue hagan ejercitables y que les den contenido a esos derechos constitutivos del primer
paradigma de la dignidad humana. Por tanto, cuando hablamos del derecho a la salud,
del derecho a la educacion, del derecho al trabajo, del derecho a la alimentacion, del
derecho a la vivienda digna, estamos en una fase del proceso liberador mas
avanzada...”.

A ello se refiere Hernan Alejandro Olano G., al tratar sobre el Estado Social de Derecho
y sostener que “con el correr del tiempo y el avance prodigioso en los campos de la
ciencia, la técnica, las organizaciones econémicas y sociales, los hombres de todas las
latitudes se han dado cuenta de que no basta tener derechos si no se dispone de los
medios adecuados para ejercerlos. Por esto se precipita en la actualidad un cambio en el
sentido de que la seguridad personal no es posible sin la seguridad social; la justicia
individual deja de ser operante sin la justicia social, y el bienestar individual pierde
toda significacion sin el bienestar colectivo, lo cual se puede extender a todos y cada

uno de los derechos conocidos hoy con el nombre de derechos humanos”.*®

14 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Espafia —
Valladolid, Segunda Edicion, 1997, p. 40.

> GAVIRIA, Carlos, Articulo publicado en la Revista de Derecho, FORO 7, p. 8y 9.

* OLANO V., Carlos Alberto, y OLANO G., Hernan Alejandro, Derecho Constitucional e Instituciones
Politicas.- Estado Social de Derecho, Ediciones Libreria del Profesional, Tercera Edicion, Bogota —
Colombia, p. 273.



Por tanto, solo en el Estado Social de Derecho se generan y concentran los cambios

referidos.

En esta perspectiva, el tratadista Colombiano Guillermo  Guerrero Figueroa
sostiene que “El Estado Social de Derecho exige esforzarse en la construccion de las
condiciones para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna. Esto se tiene
respetando valores como los establecidos en el Preambulo, los articulos 1y 2 y 366, 0

sea, la vida, el trabajo, la igualdad, la libertad, la paz y la convivencia pacifica”.*’

Y en esa filosofia, el autor mencionado sostiene que el Estado Social de Derecho “debe
acentuar la importancia del trabajo como valor juridico politico que lleva en si un signo
particular del hombre y de la humanidad...”.*®

Sefiala asi mismo que desde esa perspectiva, la globalizacion del Derecho Laboral se
impone siempre y cuando no se atente contra los principios fundamentales del mismo y
por tanto, “La globalizacién no sélo debe buscar el desarrollo de la economia, sino, ante

todo, la dignificacion del ser humano dentro de un bienestar social y justo...”.

El autor al concluir su ponencia expresa: “... podemos afirmar que cualquier programa
de reforma a la legislacion laboral que tenga como finalidad modificar sus principios

fundamentales, sera un atentado contra los Derechos Humanos, pues existe un

Y GUERRERO Figueroa, Guillermo; Ponencia publicada en el Libro El Derecho del Trabajo
Iberoamericano, publicado en homenaje al Dr. Baltasar Cavazos Flores, por el Dr. Teodosio A. Palomino,
Editorial Juris Laboral, Pert, 2005, p. 751.

¥ GUERRERO Figueroa, Guillermo; Ponencia publicada en el Libro ElI Derecho del Trabajo
Iberoamericano, publicado en homenaje al Dr. Baltasar Cavazos Flores, por el Dr. Teodosio A. Palomino,
Ob. Cit., 9. 752.



paralelismo hacia la universalizacién del Derecho del Trabajo y de los Derechos
Humanos, como un medio de garantizar su cumplimiento y respeto. El reconocimiento
y desarrollo de los Derechos Humanos y Laborales resultan inseparables y

reciprocamente necesarios”.*

En ese sentido, Carlos Gaviria sostiene que el Estado Social de Derecho es una fase
mas avanzada en el proceso de liberacién de la persona humana; de lo cual se colige
que en él se fortifica cada vez su caracter protector de los derechos y garantias
fundamentales.

Judith Salgado Alvarez, sefiala que “la calificacion de un estado como Estado Social
de Derecho constituye un avance muy importante para desarmar la dicotomia

entre DCP y DESC y propugnar la integralidad de los derechos humanos”.?

Lo cual exige varias obligaciones por parte del Estado, en relacion con la normativa, y
por tanto entre otras, el de dotar de un sistema procesal que responda a los

elementos que caracterizan el Estado Social de Derecho.

1.1.4 EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO.

El Estado social y democratico de derecho es el resultado de un largo proceso
historico y politico que exige tener en cuenta que su aparecimiento no es desde ningun

punto de vista una negacién del Estado de derecho o Estado liberal de derecho que nace

% GUERRERO Figueroa, Guillermo; Ponencia publicada en el Libro El Derecho del Trabajo
Iberoamericano, publicado en homenaje al Dr. Baltasar Cavazos Flores, por el Dr. Teodosio A. Palomino,
p. 755.

% SALGADO ALVAREZ, Judith, Articulo publicado en la Revista de Derecho FORO 7, de la
Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, con el tema El reto de tomarnos en



a fines del siglo XVIII, se desarrolla a lo largo del siglo XIX en medio de grandes

turbulencias y se consolida en el siglo XX.

Estado éste, sometido al derecho y ademas al principio de division de poderes

reconceptualizado.

Por tanto, el Estado social y democratico de derecho es la mas clara expresion
y el resultado concreto de una superacion del Estado de derecho decimononico que
significa un verdadero progreso para la humanidad y que se convierte en el punto de
partida hacia la construccion de un nuevo Estado que tenga como base y fuente
generadora los elementos que caracterizan en la actualidad al Estado social y
democrético de derecho que concrete y haga una realidad las aspiraciones de felicidad
de los seres humanos en el marco del derecho, la justicia, la democracia, la equidad y la

paz.

Este Estado toma muy en cuenta la realidad en la que se desenvuelve la vida de los
hombres y mujeres en las relaciones de produccion y en el &ambito econdmico, en la vida

social y cultural.

El reconocimiento de derechos y garantias fundamentales no sélo se da al nivel de
derechos civiles y politicos; sino ademas, de derechos econémicos, sociales, culturales y

en los ultimos tiempos de derechos colectivos, difusos y otros.

serio el Estado Social de Derecho y que al referirse a la dicotomia DCP y DESC, se refiere a los derechos
civiles y politicos (DCP) y los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC).



Asi el Estado se transforma de Estado abstencionista como ha sido en el pasado en un
Estado de prestaciones a través de las acciones de las distintas carteras de Estado y con
ello se concretan derechos tan altos como el derecho a la salud, el derecho a la

educacion.

Siendo por tanto visible ademas en este Estado su intervencion en el campo de la
economia, lo cual no es extrafio en el caso de Estados Unidos e Inglaterra, que en su

actuar intervienen en la vida econémica a través de distintos mecanismos.

Sobre este aspecto, el Dr. Julio César Trujillo hace notar que en el Estado liberal se
da una creciente concentracion de la riqueza en un sector de la sociedad; y de otra, que
el sector laboral estimulado por la revolucion industrial se organiza y asi se fortalece, lo
cual provoca una tension que en momentos alcanz6 dimensiones que amenazaban “...
sustituir al Estado abstencionista por otro tipo de Estado y a la sociedad en la que la
Unica clase que contaba era la burguesia y por esto monoclasista, por otra igualmente
monoclasista, pero en la que la Gnica clase legitima debia ser el proletariado...” 2!

Circunstancia ésta que a criterio del autor, obligo al Estado a reconocer que su
abstinencia en lo econdmico, social y cultural “no se justificaba cuando la mayoria de la
poblacion carecia de los medios para vivir con dignidad, ni podia ser indiferente ante las
injusticias en las relaciones de los que mas tienen o pueden con los que nada tienen ni

pueden o con los que menos tienen o pueden menos”.??

2l TRUJILLO V., Julio César, Teoria del Estado en el Ecuador, Ob. Cit., p. 101.
2 TRUJILLO V., Julio César, Teoria del Estado en el Ecuador, Ob. Cit., p. 101.



El Estado social y democratico de derecho se proyecta por tanto de lo social a lo
econémico en pro de lograr un desarrollo econémico que viabilice el mayor grado de
bienestar posible de toda la poblacién y que para concretar este huevo marco exige la
formacion de un ordenamiento juridico diferente que se enmarque y traduzca con
fidelidad el principio de Estado garantista de los derechos y libertades fundamentales
poniendo por tanto la economia y el derecho al servicio de la persona humana, modo

valido para hacer una realidad el paso de la libertad formal a la libertad real.

En esta composicion el Estado concreta una variedad de garantias constitucionales que
permitan al ciudadano hacer exigibles sus derechos entre los érganos constituidos no
solo a través de la accion de amparo, los recursos de habeas corpus y habeas data, sino
también dotandole al ciudadano acciones por las cuales pueda exigir que se cumplan las
normas constitucionales por parte del Legislativo, del Ejecutivo y aun por el Judicial,
mediante la accion de inconstitucionalidad por omision y la accion de cumplimiento.

Por tanto, siendo que el Ecuador en la Asamblea Nacional Constituyente de 1997 —
1998 fue concebido ya como Estado social de derecho y ademas democrético y que se
hace necesario que la actual Asamblea Nacional Constituyente del 2007 — 2008, recoja
el criterio valioso de la Comisién de Juristas del CONESUP que en el articulo 1 del
Proyecto de Nueva Constitucion Politica del Ecuador lo concreta expresando que “El
Ecuador es un Estado social y democréatico de derecho...” y que luego en el articulo 3
concreta con claridad, precision y sapiencia que este Estado tiene los siguientes deberes

primordiales:

“1 El mas alto deber del Estado consiste en promover, respetar, hacer respetar y

garantizar, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio y goce de los
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derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones,
pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes. Los 6rganos del
poder publico deberan superar los obstaculos que impidan o dificulten su
realizacion plena.

Proteger la vida en todas sus manifestaciones.

Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

Asegurar atodos sus habitantes la seguridad social y la igualdad en la
satisfaccion de las necesidades basicas, que le posibiliten vivir con libertad y
realizar sus proyectos personales de vida.

Defender el patrimonio natural y cultural del pais y proteger el ambiente.
Planificar el desarrollo nacional para promover e | crecimiento sustentable
y sostenible de la economia y la distribucién equitativa de los ingresos, la
riqueza y los recursos para el bienestar social.

Erradicar la pobreza y promover el progreso social y econdémico de sus
habitantes.

Facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social del Estado.

Reconocer a sus habitantes el derecho a la paz, seguridad integral, a vivir en una
sociedad democratica y el derecho al desarrollo.

Erradicar la corrupcién en la administracion publica”.?

En esta proyeccion, al adoptarse via constitucional el sistema oral en el Ecuador, al

tenor de lo previsto en el Art. 194 de la Constitucion Politica de 1998 y hacerlo sobre la

% Proyecto de Nueva Constitucion Politica del Ecuador, elaborada por la Comision de Juristas del
CONESUP, Consejo Nacional De Educacion Superior,2007, pp.17-18.



base de principios procesales que los eleva a rango constitucional como el Principio
Dispositivo, es necesario que se tenga en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico
existen materias de orden legal que se hallan en el &mbito del derecho social y que por
tanto se hace necesario generar regulaciones también de orden constitucional que
permitan una complementariedad entre los principios del derecho social y los elementos
que definen y caracterizan el principio dispositivo, para que en un marco de los
presupuestos que determinan a un Estado social y democratico de derecho y por tanto
garantista de los derechos y libertades fundamentales, tiendan a tutelar derechos
trascendentales como el caso del derecho al trabajo que es el pilar fundamental de los
derechos econdmicos y sociales, cuya proteccion debe concretarse tanto a nivel
sustantivo como procedimental de cara al avance del nuevo orden mundial que se va

gestando.

1.2 INTERPRETACION LEGAL E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

1.2.1 LA INTERPRETACION LEGAL

1.2.1.1NOCION GENERAL DE LA INTERPRETACION

Marco Gerardo Monroy Cabra, hace una distincion inicial entre interpretacion juridica

e interpretacion constitucional.



Sefiala que mediante la interpretacion se atribuye un significado a un signo linguistico y
gue en términos generales “la interpretacion es la indagacion del significado de una
norma utilizando diversos criterios como los gramaticales y conceptuales...”.**

En esa concepcién considera que la hermenéutica contemporanea vincula la
interpretacion a la comprensién; pero también al lenguaje y que por tanto “la
interpretacion no solamente indaga el sentido de una norma, sino la relacion sistematica
de las normas, sus antecedentes histéricos, los fines sociales, las consecuencias de la
interpretacion....”. %

En este sentido la interpretacion se refiere “a todo el ordenamiento juridico y no
exclusivamente a la ley como lo consideraba el positivismo juridico que asimilaba ley y

derecho”.?®

A su vez, lvan Vila Casado, al abordar sobre la necesidad de interpretar, sostiene que la
interpretacion es un razonamiento que se dirige a responder la pregunta de cudl es el
significado de un texto y explica que esa pregunta puede plantearse sobre el texto
mismo o sobre la relacion entre el texto normativo y un determinado objeto o una
situacion dada y de ese modo expresa que hay interpretacion “cuando se analiza el
texto en abstracto, lo mismo que cuando se plantea el problema de la aplicacion

de lo contenido en el texto a un caso concreto...”.%’

> MONROY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacion Constitucional, Ediciones Libreria del
Profesional, Bogota — Colombia, 2002, p. 1.

> MONROY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacién Constitucional, Ob. Cit., p. 4.

MONROQY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacion Constitucional, Ob. Cit., p. 4.

2T V/ILA Casado, Ivén, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, Medellin — Colombia, 2002, p. 343.



Sostiene, que interpretar un texto quiere decir por tanto “decidirse por una entre varias
posibles maneras de entenderlo y aplicarlo, adoptar la que aparece como la —pertinente-
en el sentido de lo que necesariamente se impone en la solucion juridica de un
conflicto...”.?®

Y en ese sentido Vila Casado al referirse sobre las teorias relacionadas con la finalidad

de la interpretacion distingue entre las subjetivas y las objetivas.

Al tratar sobre las subjetivas precisa que “el intérprete debe buscar la voluntad
del legislador, ya que la finalidad de la interpretacion es saber qué fue lo que quiso el
creador de la norma (...) que hay mayor seguridad juridica cuando se busca lo que
quiso el legislador que cuando se busca lo que pudiera querer al cabo del tiempo...”. %

Los reparos que se han hecho a esta teoria son las dificultades que existen sobre el de

investigar y establecer con fidelidad la voluntad del legislador.

En cuanto a las teorias objetivas de la interpretacion explica que lo relevante no es

la voluntad del legislador “sino la voluntad de la ley”.*

En tanto el sentido de la norma se halla en ella misma, ya que al ser promulgada se

independiza de su autor.

%8 VILA Casado, Ivan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 343.
2 VILA Casado, lvan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 345.
%0 VILA Casado, lvan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 346.



Estas teorias son apoyadas en tanto se considera que por la forma como son
concebidas generan seguridad juridica al existir menos arbitrariedad cuando se trata de

establecer lo que la ley pretende que cuando se busca qué es lo que quiso el legislador.

1.2.1.2 METODOS CLASICOS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Desde hace mucho tiempo ha sido una preocupacion fuerte el deseo de
encontrar mecanismos adecuados para una interpretacion de la ley, por medio de reglas
y principios que sirvan como instrumentos eficaces para el logro de sus fines,
correspondiéndole a SAVIGNY su mayor aporte en su obra Sistema del Derecho
Romano Actual, en la cual plantea cuatro reglas de interpretacion del derecho que las
concretd en las siguientes: gramatical, sistematica, teleoldgica e histérica y que los

aspectos que las caracterizan son:

1°, La interpretacion gramatical que se basa “en el texto de la norma, en su diccion

literal y en el sentido que tienen las palabras utilizadas por el legislador”.®*

Lo cual implica “la determinacion de la autenticidad del texto legal y la determinacion

del sentido gramatical de las palabras y las proposiciones”.*

Por ello recomienda: que deben respetarse los términos que no ofrecen ninguna duda
en cuanto a su significado; que la interpretacion de los significados debe hacerse
teniendo en cuenta el uso ordinario y habitual de las palabras y no, su sentido técnico;

que los conceptos incluidos en las normas deben interpretarse de la manera como los

1 PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 143.



entiende y utiliza el comin de las personas; y que los conceptos que se refieren a
asuntos de naturaleza juridica deben interpretarse de la manera como los entienden los

juristas, en ocasiones muy diferente al uso general de las personas.

En ese sentido el Art. 18 del Cddigo Civil del Ecuador al referirse a la interpretacion

judicial de la ley, sefiala las siguientes reglas:

18- Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto

de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia

fidedigna de su establecimiento.

28-  Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido

expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal,

3%-  Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den
los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que aparezca claramente que

se ha tomado en sentido diverso.

2 VVILA Casado, Ivan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 348.



20, La interpretacion sistémica, que acude “a la conexion del precepto que se tiene

que interpretar con el derecho en que se inserta”; y, que segin Ivéan Vila Casado,

“Supone interpretar la norma en funcién del contexto del cual hace parte...”.>*

Regla que consta en el Art. 18 numeral 4 del Codigo Civil del Ecuador al decir:

El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de

manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,

particularmente si versan sobre el mismo asunto.

3°. La interpretacion teleoldgica, “que atiende a la finalidad perseguida por

la norma”.®
Sobre esta regla Monroy Cabra, expresa que “La finalidad que se persigue con la ley es
encontrar la mejor solucion al caso que debe decidir el juez procurando lograr la

justicia™.®

40, La interpretacidn historica “que toma en consideracion el origen de la norma,

es decir el proceso a través del cual ha sido producida”.®’

Asi, mediante esta forma de interpretar la ley considera la génesis de cada ley en

una situacion historica determinada, averiguando primero los antecedentes de la norma,

% PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 143.

% VILA Casado, Ivan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 349.
% PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 143.

% MONROY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacién Constitucional, Ob. Cit., p. 20.



los que se encuentran tanto en la exposicion de motivos del proyecto como en los
debates parlamentarios; de igual modo se relaciona la norma con las normas anteriores
ya que en muchos casos ella es repeticion de la que existe con anterioridad, y que otras
veces se puede inferir facilmente que la nueva norma fue creada para modificar
una situacién juridica existente, por lo que su contenido es necesariamente diferente al
anterior”.%®

Reglas estas que han sido el sustento en el cual se ha fundamentado la interpretacion de
la ley durante un buen lapso de tiempo y que con el desarrollo constitucional y la
concrecion del principio de constitucionalidad en donde la Constitucion se convierte en
fuente de fuentes, las reglas de Savigny siguen siendo Utiles para la interpretacion
constitucional, con las limitaciones respectivas que les impone el surgimiento de nuevos
principios que se han ido consolidando en el paso del Estado de derecho al Estado social

y democratico de derecho.

1.2.2 LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

1.2.21 EL METODO TOPICO

Esta interpretacion cobra fuerza en los Gltimos tiempos y se apoya segun algunos

autores entre ellos Javier Pérez Royo, entre otros aspectos en la utilizacién del método

“topico”, como método especifico que es el resultado de la confluencia de tres

3" PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 143.
% VILA Casado, Ivan, Nuevo Derecho Constitucional, Antecedentes y Fundamentos, Ob. Cit., p. 349.
% PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 146.



circunstancias en la operacion de interpretar la Constitucién y que se resume en las

siguientes:

18, En tener en cuenta que la estructura normativa peculiar de la Constitucion

es diferente de la estructura de las demé&s normas juridicas.

22, La remision en general al legislador para que “cree” derecho, dentro del

marco fijado por la propia Constitucion; y,

32, La existencia de un limite impreciso pero al fin limite, que llegado el caso,

puede y debe ser hecho valer frente al legislador por el Tribunal Constitucional.

De ahi que se ha definido al método tépico como “la necesidad de encontrar un punto de
equilibrio entre la libertad de configuracion del legislador y la posibilidad de control del

mismo por el Tribunal Constitucional”.*°

Este autor, remitiéndose a Scheuner indica que él sostiene que esta particular forma de

interpretacion es la “hermenéutica especifica juridico — constitucional”.*

En este sentido, la interpretacion constitucional es por tanto, una interpretacion de
limites, primero por el legislador que al dictar la norma tiene que analizar “cuéles son

los limites que le marca la Constitucion; y, en segundo lugar, por el Tribunal

“0 PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 146.
*! PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 146.



Constitucional, que tendré eventualmente que revisar si los limites constitucionales del

legislador son los que él considera como tales 0 no”.*

Es necesario relievar que segun el criterio de varios tratadistas del derecho
constitucional, el método topico si bien genera aportes importantes para la
interpretacion constitucional, sin embargo reconocen que es ain un método impreciso, a
consecuencia de lo cual se han ido consolidando un conjunto de principios
fundamentales que orientan la interpretacion constitucional como los que indico a

continuacion.

1.2.2.2 PRINCIPIOS DE INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Javier Pérez Royo los concreta en cinco principios, cuyo planteamiento acoge en forma

integra Marco Gerando Monroy Cabra y que se resume en los siguientes:

1° PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CONSTITUCION, como “punto de partida

del ordenamiento juridico”.*®
En aplicacion de este principio, “la interpretacion tiene que estar orientada siempre a
preservar la unidad de la Constitucion como punto de partida de todo el ordenamiento
juridico”.**
Interpretacion que debe fundarse teniendo presente que la Constitucion es un

sistema integrado en un contexto politico, social y cultural que se define desde el

2 PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 148.
* MONROY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacién Constitucional, Ob. Cit., p. 21.



preambulo, los principios, valores y reglas que lo conforman y cuyo sentido normativo

debe ser interpretado a partir de cada uno de estos faros luminosos. Esta es la

concepcidn que se impone en la actualidad, teniendo en cuenta el criterio de Gustavo

Zagrebelsky, sobre el estudio del derecho por principios
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PRINCIPIO DE CONCORDANCIA PRACTICA, mediante el cual se trata
de optimizar la interpretacién de las normas constitucionales cuando puedan
presentarse situaciones de tension entre ellas como por ejemplo entre el derecho
al honor y la intimidad y la libertad de informacion, o entre los principios de
libertad y seguridad. Casos en los cuales se debe interpretar la Constitucion del
modo que no se produzca el sacrificio de una norma o valor constitucional en
aras de otra norma o valor y ello sélo es posible mediante la “ponderacion de

valores, 0 bienes constitucionales protegidos”.*

EL PRINCIPIO DE CORRECCION FUNCIONAL, mediante el cual se trate de

“no desvirtuar la distribucién de funciones y el equilibrio entre los poderes del

Estado disefiado por la Constitucion”.*®

PRINCIPIO DE LA FUNCION INTEGRADORA, por el cual la Constitucion

debe ser un instrumento de “agregacion” y no de “desagregacion” politica de la

comunidad”.*’

* PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 150.

MONROQY Cabra, Marco Gerardo, La Interpretacién Constitucional, Ob. Cit., p. 21.
PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 150.
PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 150.



59 PRINCIPIO DE LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION,
Segun este principio se parte del criterio de que en la actualidad la Constitucién
es una norma juridica de caracter supremo y que por ello genera sumision y que
“no puede acabar perdiendo por la via de la interpretacion su fuerza normativa.
La Constitucién es fundamentalmente limite, pero tiene que continuar

siéndolo”.*®

Javier  Pérez  Royo, concluye este tema sefialando que, si bien la
interpretacion constitucional es una interpretacion de limites, también ella tiene sus
limites, de tal modo que cuando “no es posible encontrar justificacién a una ley dentro
de la Constitucion, hay que hacer valer la Constitucion frente a la ley y hay que hacerle
ver al legislador que lo que quiere hacer solo puede hacerlo a través del

procedimiento de reforma previsto en la Constitucion”.*®

Asi, la Constitucion se constituye en un verdadero limite en la toma de decisiones

politicas que puedan darse en unos y en otros casos.

Por tanto, este principio de la fuerza normativa de la Constitucion es generador de

niveles importantes de seguridad juridica.

8 PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 150.
* PEREZ Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ob. Cit., p. 150.



1.3 TENDENCIA MODERNA HACIA EL PROCESO ORAL POR

AUDIENCIAS.

Enrique Véscovi, expresa que “En nuestra region predomind desde la época de la
colonia el sistema que regia en Espafia en ese momento que era el que habia estado
presente en toda la legislacion de los paises europeos de influencia romanistica...”. *°,
que a criterio de este autor modelé un sistema procesal de carécter escrito, secreto,
lento, en donde la valoracion de la prueba se sustentaba en el sistema de tarifa legal.

Escenario desde el cual se ha ido apartando y construyendo con caracteristicas y

desarrollos propios en cada Estado.

El procesalista argentino Augusto M. Morello, al analizar sobre la litigacion actual
desde la Optica del justiciable y referirse a la situacién procesal del momento, de
manera previa a realizar varias propuestas en esta materia, parte de una reflexion social

y sefiala:

“Todo cambia en el fin de una época, desde la modalidad de la representacion
politica, a una participacion personal, directa del ciudadano mandante; de la iniciativa,

el referendo y la concepcidn de la accién privada, a la accion civil pablica”.>*

Para en forma seguida encaminar al lector a compartir las reflexiones del
Catedratico de Ciencia Politica de la Universidad Auténoma de Barcelona, don Joan

Subirats, quien destaca sobre las tendencias de los ultimos tiempos en donde se

0 \VESCOVI, Enrique, La Reforma de la Justicia Civil en Latinoamérica, Editorial Temis S.A., Santa Fe
de Bogota-Colombia, 1996, pp.13-14.



comienza a priorizar al individuo como tal, antes que como integrante de uno a mas

colectivos.

Demuestra también, cdmo las personas estan empefiadas en la busqueda de nuevos
“nosotros”, en los que puedan reconocerse, lo cual exige, dice, un tipo de
organizaciones menos rigidas y mas abiertas desde donde se pueda reconstruir un
sentido de proyecto en comun, en pro de lograr espacios publicos de decision y
reflexion. De este modo explica la similitud que ocurre con el proceso judicial vy
advierte que las rémoras y desencantos en la sociedad “... no se arreglan sélo con
maquillaje”.>

Con estas reflexiones este politélogo y conocedor del derecho, sostiene que teniendo en
cuenta los reclamos de los justiciables se debe lograr la construccion de “Un proceso
mas realista y sensible; més simple, en el que las partes de modo directo (y el juez
actuando el principio de inmediacién) se muevan y dialogan...”.>

Reflexiones con las cuales Augusto M. Morello, proclama al igual que otros destacados
maestros del derecho, la necesidad de orientar todos los esfuerzos hacia la
formacion de un nuevo sistema procesal que se concreta en el sistema oral por
audiencias, por cuanto éste, se inscribe en la realidad y disefio del mundo actual, donde
el avance digital que se expresa en las nuevas tecnologias de la comunicacion y la
informacién han convertido al mundo en una “aldea global” que van generando

profundas transformaciones y rompen los esquemas a nivel: economico, politico, social,

5 MORELLO, Augusto M., El Proceso Civil Moderno, Libreria Editora Platense, La Plata, 2001, p.p.
191y 192.
52 Cita que hace Augusto Morello M., Ob. Cit. , p. 192.



juridico y cultural, que realizan exigencias a las cuales estamos obligados a dar

respuestas certeras.

En este sentido es necesario destacar el aporte significativo del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal de Montevideo con relacion a la construccién de un sistema

procesal por audiencias de acuerdo a las particularidades de cada Estado.

Este Instituto se fundo en las Jornadas de 1958, en homenaje a Eduardo J. Couture.

En sus IVas. Jornadas de 1967 en Venezuela, se acordd la preparacion de codigos

modelos de derecho procesal civil y penal.

Con respecto al proceso civil, se encargo a los tratadistas Adolfo Gelsi Bidart y Enrique
Véscovi, quienes con el apoyo de Luis Torillo cumplieron del modo previsto cuyo
primer borrador fue discutido y analizado en las VI as. Jornadas de Guatemala en 1981

y en las Vlllas. Jornadas en Quito en 1982.

Posteriormente se introdujeron varias reformas que se presentaron y trataron en las

Xlas. Jornadas de Rio de Janeiro en 1988.

Sobre este trabajo Enrique Véscovi puso en claro al hacer referencia al llamado Cdédigo
“modelo” o “tipo”, que no se trata de un texto uniforme, pues no pretende regir en

ninguna region, pais, o estado, sino, solamente, ser eso, un modelo para ir adecuando las

>3 Cita que hace Augusto Morello M., Ob. Cit. P. 192.



legislaciones procesales de los paises de Iberoamérica. “... y permitir la mejor

integracion, en especial la cooperacion judicial ya muy avanzada”.**

En ese mismo afio, se aprobd el Codigo General del Proceso en Uruguay mediante Ley
15.982 de octubre de 1988 la que entrd a regir el 20 de noviembre de 1989, con el cual
esta nacion ha logrado una verdadera transformacién cualitativa de la administracién de

justicia.

En el XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, 2005, Angel Landoni Sosa,
presentd un informe sobre la aplicacion del Cédigo General del Proceso en Uruguay,
en el que se demostrd el éxito que ha tenido. Oportunidad en la cual se precisé que
entre los elementos que han coadyuvado para ello, esta el de que con la implementacion
del sistema oral se han triplicado las judicaturas, a lo que se suma el aporte colectivo de
todos quienes son parte de ese proceso y la voluntad politica del Estado Uruguayo de

apoyar la reforma integral de la administracion de justicia.

Es necesario tener en cuenta para el analisis que estamos efectuando, que los aspectos
mas notorios que definen el Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica y que

entre otros se concentran en los siguientes:

- El proceso oral se realiza a través de audiencias publicas en donde la sentencia
debe ser pronunciada al final de ésta; y,
- Que el proceso oral se rige sobre la observancia de principios procesales como:

el de igualdad procesal (Art. 4); buena fe y lealtad procesal (Art. 5); publicidad del

> VESCOVI, Enrique, La Reforma de la Justicia Civil en Latinoamérica, Editorial Temis S.A., Santa Fe



proceso (Art. 7); inmediacion (Art. 8); pronta y eficiente Administracion de justicia

(Art. 9); concentracion procesal (Art. 10); derecho al proceso (Art. 11).

Observandose que este Cédigo Modelo no adopta en forma expresa como uno de los
principios, el dispositivo; limitandose en el Art. 1 a sefialar que la iniciativa del proceso
le incumbe a los interesados y que el tribunal lo hard de oficio cuando la ley lo
establezca expresamente y que las partes podran disponer de sus derechos en el proceso,

salvo aquellos indisponibles.

De igual modo es necesario relievar la trascendencia del Instituto Ecuatoriano de
Derecho Procesal y el aporte que viene dando en la elaboracion del Proyecto del Cadigo
de Procedimiento Civil para lograr la implementacién del sistema oral en esta materia,
con lo cual se daria el cambio cualitativo mas importante en los ultimos tiempos en

nuestra realidad procesal.

Ello exige el aporte de todas las funciones del Estado, comenzando por el hecho que la
Asamblea Nacional Constituyente 2007 — 2008, adopte el criterio de la Comision de
Juristas del CONESUP de que se destine el 5% del presupuesto general del Estado para
la Funcién Judicial a fin de que existan los recursos necesarios que se necesitan entre
otros aspectos, para enfrentar los elementos necesarios que exigen una administracion
de justicia dotada de una legislacion adecuada y una infraestructura acorde al nuevo

sistema procesal.

de Bogota — Colombia, 1996, p.p. 20 y 21.



A todo lo cual deben acompafiar sendos procesos de capacitacion de los
operadores de justicia, siendo por tanto una necesidad ineludible que se inicie el

funcionamiento de la Escuela Judicial.

De no cumplirse con estos presupuestos minimos el sistema colapsara como ya esta
ocurriendo en nifiez y adolescencia, asi como en lo laboral, en donde las audiencias que
deben cumplirse en el término de 20 dias se las estan fijando para luego de ocho meses

a un afio y con amenazas de realizarse en tiempos mayores.

1.4 EL DEBIDO PROCESO COMO DERECHO FUNDAMENTAL.

La Asamblea Nacional Constituyente 1997-1998, teniendo en cuenta el contexto
mundial y las experiencias del pasado, en relacion con la administracion de justicia,
establecio una estructura juridica de la Constitucion que responde a lo que hoy se
denomina la “constitucionalizacion del proceso”, y se sostiene que el derecho procesal

se identifica con el derecho humano.

Constitucidn que en la parte inicial sefiala: EL PUEBLO DEL ECUADOR inspirado en
su historia milenaria en el recuerdo de sus héroes y el trabajo de hombres y mujeres, que
con su sacrificio forjaron la patria, fiel a los ideales de “...libertad, igualdad, justicia,
progreso, solidaridad, equidad y paz...” que han guiado sus pasos desde los albores de la
vida republicana, proclama su voluntad de consolidar la unidad de la nacién
ecuatoriana en el reconocimiento de la diversidad de sus regiones, pueblos etnias y
culturas; y, en concordancia con ello en el Art. 1 de la Carta Fundamental se caracteriza

al Estado Ecuatoriano como: “... estado social de derecho...”.



Circunstancia que permite sefialar que como Estado de Derecho, es un estado de leyes;
pero que en su esencia se fundamenta en la dignidad de la persona y que las
caracteristicas generales que lo definen como tal son: el imperio de la Constitucion
como ley suprema, la division de poderes, la necesidad de jueces y tribunales

independientes y su caracter de garantista de los derechos y libertades fundamentales; y,

Como estado social, garantiza a la persona la posibilidad cierta de lograr la realizacion
de la igualdad a través de la procura de un conjunto de realidades, tutelas y derechos
que garanticen el bienestar pleno de cada ciudadano en su individualidad y en su

colectividad.

En concordancia con lo expuesto, el Art. 16 de la Constitucion, establece el principio de
que el mas alto deber del Estado consiste en: “... respetar y hacer respetar los derechos
humanos que garantiza esta Constitucion”. Teniendo en cuenta el mandato previsto en
el Art. 18 ibidem, de que en materia de derechos y garantias constitucionales, “... se

estara a la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia...”.

En este contexto, en el Titulo I, Capitulo 2, Art. 23 numerales 26 y 27 de la
Constitucidn, se establece que sin perjuicio de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes el Estado reconoce y
garantiza, el catdlogo de derechos civiles que de manera expresa los puntualiza y
entre ellos: el derecho a la seguridad juridica, al debido proceso y a una justicia sin

dilaciones.



Seguridad juridica que esta condicionada a la vigencia de un ordenamiento procesal
gue garantice: firmeza, constancia, y de manera fundamental, una anticipacion cierta a
las contingencias de los procedimientos, que permita generar permanencia y eficacia de
los actos procesales relacionados con el acceso de los ciudadanos a la justicia, lo cual

depende de la calidad de funcionamiento del sistema judicial en su conjunto; vy,

Justicia sin dilaciones, que en la concepcion de Joan Picé | Junoy, no puede por ningdn
concepto generarse abusos del derecho en el &mbito procesal concretados en fraude,
estafa o dolo procesal, que transgredan los elementos que caracterizan el principio de la
buena fe y lealtad procesal y que de ocurrir aquello, el juez debe rechazar toda clase de

actos orientados a dilatar el proceso, aplicando al caso las sanciones constantes en la

ley.

Debido proceso al que el constituyente le doté de garantias béasicas en el Art. 24 de la
Constitucion sin menoscabo de otras que estén en la propia Carta Fundamental,
instrumentos internacionales, leyes o la jurisprudencia, entre las que se deben destacar:
el derecho de defensa, el derecho de motivacion, el derecho a la prueba debidamente
actuada y el derecho mediante el cual toda persona tiene derecho a acceder a los
organos judiciales y obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, sin que en caso alguno pueda quedar en indefension. Garantia ésta,
que mantiene conexidad con el Art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos

Humanos de 1948.

Con esta base, el constituyente de 1997-1998, teniendo como antecedente la

Carta Fundamental aprobada en 1978 mediante Referéndum (Art. 92) que sefialo:



“El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. No se sacrificara éste
por la sola omision de formalidades”. Cuyo texto se mantuvo en las codificaciones
subsiguientes y que en la nueva Constitucién, en el Art. 192 se elabora un texto integral
y arménico que va a ser el fundamento de un nuevo sistema procesal en el Ecuador al

sefalar:

“El sistema procesal sera un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas
las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios de
inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se sacrificara la

justicia por la sola omision de formalidades”.

Sobre esta base de sustentacion constitucional y la ratificacion de los principios de que
las leyes procesales procuraran la simplificacion, uniformidad, eficacia y agilidad de los
tramites, la Asamblea Nacional Constituyente de 1997-1998, con el aporte de
reconocidos juristas, en el Art. 194 de la Constitucion adopto el sistema oral para todas
las materias juridicas, condicionado el nuevo sistema procesal a la observancia estricta
de principios procesales fundamentales que estando en la doctrina, los elevd a rango

constitucional al decir:

“La sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de
las pruebas, se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios:

dispositivo, de concentracion e inmediacion”.



Es asi como el asambleista de 1997-1998, con la experiencia de la Constitucién de
1967 que en el Art. 64 numeral 14 adoptd el sistema oral en materia laboral, al
contemplar que: “Los conflictos individuales del trabajo se tramitaran en juicio oral en
la forma que determina la ley”. Ley, que no se llegd a promulgar y que por tanto, la
oralidad en materia laboral muy a pesar de haberse adoptado via constitucional, al no
dictarse la ley por parte del Legislativo, no se la pudo implementar y que a
consecuencia de ello tuvo que decurrir treinta y seis afios para que al fin se logre que la
oralidad en materia laboral sea una realidad al dictarse la Primera Ley Reformatoria al
Cadigo del Trabajo No. 2003-13, publicada en el R. O. 146, del 13 de agosto del 2003,
vigente desde julio del 2004 en los Distritos de Quito, Guayaquil, Cuenca y Portoviejo y
gue en casi cuatro afios de vigencia ha cambiado de manera impensable la cultura del
litigio y ha generado los mas altos niveles de acceso a la justicia, con transparencia,
profesionalidad y moralidad, lo cual estimula para avanzar en las demas materias que
aun se hallan sometidas al sistema escriturario y devoradas por la lentitud propia del

sistema y los incidentes de caracter procesal.

En la Constituyente de 1997-1998, se tomaron sendas precauciones y para garantizar su

cumplimiento, se establecio en la Disposicion Vigésima Séptima Transitoria que:

“La implantacion del sistema oral se llevara a efecto en el plazo de cuatro afios,
para lo cual el Congreso Nacional reformard las leyes necesarias y la Funcién
Judicial adecuara las dependencias e instalaciones para adaptarlas al nuevo

sistema”.



A pesar de aquello, el Organo Legislativo hasta la fecha no ha cumplido con su
obligacion en forma total sino de manera parcial en los dmbitos: penal, de la nifiez y
laboral; quedando por cumplirse en materia civil, inquilinato, fiscal, contencioso

administrativo y otras.

De otra parte, los 6rganos de poder no han adjudicado a la Funcién Judicial el
presupuesto necesario para adecuar las dependencias e instalaciones para la realizacién
del nuevo sistema oral; lo cual implica una serie de complejidades que exige del Estado
una posicion diferente con respecto a la administracién de justicia en el marco de la
adopcion de una verdadera politica de Estado que se inscriba en una reforma judicial
que responda a los intereses del pueblo y que cuente con el aporte de los Colegios de
Abogados y de todos quienes estamos inmersos de uno u otro modo en el quehacer de la

administracion de justicia.

En este sentido es necesario tener presente que habiéndose adoptado el debido proceso
como un derecho civil, debe ser entendida tal circunstancia en el marco de las garantias
que tutelan el proceso, teniendo en cuenta de una parte, el derecho del ciudadano al
acceso a la jurisdiccion sin condicionamientos irracionales; y, de otra, el debido proceso

en sus reales dimensiones desde los distintos sectores que le son aplicables.

Asi, a partir del sector de la Magistratura, segun lo previsto en el Art. 199 de la
Constitucion Politica y en relacion directa con los principios de independencia e
imparcialidad del juez, en el marco a su vez de los principios de la division de poderes,
la ausencia de toda clase de subordinacion, el principio de lo que en doctrina se conoce

la doble sumision del juez, ante la Constitucion y la ley, y que con mayor precision se lo



hace en el Proyecto de Constitucion del CONESUP al decir ante la Constitucién, los
convenios y los tratados internacionales y la ley; y también las garantias de jueces y
magistrados en relacion a su inamovilidad e inmunidad; asi como el de imparcialidad,

gue se exprese en mas absoluta neutralidad e independencia moral.

De modo similar, a partir del sector de las partes, en donde el juez tenga muy presente
de una parte el derecho del justiciable de la asistencia del letrado o abogado de
confianza capaz de cumplir una auténtica defensa que evite todo tipo de indefension y
garantice el verdadero derecho a la defensa; y de otra, el derecho a una sentencia justa,
con base en el derecho a la motivacion y el derecho a la congruencia, esto es, la
obligacion del juzgador de justificar el poder jurisdiccion del que esta investido para
justificar los motivos en los cuales se funda su decision; y, de otra, la identidad

entre lo resuelto y lo que ha sido materia de la contradiccion.

Asi mismo, el sector del procedimiento que se concentra en los elementos que
caracterizan a la audiencia publica; los principios procesales en los cuales se sustenta el

sistema oral como los expresamente contemplados en la Constitucion Politica.

Por lo expresado no queda duda que el debido proceso es una de las garantias
fundamentales con rango constitucional que tutela las libertades y derechos primordiales
del ser humano, ante el ejercicio del poder sancionador del Estado, en tanto, constituye

“el conjunto de limites para que el Estado pueda, en circunstancias excepcionales,



afectar, a través de su poder sancionador (jus puniendi). La libertad y los bienes de las

personas...”.>

Desde esa forma de entender al debido proceso el autor referido censura al sistema
acusatorio implementado en Colombia al que lo califica de “hibrido” y califica a su vez
como “sistemas acusatorios genuinos”, a los de Alemania, Argentina, Estados Unidos

de América, Francia o México...”®, sustentando sus criticas en la creacion de la

Fiscalia General de esa Republica “con poderes jurisdiccionales omnimodos...”’,

lo cual a su criterio “elimina el debido proceso”.

Al respecto, es necesario reflexionar que situacion similar ocurre en nuestro sistema
procesal ecuatoriano y que al referirme al principio dispositivo trataré de manera breve

sobre el principio acusatorio en materia penal.

1.5.  ACCION, PRETENSION, PROCESO Y DERECHO DE JURISDICCION

EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

151 LATUTELAJUDICIAL EFECTIVA

Eloy Espinosa Saldafa expreso que si habria que sefialar tres rasgos centrales del Estado

Social y Democratico de Derecho y el Constitucionalismo democratico, “estos sin duda

% CAMARGO, Pedro Pablo, El Debido Proceso, Editorial Lever, Bogota D.C., 2000, p. 103.
°® CAMARGO, Pedro Pablo, EI Debido Proceso , p. 107.
" CAMARGO, Pedro Pablo, El Debido Proceso, p. 107.



son la supremacia de la Constitucion, la limitacion del poder y el reconocimiento y

tutela de los Derechos Fundamentales”.>®

Es en este sentido que los institutos procesales a analizarse, esta previsto hacerlo en
conexidad con lo que en nuestro medio y de manera preferente en otros ambitos
como Espafia, se viene denominando derecho a la tutela judicial efectiva y garantias

procesales.

Y que en la obra titulada Veinte Afios de Jurisdiccion Constitucional en Espafa se
precisa al decir: “El derecho a la tutela judicial efectiva, también reconocida como
derecho a la jurisdiccion o, en un contexto doctrinal méas clésico, como derecho de
accion, se expresa en el texto constitucional espafiol mediante una amplia gama de
garantias procesales recogidas en el articulo 24 CE. que se completa con algunas
previsiones de los articulos 117.3, 117.4 y 120 CE. Todas estas garantias configuran
conceptos procesales funcionalmente auténomos pero radicalmente inseparables para
mostrar el sentido mas amplio de los derechos jurisdiccionales de nuestro vigente
ordenamiento...”.*®

Obra de recopilacion jurisdiccional en la que se precisa que el constituyente espariol
al concretar las garantias constitucionales en la norma referida, lo que hizo fue optar por
una constitucionalizacion de las bases del ordenamiento procesal “consagrando en el

texto los elementos esenciales de la organizacion de la justicia, el derecho general de

%8 Palabras de ESPINOSA — Saldafia, Eloy, al escribir el Prélogo en la Obra “Derechos Fundamentales y
Proceso Justo” de BUSTAMANTE Alarcén, Reynaldo, Catedrético de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica del Perd, Ara Editores, 2001, p. 20.



accionar o los criterios que han de regir los procesos judiciales, homologando nuestro
ordenamiento a las concepciones recogidas en los grandes documentos internacionales
sobre este conjunto de temas...”.%
Garantias Constitucionales que segun el Art. 24 de la Constitucién Espafiola, se
concretan en las siguientes:

- Derecho a la tutela efectiva y a no padecer indefension.

- Derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley y al Juez imparcial.

- Derecho a la defensa y asistencia de letrado.

- Derecho a ser informado de la acusacion.

- Derecho a un proceso publico.

- Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

- Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes.

- Derecho a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable.

- Derecho a la presuncion de inocencia.

En esta obra y en otros trabajos, los tratadistas espafioles ponen énfasis en el derecho a
la tutela efectiva y la prohibicion de la indefension, motivo con el cual hacen aportes
valiosos comenzando por definir la indefension, al sefialar que es “aquella: situacién en
la que se pone al justiciable en cualquiera de las fases del proceso. Privandole de medios
de defensa, que le producen un perjuicio definitivo en sus derechos e intereses, sin que

dicha situacion le sea imputable a él...”.**

% Veinte Afios de de Jurisdiccion Constitucional en Espafia. Directores Luis Aguiar de Luque y Pablo
Pérez Tremps, Instituto de Derecho Publico Comparado, Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia, 2002, p.
155.

% \einte Afios de de Jurisdiccion Constitucional en Espafia, Ob. Cit., p. 155.

%1 Veinte Afios de de Jurisdiccion Constitucional en Espafia, Ob. Cit. P. 158.



Precisando que, teniendo en cuenta la definicion que precede, se estaria en un caso de

indefension si concurren ademas los siguientes aspectos:

- La infraccion de una norma procesal.
- La privacion o limitacion de medios de defensa.
- La imputabilidad al érgano judicial.

- El caracter definitivo con incidencia en el fallo.

Analisis éste con el que se concluye que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene
como elementos mas significativos los siguientes: “i) Acceso a la jurisdiccion; ii)
derecho a obtener una resolucion fundada en derecho; iii) derecho a los recursos; iv)

derecho a la ejecucion.

Concepcion de tutela efectiva que nos es familiar, en tanto el Asambleista de 1997 -
1998, establecié como garantias basicas del debido proceso como consta en el Art. 24

numeral 17 de la Constitucion Politica del Ecuador al sefalar:

“Toda persona tiene derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener
de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses
sin que en caso alguno quede en indefension. El incumplimiento de las

resoluciones judiciales seré sancionado por la ley”.

Lo cual pone en evidencia la proximidad en este aspecto entre la concepcion de Ecuador

y Espafia con respecto entre otros aspectos a la conceptualizacion existente con



relacion al derecho de tutela Judicial efectiva y las garantias procesales que la

caracterizan.

152 LA ACCION.

Enrigue Véscovi, de manera inicial advierte la relacion cercana entre accion, pretension,

demanda, jurisdiccion y proceso.

Expresa que en virtud de la evolucién, el Estado expropia y monopoliza la facultad
sancionatoria, siendo él quien resuelve los conflictos de intereses a través del proceso. Y
que segun los principios romanos, el proceso “funcioné a iniciativa de parte”,®* lo que

hoy se denomina como uno de los rasgos del principio dispositivo.

Jaime Azula Camacho realiza un estudio extenso sobre la accion, su naturaleza
juridica y las distintas teorias que la han analizado, y dentro de las teorias abstractas

ubica “la accién como poder”®

, seflalando que un representante de esta tendencia es el
maestro Uruguayo EDUARDO J. COUTURE, quien al conceptualizar esta institucion

dice:

“La accidn es, en nuestro concepto, el poder juridico que tiene todo sujeto
de derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamarles la

satisfaccion de una pretension”.®

62 VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogotad —
Colombia, Segunda Edicion, 1999, p. 63.

% AZULA Camacho, Jaime, Curso de Teoria General del Proceso, 3% Edicion, Libreria Juridica
Wilches, Bogota D.E. — COLOMBIA, 1986, P.P. 122 — 156.

® COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1977, p. 57.



Tratadista que seguidamente destaca que la accion ha sido objeto de una
formulacion especial en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada
por la Asamblea de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, y que en verdad

en su Art. 10, sefiala:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

Formulacion ésta que, por estar contenida en un Instrumento Internacional de la
naturaleza juridica de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es la base sobre
la cual se construye el derecho a la tutela judicial efectiva, y que eleva a la accién a la
categoria de derecho fundamental, por lo cual debe ser entendida y tratada teniendo en

cuenta esa dimension.

Enriqgue Véscovi, asi mismo, en un esfuerzo de sintesis expresa que de toda la
evolucion histérica y doctrinaria se puede distinguir tres afirmaciones fundamentales de
la doctrina moderna sobre lo que es la accion y que son: Primero “Que se trata de un
derecho auténomo, independiente del derecho subjetivo que se reclama en juicio”.®®

Ello quiere decir, que el derecho de accion es instrumental, en tanto sirve de

instrumento para satisfacer otro derecho sin quedar subsumido en él. A lo cual explica

% VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 64.



el autor, que este otro derecho es el contenido material al que se lo denomina

“pretension”.

En tal sentido, el tratadista en mencion sefiala que lo que busca el actor con su pedido

es, la tutela jurisdiccional a fin de que su pretension, concreta, sea atendida o satisfecha.

Afirmando asi que la accion se convierte en un derecho individual de caracter publico,

aln cuando la pretensién siempre sera privada.®®

Segundo: Que la accién “se trata de un derecho abstracto y no concreto, puesto que
supone reiteramos, el solo poder para poner en movimiento, mediante el proceso, la

funcién jurisdiccional”.

Esto es, se trata de un poder que se otorga a cualquier persona, tenga o no la razon, de
ahi nace su condicion de derecho abstracto; a diferencia de la pretension que siempre
sera de caracter concreto; y,

Tercero: “El derecho de accion, entonces, no se ejerce contra el demandado, sino frente
al juez (al 6rgano jurisdiccional, al Estado) como derecho publico...”’, de tal modo
que “La demanda concreta, con su pretension contra el demandado, supone ejercer ese
derecho publico provocando el proceso...”.%®

De igual modo, en forma concreta el Procesalista Ecuatoriano Dr. Alfonso Troya

Cevallos, citando a Pedro Fermin Cevallos, expresa que la “Accion en general, es el

% \VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 64.
®7 \VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 65.
% VESCOVI, Enrigue, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 65.



derecho de exigir alguna cosa, y el modo legal que tenemos para pedir en justicia lo que

es nuestro o se nos debe por otro”.%°.

Accion que sin duda tiene una forma de concretarse y segun Ignacio Diez—Picazo
Giménez, al tratar sobre la iniciacion el proceso expresa que el término demanda tiene
dos significados y al mencionar el segundo sefiala que “la demanda es el acto en que el
actor ejercita su derecho a la tutela judicial efectiva, afirma la accion que ejercita y

solicita una tutela jurisdiccional concreta™.”

De ahi que es innegable asi mismo la relacién entre accion y demanda, dejando en
claro que una y otra tienen su propia naturaleza juridica y por tanto exigen la
responsabilidad de una parte, al momento de plantearla a fin de que en ella se cumplan
los requisitos de orden constitucional y legal como punto de partida de la tutela judicial
efectiva referida y de otra la responsabilidad y obligacion de los d&rganos
jurisdiccionales de observar entre otros aspectos de manera estricta, las garantias basicas

del debido proceso.

% TROYA Cevallos, Alfonso, Elementos de Derecho Procesal Civil, Tomo 1, PUDELECO, Editores
S.A., Tercera Edicion, Quito — Ecuador, 2002, p. 179.

" DE LA OLIVA Santos, Andrés y DIEZ-PICAZO Giménez, Ignacio, Derecho Procesal Civil, El
proceso en declaracion, Segunda Edicion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid —
Espafia, 2001, p. 243.



1.5.3 LA PRETENSION.

Couture, sostiene que la “pretension, (Anspruch, pretesa) es la afirmacion de un sujeto
de derecho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion concreta de que

ésta se haga efectiva”.”

Explica por tanto que la pretension no es lo mismo que la accién, en tanto la accion es el
poder juridico de hacer valer la pretension de ahi que explica la tendencia de los
procesalistas a acudir en forma directa al vocablo pretension y no al de accion; lo cual

es contradicho por Guésp.”

Para Juan Montero Aroca, la pretension “es una peticion fundada que se dirige a un
organo jurisdiccional, frente a otra persona, sobre un bien de cualquier clase que

fuere”.”

De ahi que para este tratadista espafiol, son seis los elementos que caracterizan la

pretension y que son:

- Es una declaracién de voluntad.

- Es una peticion fundada.

- No es un acto procesal.

- No es un derecho, en tanto no existe el derecho de pretender.

- Se dirige al 6rgano jurisdiccional.

"t COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 72.

2 MONTERO Aroca, Juan, GOMEZ Colomer, Juan Luis, MONTON Redondo, Alberto; y, BARONA
Vilar, Silvia, Derecho Jurisdiccional |, Parte General, 112 Edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia,
2002, p.p. 115y 166.



- La pretension ha de ejercitarse frente a otra persona, es decir distinta del

sujeto activo.

El autor en referencia expresa que frente a la pretension surge el “concepto de

resistencia o de oposicion a la pretension”.”
Entendiendo por resistencia la peticion del demandado dirigida al 6rgano jurisdiccional
como reaccion a la pretension formulada por otra persona; sin que aquella sea un acto

procesal en sentido estricto.

El mismo tratadista Juan Montero Aroca, al analizar las clases de procesos y por ende el
proceso de declaracion, sostiene que los jueces y tribunales se concretan en decir o
declarar el derecho y que puede ocurrir aquello de tres maneras que se corresponden con

tres clases de pretensiones y que las concreta en las siguientes:

1) Pretensiones mero declarativas, cuando la sentencia agota su fuerza con la

simple declaracion judicial y el actor se halla conforme con aquella.

2%) Pretensiones constitutivas, por las cuales la peticion de la parte se dirige
a obtener la creacion, modificacion o extincion de una relacion juridica, o sea, a obtener

un cambio sobre una situacion existente

® MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 250.
* MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 250.



3?) Pretensiones declarativas de condena, mediante las cuales se solicita al
organo jurisdiccional “que arranque el derecho a obtener una pretensién del

demandado”.”

Pretension ésta que no se satisface tan solo con la declaracién del juez o tribunal sino
que exige una actuacion posterior que puede ser cumplida voluntariamente o mediante
ejecucion forzosa; tipo de declaratoria en la que la sentencia produce un doble efecto;
de una parte, es un titulo ejecutivo y de otra, contiene una declaracion irrevocable del
derecho reconocido, situacion propia en los juicios laborales cuando el 6rgano
jurisdiccional en sentencia ha aceptado una o mas pretensiones y por ende ha dispuesto

el pago de valores o indemnizaciones.

154 EL PROCESO

Hugo Alsina indica que al no ser admitida la defensa propia del derecho y cuando se
han agotado los medios pacificos de solucidn, en los casos de violacion del mismo, debe
recurrirse a la proteccion del Estado a través de los oOrganos jurisdiccionales

correspondientes y en este sentido explica:

“Desde que esa proteccion se invoca por la interposicion de la demanda, que
es el modo normal del ejercicio de la accion, hasta que el juez la acuerda o la

niega en la sentencia, media una serie de actos llamados de procedimiento (de
procedere, que quiere decir de actuar) cuyo conjunto toma el nombre de

proceso”.’

> MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 303.



De manera similar sefiala Couture al definir al proceso judicial: “... como una secuencia
o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver,
mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decision.

Pero esos actos constituyen en si mismos una unidad. La simple secuencia, como se

vera més adelante, no es proceso, sino procedimiento”.”’

Para Juan Montero Aroca, la nocion de proceso debe entenderse “como instrumento
necesario para que los 6rganos jurisdiccionales cumplan su funcién”.”® En tanto que
procedimiento, para este mismo autor,“hace referencia a forma, a sucesion de
actos...”.’”® Y més adelante distingue entre una y otra instituciones procesales al

elaborar las siguientes conclusiones:

- La funcion jurisdiccional se ejerce sélo a traves del proceso.
- Jurisdiccion y proceso son realidades correlativas e interdependientes, sin
procesos no hay funcion jurisdiccional.

- Todo proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento.

Este autor describe que hasta principios del siglo XX las pretensiones que se
interponian sobre relaciones laborales eran de competencia de los tribunales civiles, que
los  resolvian mediante procesos de esa naturaleza y con el tiempo una de las

reivindicaciones de los sindicatos y aun de las asociaciones empresariales fue en la

® ALSINA, Hugo, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda Edicion,
Parte General, Tomo I, Ediar Soc. Anén. Editores, Buenos Aires — Argentina, 1963, p. 400.

" COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., pp. 121-122.

® MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 293.

" MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 294.

% MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 295.



“regulacion de un proceso especial, es decir en la obtencion de una tutela privilegiada,

lo que consiguieron en la Ley de Tribunales Industriales de 1908...”.%

De modo similar José Maria Obando Garrido expresa la necesidad del Proceso
Laboral “para hacer del Derecho Sustantivo del Trabajo un derecho efectivo para los
propositos que persigue, en la protecciéon de los derechos de los trabajadores, que no
pueden quedar al arbitrio privado de los patronos...”.%

Circunstancia que en el Ecuador sigue siendo una aspiracion desde que se formo el
primer Codigo del Trabajo en la promulgacion de un Codigo de Procedimiento Laboral
que regule el procedimiento laboral, en la actualidad las normas procedimentales
basicas se hallan como parte del Cdédigo del Trabajo y a falta de ella se debe estar al
Cddigo Civil y al Procedimiento Civil, lo cual resulta impropio en este momento, dado
que estos cuerpos legales fueron elaborados con vista a la aplicacion y desarrollo del
proceso escriturario y no al oral, lo que genera en varios casos sendas dificultades de

orden procesal.

1.5.5 DERECHO DE JURISDICCION

Juan Montero Aroca expresa: “La teoria de la accion en el derecho jurisdiccional debe
tender a resaltar los derechos de las partes en un doble sentido: Por un lado en relacién

con el derecho a la jurisdiccion y, por otro, respecto de su participacion en la actividad

8 MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 312.
82 OBANDO Garrido, José Marfa, Derecho Procesal Laboral, Cuarta Edicion, Ley 712 de 2001, Ediciones
Doctrinay Ley Ltda.., Ediciones Tunvimor, Bogota — Colombia, 2003, p.p. 44y 45.



jurisdiccional. El proceso no es solo el instrumento del poder judicial; lo es también de

los ciudadanos, y de ahi que haya que contemplar:

a) El derecho a la jurisdiccion es un derecho subjetivo publico frente al Estado,
encaminado a que éste proceda a tutelar los derechos e intereses de los
ciudadanos mediante el proceso” (...).

b) Se enlaza asi con los derechos de las partes en el proceso, pues el derecho de
accion comporta, no solamente el deber de los 6rganos jurisdiccionales de realizar el
proceso, sino ademas el de realizarlo conforme a los principios que conforman la
intervencion de las partes de él; basicamente esos principios son dos: contradiccion e
igualdad”.®

Y que en la obra Veinte afios de Jurisdiccion Constitucional en Espafia se preciso
en la Sentencia 115/84 que la garantia del libre acceso a la jurisdiccion “se concreta en
el derecho a ser parte en un proceso y poder promover la actividad jurisdiccional que

desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas”.®*

Permanencia de la persona en el proceso que debe gozar de la tutela efectiva por parte
del Estado a través de los dérganos judiciales correspondientes y sin que por razén
alguna sufra indefension en tanto ésta no se produzca por causas imputables a si mismo
sino que sean causadas por el respectivo organo jurisdiccional. Tutela efectiva que
como quedd expresado se contempla en nuestro caso por mandato previsto en el Art.

24 numeral 17 de la Constitucién Politica.



CAPITULO SEGUNDO

2. PRINCIPIOS PROCESALES EN LOS QUE SE SUSTENTA EL
SISTEMA ORAL

2.1 PRINCIPIO DE CONTRADICCION

En la legislacion espafiola se le conoce a este principio como de contradiccion o

audiencia.

José Maria Asencio sostiene que en aplicacion del principio de contradiccion o
audiencia se asegura a toda persona cualquiera que sea su posicion, de una parte, el
acceso al proceso; y de otra, la posibilidad de oir a ambas partes previamente y en

relacion con cualquier resolucidn que les pudiere afectar.

Para este autor, el derecho de acceso al proceso tiene su fundamento en el Art. 24.1 de
la Constitucion Espafiola que prohibe la indefensidn respecto a la via jurisdiccional y se
concreta en dos manifestaciones: “por una parte, la necesidad de poner en conocimiento
del demandado la existencia del proceso a cuyo efecto es fundamental que el sistema de
emplazamiento y citacién cumpla su fin, de modo que el acto de modificacién sera nulo
si no verifica su funcion; por otra parte, la eliminacién de todo obstaculo irrazonable
que dificulte el referido acceso”. Asi mismo, este autor al referirse a la posibilidad de
audiencia a las partes como segundo elemento del principio de contradiccién o
audiencia sefiala que “No basta con acceder al proceso si en el mismo no se confiere a

las partes la posibilidad de actuar plenamente impidiendo todo tipo de condenas sin

8 MONTERO Aroca, Juan, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., pp. 22 -23.



previa audiencia o, sencillamente, estableciendo obstaculos para que en la formacion
de las resoluciones no intervengan aquellos que estan interesados por el grado de
afectacion de las mismas”.®

Con estos razonamientos el autor en referencia sostiene que este derecho se plasma de

manera preferente en tres exigencias:

1 Que deben ponerse siempre en conocimiento de la parte contraria los actos de su
oponente a los efectos de que aquella, previo conocimiento de su contenido,

pueda contradecirlos eficazmente;

2 Que ambas partes deben tener la posibilidad de conocer y examinar las pruebas
de su oponente y, especialmente la parte demandada a los efectos de allegar al
proceso las mas apropiadas para combatir la pretension, debiendo prohibirse por
tanto todo tipo de pruebas aportadas en forma sorpresiva que no den lugar a

ofrecer otras que las contrarresten; y,

3 En este sentido el principio de contradiccion exige por sobre todo otorgar una

posibilidad de audiencia y defensa.®®

De tal modo que para el tratadista en referencia el principio de contradiccion se da
cuando se reconoce el derecho de audiencia a todo sujeto que tenga necesidad de acudir

a la via jurisdiccional, para lo cual se ha de asegurar su derecho de acceso a la misma 'y

8 Veinte Afios de Jurisdiccion Constitucional en Espafia, Ob. Cit., p. 159.
8  ASENCIO Mellado, José Maria, Introduccion al Derecho Procesal, 32. Edicion, Tirant Lo Blanch,
Valencia — Espafia, 2004, p.198.



el de actuar plenamente en el proceso. Sélo de este modo sostiene el autor es posible
lograr una tutela judicial efectiva sin que se produzca indefension y se genere un

proceso con todas las garantias.

De igual modo sostiene el autor en mencién que el principio de contradiccion
tiene profunda interconexion con el principio de igualdad, lo cual explica que ambas
partes utilizan en el proceso similares medios de ataque, defensa, alegacion, prueba e
impugnacién, cuya base constitucional esta en el derecho de igualdad de los ciudadanos

ante la ley.

Jaime Azula Camacho, de modo similar al tratar sobre el Principio de Contradiccion,
expresa que éste se cumple cuando la parte procesal tiene la oportunidad de oponerse “a
un acto realizado a instancia de la contraparte y con el objeto de verificar su
regularidad”. Este autor sostiene ademas que el principio de contradiccion es propio “de
la estructura bilateral del proceso, esto es, que s6lo tiene aplicacion en los de tipo

contencioso, donde existe la presencia de las dos partes: demandante y demandado”.?’

Y que en esa linea Enrique Véscovi, lo denomina principio de igualdad, bilateralidad y
contradiccidn, al sostener que “la igualdad supone la bilateralidad y la contradiccion,
esto es, que el proceso se desarrolla, aunque bajo la direccidon del Juez, entre las dos

partes, con idénticas oportunidades de ser oidas y admitida la contestacion de una a lo

8 ASENCIO Mellado, José Marfa, Introduccién al Derecho Procesal, 32. Edicién, Tirant Lo Blanch,
Valencia — Espafia, 2004, p.198.
8 AZULA Camacho, Jaime, Curso de Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p.86.



afirmado por la otra, en forma de buscar, de esa manera, la verdad. El juez, al

sentenciar, conoce los argumentos de ambas partes”.®

Por tanto, el principio de contradiccion de la prueba es un componente que integra el
principio de contradiccion en general y sobre este, Hernando Devis Echandia sostiene
que “la parte contra quien se opone la prueba debe gozar de oportunidad procesal para
conocerla y discutirla, es decir, que debe llevarse a la causa con conocimiento y
audiencia de todas las partes, se relaciona con los principios de la unidad y la
comunidad de la prueba...”. Procesalista que de igual modo sostiene que el principio de
igualdad de oportunidad para la prueba se relaciona intimamente con el de contradiccion
y considera que s6lo es posible que haya igualdad si ha precedido la contradiccion,
principio éste que en su esencia significa algo mas y que es que las partes “dispongan de
idénticas oportunidades para presentar o pedir la practica de pruebas y para contradecir
las aducidas por el contrario...”.*°

De manera similar Augusto M. Morello sostiene que “en el horizonte de la prueba la
manera correcta de corresponder a esa exigencia serd cuando respete el derecho de
defensa, para lo cual ha de permitir, bilateralmente, el control efectivo, el derecho a
contraprueba, la alegacion sobre los medios de que disponga...”.®°

Y que Victor De Santo, expresa que este principio significa que el litigante a quien se le

opone una prueba debe tener la oportunidad procesal de conocerla, discutirla y

8 \VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 54.
% ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo II, Ob. Cit., p. 19.
% MORELLO, Augusto M., El Proceso Civil Moderno, Ob. Cit., p. 361.



desvirtuarla con otras pruebas. “Es decir que debe incorporarse al litigio con

conocimiento y audiencia de todas las partes...”.%*
De modo que el principio de contradiccion es un principio general y que como parte de

su préactica esta el principio de contradiccion de la prueba.

2.1.1 EL DERECHO DE CONTRADICCION Y EL DERECHO DE DEFENSA

El principio procesal de contradiccion genera en la praxis un derecho subjetivo que es el

derecho de contradiccidn, que se lo ejerce a través del derecho de defensa.

Lo cual explica Hernando Devis Echandia al sefialar que “El derecho de contradiccion,
lo mismo que el de accion, pertenece a toda persona natural o juridica por el sélo hecho
de ser demandado, o de resultar imputada o sindicada en un proceso penal, y se
identifica con el derecho de defensa frente a las pretensiones del demandante o a la
imputacion que se le hace en el proceso penal...”.%

En el caso nuestro, el Art. 24 numeral 10 de la Constitucion Politica del Ecuador
contempla como una garantia basica del debido proceso el derecho de defensa y dado
que el Art. 23.27 ibidem., reconoce al debido proceso como un derecho civil, no queda
duda que este derecho es de caracter fundamental, incluso de orden supralegal por

constar en instrumentos internacionales.

8 DE SANTO, Victor, La Prueba Judicial, Editorial Universidad, Tercera Edicién, Buenos Aires —
Argentina, 2005, p. 72.
%2 ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Ob. Cit., p. 215.



Y que Juan Montero Aroca al tratar sobre la contradiccion o audiencia de manera
expresa afirma “que el derecho de defensa se concibe como un derecho de rango
fundamental, atribuido a las partes de todo proceso y para ser respetado por el tribunal
qgue conoce del mismo, que consiste basicamente en la necesidad de que éstas sean
oidas...”.

Derecho fundamental de defensa que genera a su vez lo que Osvaldo Alfredo
Gozaini, sefiala el derecho a elegir el abogado de confianza al considerar que “la
garantia de la defensa en juicio supone que quien estd sometido a enjuiciamiento puede

contar, al menos ante los tribunales de justicia, con asistencia profesional”.**

2.2  PRINCIPIO DISPOSITIVO.

Hugo Alsina expresa que el sistema dispositivo confiere a las partes el dominio del
procedimiento y que sus reglas fundamentales son las siguientes: “... el juez no puede
iniciar de oficio el proceso (nemo iure sine actore); no puede tener en cuenta hechos ni
medios de prueba que no han sido aportados por las partes (principio de presentacion:
quod non est in actis non est in mundo); debe tener por ciertos los hechos en que
aquellas estuviesen de acuerdo (ubi partis sunt concordes nihil ab judicien); la sentencia

debe ser conforme a lo alegado y probado (secundum allegata et probata); y el juez no

% MONTERO Aroca, Juan, GOMEZ Colamar, Juan Luis, MONTON Redondo, Alberto, BARONA
Vilar, Silvia, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 323.

% GOZAINI, Osvaldo Alfredo, La Justicia Constitucional, Ediciones Desalma, Buenos Aires —
Argentina, 1994, p. 266.



puede condenar a mas ni a otra cosa que la pedida en la demanda (ne eat ultra petita

partiun)
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Reglas que en su parte fundamental se mantienen cuando varios procesalistas analizan

este principio, al cual Alsina lo denomina sistema.

Tal es el caso de Enrique Véscovi, quien al abordar sobre este principio lo hace a través

de los subprincipios que a su criterio lo caracteriza y concreta en los siguientes:

El proceso debe comenzar por iniciativa de parte y por tanto el juez no puede
hacerlo de oficio.

El objeto del proceso lo fijan las partes, y es dentro de esos limites como el
juez debe decidir.

Las pruebas que se actden son aquellas que las partes soliciten y el juez o
tribunal debera fallar de conformidad con lo alegado y probado por las
partes; por tanto la sentencia debe fijarse dentro de los limites de las
pretensiones deducidas por el actor y aquello que reconoce o controvierte el
demandado.

Los recursos, en especial el de apelacion solo pueden ser interpuestos por las
partes que han sido agraviadas y el tribunal superior no tendra mas facultades

de revision que aquellas que han sido objeto del recurso.

% ALSINA, Hugo, Tratado Teérico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Ob. Cit., p. 101y

102.



- Las partes, pueden, ademas, disponer no sélo de los actos procesales, sino
del propio proceso, el actor desistiendo de su pretension o pretensiones y el
demandado allanandose a ella o ellas.

- Asi mismo, el impulso procesal se realiza por medio de las partes y no de

oficio.%®

Jaime Azula Camacho, considera que en el principio dispositivo “las partes son los
sujetos activos del proceso, ya que sobre ellos recae el derecho de iniciarlo y determinar
su objeto, mientras que el juez es simplemente pasivo, pues su funcion se limita a dirigir

el debate y decidir la controversia”.%’

En tanto, Juan Montero Aroca sostiene que el principio dispositivo se fundamenta en la
naturaleza privada del derecho subjetivo deducido en el proceso, en la titularidad
particular del mismo, en la autonomia de la voluntad de los ciudadanos y, en

definitiva, en el principio de libertad.%

2.2.1 PRINCIPIO DISPOSITIVO Y PRINCIPIO ACUSATORIO

Segun José Maria Asencio Mellado, “El principio acusatorio vendria en el proceso
penal a equivaler en su significado al principio dispositivo del proceso civil (...) el
principio acusatorio, tal y como hoy en dia ha de ser entendido, parte de dos premisas:
una, la configuracion del delito como fendmeno de naturaleza pablica e indisponible; y,

otra, que el Estado para asegurar la imparcialidad judicial y mantener la persecucion

% \VVESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 45y 46.

% AZULA Camacho, Jaime, Curso de Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 80y 81

% MONTERO Aroca, Juan, GOMEZ Colamar, Juan Luis, MONTON Redondo, Alberto, BARONA
Vilar, Silvia, Derecho Jurisdiccional I, Ob. Cit., p. 335.



delictiva en sus manos, desdobla sus funciones entre dos érdenes de funcionarios: El
Ministerio Fiscal encargado de la acusacion, y el Juez penal a quien se atribuye el
enjuiciamiento y fallo...”.%

Criterio doctrinario que es acogido por el Magistrado Luis Humberto Abarca Galeas,
que en resumen sostiene que en el proceso penal acusatorio intervienen dos érganos
procesales “el Ministerio Publico a cargo de la Funcion Persecutoria de los presuntos
autores y participes de los delitos de accion penal publica, en tanto que, el segundo es,
el Organo Jurisdiccional Penal a cargo de la Funcion de Juzgar, cuando el Ministerio
Publico en el ejercicio de la Funcion Persecutoria presenta la respectiva acusacion , lo
cual significa que, si el Ministerio Publico no acusa al imputado a la conclusion de la
instruccion fiscal, o al encausado en la audiencia del juicio, el Organo Jurisdiccional
Penal no puede ejercer la Funcién de Juzgar y consecuentemente, la resolucién en que
el fiscal se abstiene de acusar pone término al proceso penal y se opera el Nom Bis In

Idem” 1%

Por lo que el Dr. Luis Alberto Ferndndez Piedra expresa que en nuestra legislacion “la
esencia del sistema acusatorio se encuentra establecida en el Art. 219 de la Carta
Fundamental del Estado, al sefalar el principio de oportunidad como base del sistema

acusatorio” Xt

% ASENCIO Mellado, José Maria, Introduccion al Derecho Procesal, Tercera Edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 204 —205.

100 ABARCA Galeas, Luis Humberto, La Defensa Oral en el Proceso Penal Acusatorio.- El Delito Objeto
del Juicio Penal Oral. Con el auspicio de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo Nacional de la
Judicatura, S.F. de Quito — Ecuador, marzo 2006, pp. 99 y 100

101 FERNANDEZ Piedra, Luis Alberto, El Sistema Acusatorio y el Respeto a los Derechos Humanos,
Cuadernos Judiciales, Afio 3, No. 7, junio 2003, p. 22.



Al respecto el doctor Jorge E. Zavala Baquerizo demandé que se declare la
inconstitucionalidad de fondo y de forma de la Ley Ordinaria que contiene el Codigo de
Procedimiento Penal, publicado en el Suplemento del R. O. No. 360, del 13 de enero del
2000, misma que fue desechada, y que consta en la Gaceta Constitucional No. 4,
signado con el CASO No. 013-2000-TC; y, RESOLUCION No. 088-2001-TP, que se

agrega como anexo.

Por tanto, el Constituyente de 1998, al haber adoptado el sistema oral como sistema
procesal en el Ecuador lo hizo sobre la base de principios procesales entre ellos, el
dispositivo, cuyos subprincipios desarrollados en la doctrina son aplicables en la mayor
parte de materias como civil, laboral y otras; y que, en materia penal por su propia
naturaleza y la forma como se conceptualiza la accidn, el proceso y el rol del juez o
tribunal, se adopta lo que en el &mbito penal y segun el Dr. Walter Guerrero Vivanco se

denomina “sistema acusatorio oral ptblico moderno de corte anglosajon”.'%?

2.3 PRINCIPIO DE CONCENTRACION

En el criterio de Hernando Devis Echandia, el principio de concentracion es aquel que
complementa el principio de la economia procesal “y tiende a que el proceso se realice
en el menor tiempo posible y con la mejor unidad”. Autor que asi mismo sostiene que
en aplicacion de este principio se tiende a dejar “todas las cuestiones planteadas, los
incidentes, excepciones y peticiones para ser resueltas simultaneamente en la sentencia,

concentrando asi el debate judicial...”.*®

192 GUERRERO Vivanco, Walter, Los Sistemas Procesales Penales, PUDELECO EDITORES S.A.,
Ecuador, 2001, p. 8.
103 ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Op. Cit., p. 48.



Principio de concentracion que no tiene vigencia en el sistema escriturario y que entre
otras razones es la causa por la cual se generan prolongaciones indebidas que rompen
todo margen del concepto de tiempo razonable como se plantea desde el ambito

doctrinario y se exige por parte del sistema interamericano de Derechos Humanos.

Principio que lo complementa Enrique Véscovi al sefialar que el principio de
concentracion propende “a reunir toda la actividad procesal en la menor cantidad
posible de actos y a evitar la dispersion, lo cual, por otra parte, contribuye a la
-z » 104

aceleracion del proceso”.

Circunstancia procesal que en el caso del Ecuador responde a los principios
constitucionales de “eficiencia en la administracion de justicia” como consta en el Art.
192 de la Constitucion Politica y de “simplificacion, uniformidad, eficacia y

agilidad de los tramites”, segun lo constante en el Art. 193 ibidem.

Y que en esa conceptualizacion Néstor De Santo, al tratar sobre el principio de la
contradiccion de la prueba, sostiene por si y remitiéndose a Schonke que: “La prueba
como regla, debe practicarse de una vez, en una misma etapa del proceso, ya que, como
lo pone de relieve Schonke, la practicada por partes o repetida “pone en peligro no
pocas veces la averiguacion de la verdad, impide el debido cotejo y la mejor

apreciacion”.'®

104 \VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., p. 52.
105 DE SANTO, Victor, La Prueba Judicial, Ob. Cit., p. 81, cita en la que ademas el autor invoca un
texto de Schonke que consta en su Obra Derecho Procesal Civil, p. 209.



De tal manera que siendo la concentracion uno de los principios generales del Derecho
Procesal se debe entender que se refiere a los actos del proceso en cada instancia que se
cumple de mejor manera en el sistema oral y es en materia probatoria donde alcanza su
mayor relevancia y trascendencia y que en el procedimiento laboral oral en el Ecuador,
al formularse las leyes respectivas 2003-13 y 2004-43 se transgredio este principio
procesal por cuanto se establecid de una parte que se puede anunciar prueba documental
en la audiencia preliminar, de conciliacion, contestacion a la demanda y formulacién de
pruebas; luego, exhibir documentos, reconocer firmas y rabricas y otras pruebas, en una
diligencia a cumplirse después de la audiencia preliminar y antes de la audiencia
definitiva; y, finalmente se establecio la posibilidad de presentar prueba instrumental en
la audiencia definitiva antes de alegar, transgrediendo con ello ademas el principio de
contradiccion de la prueba, por cuanto la contraparte en ese momento procesal ya no
puede contradecir esa prueba, con lo cual, en ese caso queda en total indefension, lo que

prohibe la Constitucion en el Art. 24 numeral 17.

2.4 PRINCIPIO DE INMEDIACION

Un hecho importante constituyd la Ordenanza Procesal Civil Austriaca de Franz Klein

que entrd en vigencia el 1 de enero de 1898.

Jairo Parra Quijano sostiene que con la indicada ordenanza se dio paso del sistema

escriturario al oral en el imperio Austro — Hingaro y en la que entre otros hechos



trascendentes se acogieron como principios “la oralidad, la inmediacion, la direccion

del proceso por el juez...” 1%

Kevin sin duda, fue a su época un partidario vehemente de la oralidad de manera
particular porque tenia la concepcién de que sélo en ella era posible que se pueda
obtener la inmediacion, procesalista austriaco que considerd que el proceso debia ser

sencillo y cémodo; y, fundamentalmente transparente.

En este sentido, Santiago Pereira Campos expresd “El propio KLEIN, autor de la
Ordenanza Austriaca que tanto resultado ha dado, fundaba la virtud del nuevo Cddigo
en la inmediatez; decia que lo esencial era que el juez y las partes (luego los testigos)
“se miraran a los 0jos”. Pues si es esencial que el Tribunal vea y oiga a las partes, no lo
es menos que éstas vean a quien los juzga”.*”’

Cuya fuerza conceptual la he podido experimentar de manera personal en el escenario
de las audiencias en el procedimiento laboral oral en el sistema ecuatoriano, tanto
porgue he sentido el acercamiento de la justicia al pueblo, cuanto porque en el audiencia
publica se percibe directamente la actuacion procesal de las partes y ello hace que el
juzgador tenga el mayor contacto personal con los elementos subjetivos y objetivos que
conforman el proceso, que posibilitan las mejores condiciones para que el juez en
aplicacion de las reglas de la sana critica llegue en forma adecuada a un estado de
intima conviccion que permita resoluciones motivadas, justas y rapidas, siendo en

ciertos casos impropio que el juez por la forma como esté estructurado el procedimiento

106 pPARRA Quijano, Jairo, Racionalidad e Ideologia en las Pruebas de Oficio, Ob. Cit., p. 40.



laboral en nuestro medio, no pueda dictar su resolucion al concluir la audiencia
definitiva como se establece en el Art. 18.3 del Cddigo General del Proceso de
Uruguay, en el que contempla “en el proceso por audiencias se pronunciara la sentencia

al final de ésta”.

Por ello, Andrés de la Oliva Santos, sostiene que la inmediacién constituye “una medida
bésica para garantizar la justicia y acierto de la actividad jurisdiccional decisoria sobre
los hechos procesalmente relevantes, en congruencia con lo que exige la libre
valoracién de la prueba (aunque no se deba excluir en casos de prueba tasada o legal).
El tribunal puede, gracias a la inmediacion, extraer un convencimiento por
impresiones directas y no por referencias escritas u orales de experiencias ajenas™®

En este contexto el ponente uruguayo referido sostiene que los caracteres que definen la
inmediacidn son tres: la presencia de los sujetos procesales ante el juez, la ausencia de
un intermediario judicial, y la identidad fisica entre el juez que tiene contacto con las

partes y el que dicta la sentencia.

Por lo cual, en el sistema oral, el juez adquiere un papel protagonico que es el de ser el
director del proceso cuya actuacion debe enmarcarse en los limites que le fijan

la Constitucion, los convenios y tratados internacionales y la ley.

197 ponencia de PEREIRA Campos, Santiago, con el tema “El principio de inmediacion en el proceso por
audiencias: mecanismos legales para garantizar su efectividad”, que consta en la pagina
www.uv.es/ripj/11sant.htm.

1% DE LA OLIVA Santos, Andrés, DIEZ — PICAZO Giménez, Ignacio y VEGAS Torres, Jaime,
Derecho Procesal, Ob. Cit., p. 76.




2.5 OTROS PRINCIPIOS

Considero importante al menos dejar sefialados de manera breve los siguientes.

2.5.1 PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL PROCESO

Por el cual “no debe haber justicia secreta, ni procedimientos ocultos, ni fallos sin
antecedentes ni motivaciones...”.)®® Principio que consta en el Art. 195 de nuestra
Constitucién y que es la base del sistema oral en el Ecuador y de manera singular en

el juicio laboral oral.

2.5.2 EL PRINCIPIO DE LEALTAD, BUENA FE Y PROBIDAD

Lo que el derecho procesal contemporaneo se conoce como la moralidad en el proceso
que en palabras de Enrique Véscovi, son aquellos principios “que reclaman una
conducta de las partes en el desarrollo del proceso, acorde con la moral. Y, en
consecuencia, la posibilidad de sancionar la violacién de los “deberes morales”.*°

Hernando Devis Echandia sostiene “la lealtad procesal es consecuencia de la buena fe
en el proceso, y excluye las trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba

deformada, las inmoralidades de todo orden”.*'

109 ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Ob. Cit., p. 39.
10 \VESCOVI, Enrique, Teoria General del Proceso, 22. Edicién, Ob. Cit., p. 55.
111 ECHANDIA,; Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Ob. Cit., p. 55.



El Art. 97 numeral 18 de la Constitucion Politica establece como un deber y
responsabilidad de todo ciudadano ecuatoriano el de “Ejercer la profesion u oficio con
sujecion a la ética” y que en concordancia con ello, se elevo a categoria legal la lealtad
procesal en el Art. 585 inciso quinto del Codigo del Trabajo y para los casos que las
partes procesales hayan litigado con temeridad o mala fe, esta facultado por lo previsto
en el Art. 588 ibidem., imponer sancion con multa de cinco a veinte remuneraciones

bésicas minimas unificadas del trabajador en general; y,

2.5.3 PRINCIPIO DEL SISTEMA - MEDIO.

Principio este, cuyo fundamento se halla concretado en el Art. 192 de la
Constitucion Politica al sefialar que “El sistema procesal sera un medio para la
realizacion de la justicia. Haré efectivas las garantias del debido proceso y velaré por el
cumplimiento de los principios de inmediacion, celeridad y eficiencia en la
administracion de justicia. No se sacrificard la justicia por la sola omisién de
formalidades”. Principio que modificO por su jerarquia la dureza del principio
dispositivo contemplado en el Art. 194 del mismo texto constitucional; pero que amerita
decisiones de orden constitucional mas claras y radicales al respecto, como se analizara

mas adelante.

Hernando Devis Echandia, al analizar el principio de interés publico o general en el
proceso, expresa que nadie discute que los distintos procesos entre ellos el laboral, “son

eminentemente de interés pablico o general, porque persiguen y garantizan la armonia,



la paz vy la justicia sociales™ 2. Y en concordancia con este principio al tratar sobre el
fin del proceso indica que el fin del proceso debe analizarse desde dos aspectos el uno
objetivo y el otro subjetivo, precisando al respecto que: “Para el primero el fin del
proceso es la actuacion del derecho objetivo en el caso concreto, y para el segundo la
tutela de los derechos subjetivos y de la libertad y dignidad humanas”. Desde esta
posicion el autor sostiene que “... la realizacion del derecho mediante la actuacion de la
ley en los casos concretos, para satisfacer el interés pablico o general que acabamos de

mencionar, es el fin principal de todo proceso...”.*?

CAPITULO TERCERO

3 LA PRUEBA ORDENADA DE OFICIO

3.1 CIRCUNSTANCIA PARTICULAR DEL ECUADOR, AL HABERSE
CONSTITUCIONALIZADO EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LOS

EFECTOS QUE ELLO CONLLEVA.

3.1.1 EL PRINCIPIO DISPOSITIVO NO TIENE RANGO CONSTITUCIONAL
EN LAS CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS NI EN LAS DEMAS

DEL MUNDO.

Revisados los Textos Constitucionales de Ibero América y el mundo, mediante

muestreo, en las regulaciones relativas al Poder Judicial o de naturaleza constitucional

12 ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Ob. Cit., p.p. 37.
3 ECHANDIA, Hernando Devis, Compendio de Derecho Procesal, Tomo |, Ob. Cit., p.p. 160 -161.



similar del modo que se precisa en adelante, no consta que en ninguno de ellos se haya

elevado a categoria constitucional el principio dispositivo. Asi:

En la Constitucion de la Nacién Argentina, Seccion Tercera, “El Poder Judicial”,

Capitulos Primero y Segundo, Articulos 108-119.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, Capitulo 111, “Del Poder Judicial”,
Secciones | - V; Articulos 92-117.

En la Constitucién de Chile, Capitulo VI, “Poder Judicial”, Articulos 73-80.

La Constitucion de la Republica de Colombia, Titulo VIII; “De La Rama
Judicial”,

Capitulos. | - VI, Articulos 228- 257.

La Constitucién de la Republica de Costa Rica, Titulo XI, “El Poder Judicial”, Capitulo

Unico, Articulos 152-167.

La Constitucion de la Republica de Cuba, Capitulo XIII, “Tribunales y Fiscalia”,

Articulos 120-130.

En la Constitucion de Republica Dominicana, Titulo VI, Secciones | - VII; “Del Poder

Judicial”; Articulos 63 — 81.

En la Constitucion de la Republica de Guatemala, en su Capitulo IV, “Organismo

Judicial”, Capitulo 111, Secciones I -111; Articulos 203-222.



En la Constitucion de la Republica de Honduras, “Del Poder Judicial”, en el Capitulo

XIl, Articulos 303-320.

En la Constitucion de los Estados Unidos de Mexicanos, Capitulo IV, “Del Poder

Judicial”; Articulos 94-107.

En la Constitucion de la Republica de Nicaragua, Titulo VIII, Capitulo V, “Poder
Judicial”, Articulos 158-167.
En la Constitucion de la Republica de Panama, en el Titulo V, “La Administracion de

Justicia”, Capitulos I y Il, Articulos 198-221.

En la Constitucion de la Republica de Paraguay, que en su Capitulo 111, “Del Poder

Judicial”, Secciones I-1V, Articulos 247-272.

En la Constitucion Politica del Perd, en el Capitulo VIII, “Del Poder Judicial”, Articulos

138-149.

En la Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, en el Articulo V, “Del

Poder Judicial”; Secciones 1- 13.

En la Constitucion de la Republica de El Salvador; Titulo VI, Capitulo I11, Organo

Judicial, Articulos 172 — 190.

En la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, Seccion XV; “Del Poder

Judicial”, Capitulos: | — IX, Articulos 233 — 261.



En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Capitulo 111, “Del Poder
Judicial y del Sistema de Justicia”, Seccion Primera, Segunda y Tercera; Articulos 253-

272.

En la Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana, Capitulo IX, “

Jurisdiccion” ("Die Rechtsprechung™), Articulos 92 — 104.

En la Constitucién Federal Austriaca, Parte Segunda, “Del Pode r Ejecutivo De
La Federacion” ("Gesetzgebung der Bundes"), B, “De La Jurisdiccion”

("Genichsbarkeit™), Articulos 82 — 94

En la Constitucion de Bélgica, Titulo 111, Capitulo VI, “Del Poder Judicial”, Articulos

144 -159.

En la Constitucion de la Republica de Chipre, Parte 10, “Del Tribunal Superior y de los

Tribunales Subordinados”, Articulos 152 - 164.

En la Constitucién del Reino de Dinamarca, Capitulo VI, “EIl Alto Tribunal de Justicia”,

Articulos 59 — 65.

En la Constitucion de Finlandia, Capitulo IX, “La Administracién de Justicia”,

Articulos 98 — 105.

En la Constituciéon Francesa, Titulo VIII, “De la autoridad judicial”, Articulos 64 — 66;

y, TITULO IX, “Del Alto Tribunal de Justicia” Articulos 67 y 68.



En la Constitucién de Grecia, Tercera Parte “Organizacion y funciones del Estado”,

Seccion E, “Del Poder Judicial”, Capitulos I, II; Articulos 87 — 100.

En la Constitucion de la Republica Hungara, Capitulo X, “La organizacion judicial”,

Articulos 45 - 50.

En la Constitucion de Irlanda, “De Los Tribunales” Articulos 34 — 37.
En la Carta Constitucional de la Union Europea, en las IV Partes que la conforman y de
manera particular, en la Parte Il1, Titulo VI, Capitulo I, Subseccion 5 que regula sobre

“El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea”.

3.1.2 CIRCUNSTANCIA PARTICULAR DEL ECUADOR

3.1.2.1 CONSTITUCIONALIZACION DE PRINCIPIOS PROCESALES EN EL

ECUADOR.

En la historia constitucional del Ecuador se pueden destacar varias circunstancias de

orden procesal de importancia como en las siguientes:

1. Que en la Primera Constitucion de 1930, en la Presidencia del General Juan José
Flores, en el Art. 49 establecid dos disposiciones generales al sefialar: “En ningun
juicio

habrd mas de tres instancias. Los tribunales y juzgados fundaran siempre sus

sentencias”.



2. En la Constitucion de 1906, en la Presidencia del General Eloy Alfaro, de una
parte, en el Art. 106 se constitucionaliza el principio de que “La publicidad es esencial
en los juicios: Los tribunales pueden discutir en secreto, pero las votaciones seran
publicas y se anunciaran en alta voz”; y, de otra, en el segundo inciso de la misma
norma constitucional se establecié de manera técnico-juridico que “Las sentencias seran
motivadas, expresandose en ellas la ley o fundamento en que se apoyen”, mejorandose
con ello el texto inicial de 1830 de que los tribunales y juzgados “fundaran siempre sus

sentencias” que permanecio hasta la Constitucion de 1897.

3. En la Constitucion de 1929, en la Presidencia de Isidro Ayora en el Art. 132, se
establecié que “En materia de derecho procesal, la Ley tendera a la rdpida tramitacion

de los juicios...”.

4. En la Constitucion de 1945, en el Art. 93, mejorando el texto antes referido
de la Constitucion de 1929 y reiterando el concepto de que se adopte en lo posible el
sistema verbal se prescribié que las leyes procesales propenderéan a la “simplificacion y
eficacia de los tramites (...) e impediran el sacrificio de la justicia por so6lo las

formalidades legales”.

5. En la Constitucion de 1946, en el Art. 120 en el inciso quinto, se precisa que en
las leyes procesales se consultara la “mayor celeridad en la tramitacion de los

juicios...”.

6. En la Constitucion de 1967 en el Art. 64 numeral 14 se establecié que “Los

conflictos individuales de trabajo se tramitaran en juicio oral, en la forma que determine



la ley”; y, que al no promulgarse la ley referida no se implementd el sistema oral, ahi la

importancia de la accion de inconstitucionalidad por omisidn que se propone en él.

7. En la Constitucion aprobada en 1978 mediante Referéndum se introduce por
primera vez el principio del sistema - medio, al establecer en el Art. 92 que “El sistema

procesal, es un medio para la realizacion de la justicia...”.

8. En la Primera Codificacion de la Constitucion de 1984, Art. 96 inciso segundo,
se establece “la unidad jurisdiccional” hasta que en la Asamblea Nacional Constituyente
de 1997 — 1998, que expide la Constitucion de 1998, realiza cambios profundos en el
sistema procesal ecuatoriano tales como: eleva la seguridad juridica y el derecho al
debido proceso a la categoria de derechos civiles y para asegurar este Gltimo establece
las garantias constitucionales en el Art. 24; en el Art. 191 reitera sobre el principio de la
“unidad jurisdiccional”; en el Art. 192 liga el principio de que el sistema procesal sera
un medio para la realizacion de la justicia, con el mandado de que este sistema hara
efectiva las garantias del debido proceso y velaré por los principios de inmediacion (que
se introduce por primera vez) celeridad y eficiencia en la administracion de justicia;
para en el Art. 193 reiterar que las leyes procesales procuraran la simplificacion,
uniformidad, eficacia y agilidad de los trdmites; y sobre toda esta reforzada
conceptualizacién procesal; en el Art. 194 adopta el sistema oral, elevando al mismo
tiempo a rango constitucional y sobre los cuales se ha de cumplir el sistema oral, estos
son: presentacion y contradiccién de la prueba, dispositivo, de concentracion e
inmediacién y con el condicionamiento previsto en el Art. 195 de que los juicios seran

publicos.



3.1.2.2 EFECTOS QUE CONLLEVA EL HABERSE
CONSTITUCIONALIZADO EL PRINCIPIO DISPOSITIVO EN

EL ECUADOR.

Teniendo en cuenta los elementos que caracterizan al método topico y los principios
basicos que orientan la interpretacion constitucional en combinacién con las reglas de
interpretacion del derecho se establece: De una parte, que el juez en general debe tener
presente y actuar en el proceso observando los subprincipios que integran el principio
dispositivo, esto es, que el proceso debe comenzar por iniciativa de parte, que el objeto
de este lo fijan las partes, que las pruebas a actuarse son también a peticion de las
propias partes, que los recursos y el impulso procesal corresponde de igual modo a las
partes procesales; y,

De otra, que en el &mbito general y de manera particular teniendo presente la tutela
constitucional del trabajo por parte del Estado a través de las normas fundamentales
prescritas en el Art. 35 de la Constitucion Politica, y el principio del sistema - medio
establecido en el Art. 192 ibidem, mediante el cual el sistema procesal “sera un medio
para la realizacion de la justicia”, se deberia entender que el juez en cumplimiento de
los elementos que rigen el principio de contradiccion tiene la facultad para ordenar
prueba de oficio en beneficio del accionante, antes trabajador, comportamiento procesal
que podria poner a riesgo que el juzgador transgreda el principio de igualdad de las
partes en el proceso, de no existir norma expresa de orden constitucional al respecto y
por tanto para evitar aquello, el juez deberia disponer prueba de oficio en forma general
para la una y la otra parte en la blusqueda de la verdad material y en concordancia al

principio de igualdad de las partes en el proceso.



De ahi que en las legislaciones procesales del mundo, este aspecto ha sido resuelto
de manera simple, por cuanto el principio dispositivo sélo goza de categoria legal y no
constitucional, con lo cual al no existir la fuerza que conlleva el principio de
constitucionalidad sino uno de menor categoria como es el de legalidad, las
legislaciones han creado mecanismos procesales como “el de las diligencias para mejor
proveer” o de “procedimientos de juicio” y de este modo han resuelto cualquier

dificultad a este nivel.

3.2 INCONGRUENCIA ENTRE PRINCIPIO DISPOSITIVO CON RANGO
CONSTITUCIONAL Y EL PRINCIPIO PROTECTOR EN EL DERECHO

LABORAL

El derecho laboral y con él varios otros entre los cuales esta el principio protector
surgen al momento que se reconoce que entre empleador y trabajador existe una

marcada desigualdad econdmica.

Por tanto, teniendo en cuenta que el principio de igualdad entre las partes tiene vigencia

en el proceso civil, ello no ocurre en el laboral.

Es por ello que Santiago Rubinstein sostiene que la traslacion del principio de igualdad
entre las partes al proceso laboral sin reserva alguna “es violatoria del principio de
igualdad econdémica que debe imperar en una sociedad justa y solidaria”. De ahi que el
autor referido para complementar su argumentacion se remite a Radbruch, quien

sostuvo que “La idea central en que el derecho social se inspira no es la idea de la



igualdad de las personas, sino de la nivelacion de las desigualdades que entre ellas
existen; la igualdad deja de ser, asi, punto de partida del derecho, para convertirse

en meta o aspiracion del orden juridico”.***

De manera concordante con lo antes expuesto, el Maestro Américo Pla Rodriguez
sostuvo que el derecho del trabajo, responde “fundamentalmente, al propésito de nivelar
desigualdades™; autor que para explicar su tesis se remite a Couture quien sostuvo: “el
procedimiento logico de corregir las desigualdades es el de crear otras

desigualdades”.**®

En ese contexto Pl& Rodriguez sostiene que el principio protector se expresa en tres

formas diferentes y que las concreta en las siguientes:

a) Laregla “in dubio pro operario”. Criterio que debe utilizar el juez o el
intérprete
para elegir entre varios sentidos posibles de una norma, aquel que sea mas

favorable al trabajador.

b) La regla “de la norma mas favorable”. Determina que en caso de que haya mas
de una norma aplicable, deba optarse por aquella que sea méas favorable, aunque
no sea la que hubiese correspondido segun los criterios clasicos sobre jerarquia

de las normas”.

14 RUBINSTEIN, Santiago J., Fundamentos del Derecho Laboral, Editorial Depalma, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p.p. 1,2y 3.

5 PLA Rodriguez, Américo, Los Principios del Derecho del Trabajo, Biblioteca de Derecho Laboral, p.
25.



C) La regla “de la condicion méas beneficiosa”. Criterio por el cual, la aplicacion de
una nueva norma laboral nunca debe servir para disminuir las condiciones mas
favorables en que pudiera hallarse un trabajador”.!*®

Reglas que si bien tienen mayor aplicacion en materia sustantiva laboral, son aplicables

en distintos casos en el orden procesal.

Y que a criterio de Santiago Rubinstein, en el caso del principio in dubio pro operario,
su razon de ser se halla en la justicia social y por ellos sostiene incluso que “Su
aplicacion en materia probatoria deriva de las dudas que puede tener el juzgador,
después de haber confrontado y analizado las distintas probanzas™’. Autor que en ese
sentido expresa “No concebimos la vigencia de la justicia social en el proceso laboral
cuando se intenta excluir el principio “In dubio pro operario” en materia

probatoria....”**

Principio protector que a criterio de Antonio Vasquez Vialard, estd dirigido “al

legislador y al juez”.**°

Al legislador para que cree las normas respectivas que tutelen al trabajo y por
tanto al trabajador; y, al juez para que establezca criterios de interpretacion del texto de

la norma o de aplicacién de ella.

116 p| A Rodriguez, Américo, Los Principios del Derecho del Trabajo, Ob. Cit., p. 40.

7 RUBINSTEIN, Santiago J., Fundamentos del Derecho Laboral, Ob. Cit., p. 11,

118 RUBINSTEIN, Santiago J., Fundamentos del Derecho Laboral, Ob. Cit., p. 13.

119 \VASQUEZ Vialard, Antonio, Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo 2, Editorial Astrea, de Alfredo y
Ricardo Desalma, Buenos Aires — Argentina, 1982, p. 189.



3.3 REGULACIONES DE ORDEN LEGAL EN OTRAS LEGISLACIONES Y

CRITERIOS DOCTRINARIOS SOBRE LA PRUEBA DE OFICIO.

3.3.1 REGULACIONES DE ORDEN LEGAL DE LAS PRUEBAS DE OFICIO

EN OTRAS LEGISLACIONES

Jairo Parra Quijano, realiza un estudio de las pruebas de oficio en el Derecho

Comparado y establece lo siguiente en los paises que se indican a continuacion:

PERU

En el Cddigo Civil de 1993, en el Art. 194 establece: “Pruebas de oficio. Cuando
los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar
conviccion, el juez, en decision motivada e ininpugnable, puede ordenar la actuacion de

los medios probatorios adicionales que considere convenientes.

“Excepcionalmente, el juez puede ordenar la comparecencia de un menor de edad

con discernimiento a la audiencia de pruebas 0 a una especial”.

MEXICO

En el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932, establece:

“Articulo 278: Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el juzgador

valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya



sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin limitacion que la de que las pruebas no

estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral”.

“Articulo 279. Los tribunales podran decretar en todo tiempo, sea cual fuere la
naturaleza del negocio, la practica o ampliacién de cualquier diligencia probatoria,
siempre que sea conducente para el conocimiento de la verdad sobre los puntos
cuestionados. En la practica de estas diligencias, el juez obrard como estime procedente
para obtener el mejor resultado de ellas, sin lesionar el derecho de las partes oyéndolas y

procurando en todo su igualdad”.

ITALIA

En el Codice di Procedura Civile ltaliano de 1942, establece:

“Articulo 117. Interrogatorio no formal de la s partes. En cualquier estado y grado
del proceso tendra el juzgador la facultad de ordenar la comparecencia personal de las
partes en contradictorio entre si, para interrogarlas libremente sobre los hechos del

pleito. Las partes podran hacerse asistir por los defensores”.

“Art. 118. Orden de inspeccién de personas y de cosas. El juzgador podra ordenar a las
partes y a los terceros, que consientan sobre su persona o sobre las cosas que posean las
inspecciones que aparezcan indispensables para conocer los hechos del pelito, siempre
qgue ello pueda realizarse sin grave dafio para la parte o para el tercero, y sin
constrefiirles a violar ninguno de los secretos previstos en los articulos 351y 352

del Cddigo de Procedimiento Penal”.



Si la parte se niega a cumplir tal orden sin justo motivo, el juzgador podra inferir de esa
negativa argumentos de prueba, conforme al apartado segundo del articulo 116. Si se
niega el tercero, el juzgador lo condenaré a una pena pecuniaria que no exceda de dos

mil liras”.

PROYECTO COUTURE

En el Proyecto de Codigo de Procedimiento elaborado por EDUARDO J. COUTURE,
comunmente denominado “Proyecto Couture”, para la Republica de Uruguay en

1945, establecia:

“Art. 198. Pruebas posteriores a la conclusién de la causa. Conclusa la causa, no sera

admitida a las partes prueba alguna.”

“El juez podra disponer de cualquier prueba que considere indispensable para mejor
proveer. De su resolucion no habra reclamo alguno. Pero si el tribunal de segunda o
tercera instancia considera que mediante dicha prueba se ha alterado gravemente el

principio de igualdad de las partes en el juicio, podra prescindir de ella”.

COLOMBIA

En el Cadigo de Procedimiento Civil Colombiano de 1970, se establece:
“Articulo 179. Prueba de oficio y a peticion de parte. Las pruebas pueden ser decretadas

a peticion de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las considere Utiles para la



verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes. Sin embargo,
para decretar de oficio la declaracion de testigos, serd necesario que estos aparezcan

mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso alguno. Los gastos
que implique su practica serdn a cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se

resuelva sobre costas”.

“Articulo 180. Decreto y practica de pruebas de oficio. Podra decretarse pruebas de
oficio, en los términos probatorios de las instancias y de los incidentes, y

posteriormente, antes de fallar.

Cuando no sea posible practicar estas pruebas dentro de las oportunidades de que
disponen las partes, el juez sefialard para tal fin una audiencia o un término que no

podra exceder del que se adiciona, segun fuere el caso”.

BRASIL

En el Cddigo de Procedimiento Civil de 1973 vigente, el articulo referido a las pruebas
de oficio reza:

“Articulo 130. Cabera ao juiz, de oficio ou requerimento da parte, determinar as provas
necesarias a instrucao do processo, indefirindo as diligencias inGteis ou meramente

protelatorias”



FRANCIA

En el Codigo de Procedimiento Civil (Décret n.75-1123 du 5 décembre 1975), establece

en su Articulo 10:

“Art. 10. El juez tiene el poder de ordenar de oficio todas las medidas de instruccion,

legalmente admisibles”.

PANAMA

En el Codigo Judicial establece:

“Articulo 793. Ademas de las pedidas y sin perjuicio de lo dispuesto en otras
disposiciones de este Cddigo, el juez de primera instancia debe ordenar, en el
expediente principal y en cualquier incidencia que surja, en el periodo probatorio o en el
momento de fallar, la practica de todas aquellas que estime procedentes para verificar
las afirmaciones de las partes y el de segunda practicara aquellas que sean necesarias

para aclarar puntos oscuros o dudosos en el proceso.

La resolucidn que se dicte es irrecurrible y si se tratare de la declaracion de testigos en
ella expresara el juez las razones por las cuales tuvo conocimiento de la posibilidad de

dicho testimonio.

La respectiva diligencia se practicara previa notificacion a las partes para que concurran

a la diligencia si asi lo estiman conveniente.



Los gastos que impliquen la practica de estas pruebas seran de cargo de las partes, por

igual, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas.

El juez debe, en cualquier momento, ordenar de oficio la repeticion o perfeccionamiento

de cualquier prueba, cuando ha sido mal practicada o sea deficiente”.

VENEZUELA

En el Cadigo de Procedimiento Civil, expedido en 1986, reza:

“Articulo 401. Concluido el lapso probatorio, el juez podra de oficio ordenar la practica

de las siguientes diligencias:

1. Hacer comparecer a cualquiera de los litigantes para interrogarlos libremente, sin
juramento, sobre algin hecho que aparezca dudoso u oscuro.

2. Exigir la presentacion de algun instrumento de cuya existencia haya algin dato
en el proceso y que se juzgue necesario.

3. La comparecencia de algun testigo que habiendo sido promovido por alguna de
las partes, sin embargo, no rindidé oportunamente su declaracion, o la de cualquier otro
que sin haber sido promovido por las partes, aparezca mencionado en alguna prueba o
en cualquier acto procesal de las partes.

4. Que se practique inspeccion judicial en algun lugar, y se forme un croquis sobre

los puntos que se determinen; o bien se tenga a la vista un proceso que exista en algun



archivo publico y se haga certificacidon de algunas actas siempre que en el pleito de que
se trate haya alguna mencién de tal proceso y tengan relacion el uno con el otro.
5. Que se practique alguna experticia sobre los puntos que determine el tribunal, o

se amplie aclare la que existiere en autos.

El auto en que se ordenen estas diligencias, fijara el término para cumplirlas y contra él
no se oird recurso de apelacion. Cumplidas las diligencias, se oiran las observaciones de

las partes en el acto de Informes”.

En tanto que, en la Ley Organica Procesal de Trabajo del 2002, establece:

“Articulo 71. Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes
para formar conviccion, el juez, en decision motivada e ininpugnable, puede ordenar la

evacuacion de medios probatorios adicionales, que considere convenientes.

El auto en que se ordenen estas diligencias fijara el término para cumplirlas...”

URUGUAY

El Cddigo General del Proceso de 1988, que recoge el Codigo Procesal Civil Modelo

para Iberoamérica, establece:

“Articulo 24. Facultades del tribunal. El tribunal esta facultado: (...) 4. Para ordenar
las diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad de los hechos controvertidos,

respetando el derecho de defensa de las partes”.



“Articulo 125. Deberes del Tribunal. (...) 2. El tribunal deberd emplear las facultades
y poderes que le concede este cddigo para la direccion del proceso y la averiguacién de
la verdad de los hechos alegados por las partes; la omision en el cumplimiento de estos

deberes le hara incurrir en responsabilidad. (...)”

“Articulo 139. Carga de la prueba. Corresponde probar, a quien pretende algo, los
hechos constitutivos de su pretension; quien contradiga la pretension de su adversario
tendré la carga de probar los hechos modificativos, impeditivos o extintivos de aquella
pretensién. La distribucion de la carga de la prueba no obstara a la iniciativa probatoria
del tribunal ni a su apreciacion, conforme con las reglas de la sana critica, de las

omisiones o deficiencias de la prueba. (...)”

“Articulo 193. Pruebas posteriores a la concusion de la causa. Concluida la audiencia
y al retirarse el tribunal para considerar su decision, no se admitira ninguna otra prueba
en la instancia. El tribunal podra disponer, en el mismo acto en que se efectle ese
anuncio, diligencia para mejor proveer, debiendo dejar expresa constancia de las
razones por las

cuales no dispuso su diligenciamiento de oficio, durante el trdmite del proceso. (...)”

ESPANA

En la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000, se establece:

“Articulo 282. Iniciativa de la actividad probatoria. Las pruebas se practicaran a

instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen



determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictdmenes u otros medios e

instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley. (...)”

“Articulo 429. Proposicion y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio.

1. Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera
conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguird para la proposicion y admision

de la prueba.

Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar
insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra de
manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podran verse
afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal,
cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podréa sefialar

también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o modificar

sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal (...)”

“Articulo 435. Diligencias finales. Procedencia (...)

2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de parte, que se
practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los
actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias

ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que



existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir

certeza sobre aquellos hechos.

En este caso, en el acto en que se acuerde la préctica de las diligencias habra de

expresarse detalladamente aquellas circunstancias o motivos”.*?

3.3.2 CRITERIOS DOCTRINARIOS SOBRE LA PRUEBA DE OFICIO

Dados los objetivos de esta investigacion, utilizado el método de muestreo se observa

en algunos paises iberoamericanos lo siguientes:

3.3.2.1 CASO DE URUGUAY

En Uruguay, el avance cualitativo en el ambito procesal se enmarcd en una propuesta
de Reforma de la Justicia en ese pais, que contd con el aporte del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal de Montevideo, fundado en las Jornadas de 1958,

en homenaje al Maestro Eduardo J. Couture.

En las IVVas Jornadas en Venezuela en 1967, por iniciativa del Presidente Niceto Alcala
Zamora y Castillo, se acord6 iniciar la tarea de preparar “c6digos modelos” de derecho
procesal civil y penal, encargdndose en lo relativo al proceso civil, a los profesores

uruguayos Adolfo Gelsi y Enrique Véscovi, quienes concluyeron su trabajo con el

120 PARRA Quijano, Jairo, Racionalidad e Ideologia en las Pruebas de Oficio, Editorial Temis S.A.,
2004, Bogota, p.p. 68 a 83.



apoyo del Dr. Luis Torillo, hasta que elaboraron el “Anteproyecto del Cddigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica”, que lo presentaron finalmente en las X Jornadas de
Rio de Janeiro de 1988, en donde fue aprobado, y que luego se han introducido
pequefios cambios en base de las sugerencias recibidas. Proceso que los juristas
uruguayos concluyeron en forma seguida con la aprobacion del Codigo General del
Proceso en Uruguay, mediante la Ley 15.982 de octubre de 1988, que tuvo la resistencia
del sector conservador, por lo cual se postergdé su vigencia, cuyo inicio el 20 de

noviembre de 1989.*%

En el texto del Anteproyecto del Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica no
consta de manera expresa que se haya adoptado el principio dispositivo; sin embargo en
el Art. 1 se establece que “La iniciacion del proceso incumbe a los interesados el
tribunal lo hara de oficio solo cuando la ley lo establezca expresamente”; en el Art. 3, se
dice que promovido el proceso, “el tribunal tomaré de oficio las medidas tendientes a
evitar su paralizacion...”. En el Art. 33, entre las facultades del tribunal se establecen
las de “4. Para ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes”. “5. Para disponer en
cualquier momento la presencia de los testigos, de los peritos y de las partes para
requerirles las explicaciones que estime necesarias al objeto del pleito”, y, segin lo
constante en el Art. 182 “Concluida la audienciay al retirarse el tribunal para considerar
su decision, no sera admitida a las partes prueba alguna en la instancia”; en tanto que

“El tribunal, en forma excepcional y dejando expresa constancia de las razones por las

121 \VESCOVI, Enrique, La Reforma de la Justicia Civil en Latinoamérica, Ob. Cit., pp. 20 a 39.



cuales no dispuso con anterioridad su diligenciamiento, podra disponer cualquier

prueba que considere indispensable para mejor proveer...”.*?

En el Cdédigo General del Proceso, de igual modo que en el Anteproyecto del Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica no se adopta en su totalidad los principios
relacionados con la iniciacion del Proceso (Art. 1); impulso procesal (Art. 3); orden del
tribunal de diligencias necesarias para el esclarecimiento de la verdad (Art. 24.4);
procedimientos posteriores a la prueba, el tribunal concluida la audiencia y al retirarse
para considerar su decision podra disponer en el mismo acto “diligencias para mejor

proveer”, mismas que pueden ser contradichas por la contraparte (Art. 193)”.1%3

En esta Republica no se eleva a rango constitucional a ningln principio procesal, la
Unica referencia que se hace en el Art. 255 es que “No se podrd iniciar ningin pleito en
materia civil sin acreditarse previamente que se ha tentado la conciliacion ante la

Justicia de Paz, salvo las excepciones que estableciere la Ley”.

Y que Angel Londoni Sosa, al presentar su ponencia sobre “El Cédigo GENERAL DEL
PROCESO A QUINCE ANOS DE SU VIGENCIA”, demuestra las bondades de este
nuevo Codigo y los impactos positivos de los principios procesales de inmediacion,
contradiccion y concentracion de las pruebas en un marco de integralidad con lo cual la
justicia ha adquirido un rostro mas humano, cuyos avances entre otros aspectos se ha

dado

122 Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, constante en la Obra Teoria
General del Proceso de VESCOVI, Enrique, Ob. Cit.,pp. 293 a 371.

123 cédigo General del Proceso de la Republica Oriental de Uruguay, Ley 15.982, publicado por el
Instituto Uruguayo de Derecho Procesal , Cuarta Edicidn, fcu, Fundacion de cultura universitaria, 1994,



a través de una total reformulacién de los sistemas de justicia, el apoyo del Estado que

en los 15 afios ha triplicado las judicaturas.***

3.3.2.2 CASO DE COLOMBIA

En Colombia segln el analisis que realiza José Maria Obando Garrido, teniendo en
cuenta la reforma y modificaciones de la Ley 712 de 2001, con la cual se planted una
nueva orientacion del proceso laboral, sostiene: Que en ese pais “el Juez Laboral goza
de facultades extraordinarias e inquisitivas y el proceso de principios que posibilitan la
brevedad de formar y las decisiones de mérito...”; y en concordancia con aquello, al
abordar sobre los principios fundamentales del derecho procesal laboral, al tratar sobre
el “Principio de impulsion del Proceso”, expresa que no son las partes las que impulsan
el proceso sino que “el juez estd obligado a proseguir el juicio hasta que profiera la
respectiva sentencia, dictando las medidas necesarias, a tal efecto. Los articulos 30 y 71
del Cddigo de Procedimiento Laboral asi lo expresan, y el articulo 59 autoriza al juez a

hacer comparecer a las partes para interrogarlas sobre hechos que se dirimen...”.*?®

Autor que al tratar otros principios como el de la celeridad y concentracion resalta el
papel oficioso del juez y al analizar los Principios Extra y Ultra Petita sostiene de
manera categdrica que “Las decisiones de los jueces deben coincidir mas con la justicia
que con la técnica juridica, pues es mas facil la equivocacion del actor laboral en el
planteamiento de sus pretensiones, que la apreciacion y resolucion de los derechos

laborales en el momento de sentenciar”. Para en forma seguida sefialar “Si el juez

124 Ponencia presentada en el XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre,
Bogota D.C.- Colombia, 2005, pp. 909 — 937.
12 OBANDO Garrido, José Maria, Derecho Procesal Laboral, Ob. Cit. p. 155



observa y encuentra demostrado que el trabajador tiene derecho a prestaciones, salarios

e indemnizaciones o a derechos superiores, no pedidos en la demanda, debe fallarlos en

su favor, de acuerdo con el principio de extra y ultra petita”.*?®

El autor en referencia sostiene también que el juez laboral puede “ordenar en cualquier

estado del proceso, la comparecencia de las partes, para interrogarlas libremente sobre

los hechos controvertidos del pleito...”.**’

Criterios que en su parte esencial son ratificados por Gerardo Botero Zuloaga, quien al
tratar sobre la “IMPULSION OFICIOSA”, si bien aclara que el proceso laboral es
“rogado para efectos de su iniciacion (...) si esta obligado a impulsarlo por su propia
iniciativa...”. Para luego sostener de modo similar al que lo hace Obando Garrido al
afirmar que “el proceso laboral es por naturaleza inquisitivo, ya que con él se busca la

verdad real por encima de la formal, para lo cual el juez tiene la potestad de decretar

pruebas de oficio”.*?®

Criterios que son rebatidos de manera fundamentada por José Luis Blanco Gémez

al sostener finalmente que “el examen de oficio, en sentido procesal, no significa

vigencia del principio inquisitivo...”, sino “... adminiculos imprescindibles para la

eficaz ejecucion de la direccion formal del proceso, encomendada al juez”.*?

126 OBANDO Garrido, José Maria, Derecho Procesal Laboral, Ob. Cit., p. 167.

127 OBANDO Garrido, José Maria, Derecho Procesal Laboral, Ob. Cit., p. 509.

122 BOTERO Zuluaga, Gerardo, Guia Teérica y Préctica de Derecho Procesal del Trabajo y de a
Seguridad Social, Segunda Edicion, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota D.C. Colombia, 2005, p.
58

129 BLANCO Go6mez, José Luis, Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio, Segunda Edicién, Editorial
Juridica Gustavo Ibafiez, Santa Fe de Bogota, D.C., 1994, pp. 93y 94.



Y, por su parte Adolfo Alvarado Velloso, luego de un andlisis minucioso dice: “
descarto por completo que en los paises de la region pueda -0 deba- aplicarse el sistema
inquisitivo y, por ende, el sistema mixto”.**

Observandose por lo expuesto, que si bien no hay unanimidad de criterios, existe una
posicion dominante en cuanto a que la sola practica de prueba de oficio o las
disposiciones procesales de diligencias para mejor proveer, signifique que con ello se
esté en aplicacion y vigencia del principio inquisitivo, sino que responden a varios
criterios como las ordenes de pruebas de oficio en el &mbito laboral, en aplicacion del

principio protector.

3.3.2.3 CASO DE ESPANA

Partiendo del antecedente de que nuestra legislacion se identifica con el sistema juridico
romanistico y que por ello es parte de la familia procesal del “Civil Law”, a la cual
pertenecen los paises iberoamericanos y por tanto Espafia y de ahi la influencia de su
legislacidn en nuestro sistema juridico, por lo que he creido necesario analizar en esta

legislacion algunas particularidades sobre el tema en estudio.

En el Libro I, Titulo VI, de la Ley de Procedimiento Laboral de Espafa se establece
como principios del proceso: la inmediacién, oralidad, concentracion y celeridad; y, en
el Art. 75 ibidem, se prescribe “Los drganos judiciales rechazaran de oficio en

resolucion fundada las peticiones, incidentes y excepciones formuladas con finalidad

130 ALVARO Velloso, Adolfo, Debido Proceso versus Pruebas de Oficio, Editorial Temis S.A., Bogota —
Colombia, 2004, p. 174



dilatoria o que entrafien abuso de derecho. Asi mismo, corregiran los actos que al
amparo del texto de una norma, persiguen un resultado contrario al previsto en la
Constitucion y en las leyes para el equilibrio procesal, la tutela judicial y la efectividad

de las resoluciones...”.

Asi también al normar sobre el Proceso Ordinario en el Art. 88 de la Ley en
referencia,

contempla que: “terminado el juicio y dentro del plazo para dictar sentencia, el Juez o
Tribunal podra acordar la practica de cuantas pruebas estime necesarias para mejor

proveer, con intervencion de las partes...”.

En el mismo Art. 88 indicado se dice: Si la diligencia se relaciona con la confesion
judicial, o peticién de documentos a una parte y ésta no compareciere o no lo presenta
sin causa justificada en el plazo que se haya fijado “podran estimarse probadas las
alegaciones hechas por la contraria en relacién con la prueba acordada”.

Préctica ésta que tiene similitud con la legislacién procesal de Colombia.

Y que en el caso de Espafia, Carlos Luis Alfonso Mellado, sefiala que “Desde el
momento de la firma del acta, el pleito esta pendiente de que el Juez o Tribunal redacte
su sentencia, pero, al estudiar el pleito, puede entender necesario que se realice alguna
prueba adicional, por ello, en atencién a un principio de busqueda de la verdad material
y a pesar de la vigencia del principio dispositivo con arreglo al cual, en términos
normales, el Juez o Tribunal deben resolver conforme a lo alegado y probado por las
partes (216 LEC) el art. 88 LPL permite al 6rgano judicial, dentro del periodo que tiene

para dictar sentencia, acordar la realizacion de cuantas pruebas estime pertinentes, es



decir, lo que se conoce como diligencias para mejor proveer, facultad judicial que viene
a ser en el proceso laboral el equivalente a las diligencias finales en los términos de la

LEC (435 y 436)”."

Actuaciones de orden procesal que en Espaiia se resuelven sin ninguna dificultad y para
lo cual contribuye que en esa legislacién el principio dispositivo no tiene rango
constitucional. Asi lo confirma Ignacio Albiol Montesinos y es ratificado por otros
tratadistas quienes sostienen que este principio consta en el Codigo de Enjuiciamiento

Civil.

Sin embargo de la vigencia del principio dispositivo en el sistema procesal de Espafia,
en el Libro Il, Titulo 11, Capitulo VII de la Ley de Procedimiento Laboral consta
regulado el denominado “DEL PROCEDIMIENTO DE OFICIO”, que tiene como base
las certificaciones de las resoluciones firmes que dicte la autoridad laboral que surgen
de las actas de infraccion de la Inspeccion del Trabajo y de Seguridad Social; asi como,
de los acuerdos de dichas autoridades cuando éstas se percataran de la existencia de

dolo, coaccién o abuso de derecho; o por peticion de la autoridad laboral al Juzgado.

Por tanto en el procedimiento laboral Espafiol, el Juzgador tiene todas las facultades

para realizar prueba de oficio, con respaldo de orden legal.

131 ALBIOL Montesinos, Ignacio, MELLADO, Alfonso, Carlos L., PELLIECER, Angel Blasco y
GOERLICH Peset, José M., Derecho Procesal Laboral, 62. Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia,
2004, cita en la parte de la obra que escribe Carlos Luis Alfonso Mellado, p. 201.



3.3.2.4 CASO DEL ECUADOR

En el Ecuador por ser un caso particular, ya que es el unico en el cual el
principio dispositivo tiene rango constitucional, ello ha generado un debate sobre los

limites que tendria el juez o tribunal para disponer pruebas de oficio.

Al respecto, el Dr. Santiago Andrade Ubidia, en el 2004, al tratar sobre los limites de
que se disponga de oficio la practica de pruebas en materia civil, expreso que para ello
existe una excepcion “... en cuanto el juez se halla imposibilitado de fallar por falta de
ella y del proceso aparecen datos o indicios respecto de la existencia de medios
probatorios que harian coincidir la verdad material con la verdad procesal, caso en el
cual el juez puede, dentro del proceso civil, ordenar de oficio la practica de

determinadas pruebas, excepto la declaracion de nuevos testigos...”.**?

Luego, en el afio 2007, al referirse sobre el cuestionamiento que se hace de que el
principio dispositivo tenga rango constitucional al sefialarse que en materias de hondo
contenido social como la laboral, asi como de la nifiez y adolescencia o en las atinentes
al orden publico, “el proceso muchas veces ha de responder al principio de necesidad y
no al dispositivo...”. Méas adelante precisa que ni el sistema dispositivo ni el inquisitivo,
en ninguna parte del mundo operan en forma pura y en ese sentido sefiala que “la

solucién es de naturaleza legal, no constitucional...”.*®

132 ANDRADE Ubidia, Santiago, TRUJILLO, Julio César, VICIANO Pastor, Roberto, La Estructura
Constitucional del Estado Ecuatoriano, Centro de Estudios Juridicos 24, Centro de Estudios Politicos y
Sociales, Espafia, Universidad de Valencia, Espafia, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador y
Corporacién Editora Nacional, Quito — Ecuador, 2004, pp. 258 y 259.



Correspondiendo por tanto al legislador, de una parte, mediante ley reforzar la potestad
del juez para que pueda disponer la practica de diligencias probatorias para mejor
proveer y de otra, la consulta obligatoria en caso de fallos adversos al trabajador y al
menor de edad, como ocurre hoy en los fallos de primera instancia adversos al Estado e

instituciones publicas.

Sobre este tema el Doctor Andrés Pdez Benalcédzar, uno de quienes apoyaron
decididamente hasta la promulgacion de las leyes reformatorias al Codigo del Trabajo,
con las que se implementd el sistema oral en materia laboral, al tratar sobre el principio
dispositivo considera que en materia laboral por su naturaleza se justifica que el juez de
trabajo disponga prueba de oficio y que asi se concretd en los actuales Arts. 577 y 603
del Cdodigo del Trabajo. Sostiene que en “las sociedades modernas, encontramos un
procedimiento mixto, es decir una mezcla de los sistemas acusatorios y los sistemas
inquisitivos...”.***

Asi mismo sostiene, que el sistema dispositivo que es reconocido por la Constitucion no

se opone al sistema oral.

Finalmente, los ultimos aportes los realiza la Comision de Juristas del CONESUP, al
elaborar el Proyecto de Nueva Constitucion Politica del Ecuador que entre otros hechos

en el Preambulo entre los valores que precisa esta “el trabajo” y la significacion que ello

133 Articulo escrito por el sefior Doctor Santiago Andrade Ubidia sobre “La Funcién Judicial y la Nueva
Constitucion Politica del Ecuador”, Revista de Derecho FORO, No. 7, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, Corporacion Editora Nacional, 2007, p. 69.

134 PAEZ Benalcézar, Andrés, El nuevo Procedimiento Oral en los Juicios de Trabajo, Ediciones Legales,
Coleccion Profesional Ecuatoriana, Quito — Ecuador, 2004, p. 31.



conlleva en la trascendencia que da Gustavo Zagrebelsky al analizar el derecho por

principios y el texto del Art. 182 sobre la sustanciacion de los procesos.

Todo lo cual son esfuerzos colectivos acumulados importantes y que sin embargo de

ello, se puede avanzar cada vez mas.

34 ENTREVISTA A CONSTITUCIONALISTAS Y PROCESALISTAS

SOBRE EL TEMA Y ANALISIS DE LAS MISMAS.

En esta parte apliqué una encuesta a través de un cuestionario de diez preguntas a
cuarenta
y cuatro profesionales del derecho especializados en derecho constitucional y derecho

procesal, y que agrego un ejemplar como anexo.

El interés con esta encuesta era de manera principal, de una parte, tener una idea
objetiva del nivel tedrico de comprension sobre aspectos importantes y complejos del
derecho constitucional y derecho procesal y luego medir su grado de aceptacion sobre si
el juez de trabajo puede realizar prueba de oficio en materia laboral, asunto que se logro

y gque resumo del modo que sigue.

Existe en los encuestados una alta comprension que supera el 90%, sobre los elementos
que caracterizan al Estado de derecho y el Estado social de derecho; al igual que al

principio de constitucionalidad y legalidad.

Lo propio ocurre en la forma de comprender el alcance de orden constitucional al

adoptarse en el Art. 194 el sistema oral sobre la base de los principios procesales que en



esa norma constan; lo propio ocurre en la relacion existente entre el principio de

contradiccion y derecho de defensa y los demaés relacionados con la encuesta.

A continuacion presento el analisis de las preguntas vinculadas directamente con el

tema:

PREGUNTA 8.

Siendo que el trabajo es el pilar fundamental de los derechos sociales y econémicos ¢su
interpretacion debe considerarse en el marco de la interpretacion de los derechos
humanos y por tanto entender que por tutelar un derecho fundamental el juez de trabajo

debe realizar prueba de oficio en materia laboral?

CUADRO No. 1
OPINION No. DE ENCUESTADOS | PORCENTAJE
QUE SI 33 75%
QUE NO 11 25%
TOTALES 44 100%

Observandose por tanto una tendencia mayoritaria que alcanzé el 75% de los
encuestados quienes manifestaron que en las controversias judiciales en materia laboral
el juez de trabajo debe realizar prueba de oficio; y, en menor porcentaje que alcanzoé el

25% no estaba de acuerdo, sin dar mayores razones sobre su negativa.



Al responder la PREGUNTA 9:

Teniendo en cuenta lo expresado en la pregunta anterior y la circunstancia de que al
haberse constitucionalizado el principio dispositivo limita que el juez realice prueba de
oficio, ¢considera usted que el juzgador en el &mbito del trabajo por tratarse de que éste
es un derecho social fundamental, debe hacer prueba de oficio en esta materia?

Se observa lo siguiente:

CUADRO No. 2
OPINION No. DE ENCUESTADOS | PORCENTAJE
QUE SI 32 72,73%
QUE NO 12 27,27%
TOTALES 44 100%

Concluyéndose de las opiniones vertidas, que muya a pesar de que al haberse
constitucionalizado el principio dispositivo y que con ello limita que el juez realice
prueba de oficio, admite que en materia laboral se debe hacer prueba de oficio.

Y al realizarse la PREGUNTA 10

Considera usted que al momento que el legislador ha establecido en el Codigo del

Trabajo que el Juez Laboral puede disponer prueba de oficio, esta disposicion que



actualmente tiene rango constitucional y que por tanto debe realizarse control difuso de

esta norma o plantear la demanda respectiva de inconstitucionalidad?

Se pronunciaron del modo siguiente:

CUADRO No. 3

OPINION No. DE ENCUESTADOS | PORCENTAJE

QUE SI 28 66,64%
QUE NO 16 36,36%
TOTALES 44 100%

Posiciones que no mantienen concordancia con las respuestas dadas a las preguntas 8 y
9; pero que en su conjunto ponen en evidencia la aceptacion mayoritaria de que en

materia laboral el juez de trabajo realice la prueba de oficio.

CAPITULO CUARTO

CONCLUSIONES

1 Con anterioridad al Estado Constitucional, el Poder fue explicado a partir del
concepto de la desigualdad, lo cual justifico incluso la esclavitud y con el
surgimiento del Estado Constitucional se invirtié esa concepcién y el poder sélo

se explica a partir del principio de igualdad.



Las reglas de interpretacion del derecho de Savigny sirvieron en forma adecuada
para interpretar la ley, mas cuando la norma constitucional adquiere fuerza
normativa, siguen siendo importantes en el proceso de interpretacion
constitucional pero resultan insuficientes, por lo cual, surgen formas superiores
de interpretacion como al aparecimiento del “Método Tépico” y la necesidad de

realizar esta interpretacion a la luz de nuevos principios de orden constitucional.

En el Ecuador el principio dispositivo tiene rango constitucional del modo que
consta en el Art. 194 de la Carta Fundamental, sin embargo de lo cual el Cddigo
del Trabajo concede al juez laboral facultad para disponer prueba de oficio, lo
cual de una parte mantiene concordancia con el principio protector del

derecho del trabajo y el principio procesal establecido en el Art. 192 de la
Constitucion en cuanto prescribe que el sistema procesal serd un medio para la

realizacion de la justicia.

La tendencia moderna del derecho procesal exige la inmediatez directa entre el
juez y las partes, la concentracion de la prueba y la eliminacion de incidentes; vy,
por tanto, un proceso mas realista y sensible, dotado de transparencia y buena fe,

lo cual solo es posible en el proceso oral por audiencias.

La vigencia de un Estado Social y Democratico de Derecho como el caso del
Ecuador, exige que en la praxis se efectivice el derecho a una tutela judicial

efectiva y al cumplimiento estricto de las garantias procesales por parte de los



organos jurisdiccionales y con mayor rigor de aquellos que tratan sobre derechos

fundamentales como el trabajo.

El proceso es un instrumento del que dispone el Estado por medio del cual
resuelve y decide los diversos conflictos sociales que surgen en la sociedad y

se concretan en pretensiones de distinta naturaleza juridica.

El Estado Social y Democrético de Derecho si bien es importante verlo
retrospectivamente, mas importante es analizarlo en perspectiva, esto es, como
un Estado de garantias procedimentales de justicia material que hace eficaces y

efectivos los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En el Estado de Derecho predomina la interpretacion legal, en tanto que, en el
Estado Social y Democratico de Derecho, la interpretacion de caracter
Constitucional; sin embargo, las reglas de interpretacion legal como las
propuestas por Savigny siguen cumpliendo un rol importante; y se
complementan con los principios de interpretacion constitucional como los de la
unidad, de la concordancia practica, correccion funcional, funcién integradora y
la fuerza normativa de la Constitucion.

La accion, pretension, el proceso y el derecho de jurisdiccion deben ser
analizados desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva y las
garantias procesales de las que debe gozar el ciudadano, en nuestro caso al tenor
de lo previsto en el Art. 24 numeral 17 de la Carta Fundamental, en el marco de
los principios en los cuales se fundamenta el Estado Social y Democratico de
Derecho.
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11

12

13

En el Ecuador la oralidad se cumple mediante un proceso por audiencias a
través de un sistema que se rige mediante la observancia estricta de principios
procesales con rango constitucional, cuyo acatamiento debe darse por medio de
un auténtico proceso justo y por tanto garantista de los derechos y libertades
fundamentales del ciudadano en la concepcion del Estado Social y Democratico

de Derecho.

El proceso oral desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva y de
las garantias procesales, no puede dar margen a situaciones de indefension del o
los justiciables, mediante la privacion o limitacion de medios de defensa
imputables al 6rgano jurisdiccional con carécter definitivo con incidencia en el
fallo; ya que si la indefension es por causa de la parte procesal y su defensa, si

esta no responde el 6rgano jurisdiccional.

El principio dispositivo surge de la naturaleza particular de los derechos e
intereses que se hallan en discusion, por lo que el proceso se construye
reconociendo a las partes un rol importante a causa de lo cual la existencia del
proceso, su objeto y resultados, dependen en mucho del libre poder de
disposicion que las partes procesales tienen y cuyas facultades les son dadas
por los elementos que definen a este principio procesal que en nuestra estructura

juridica tiene rango constitucional.

Si bien el principio dispositivo tiene rango constitucional, de igual modo, en la
Constitucion aprobada en 1978 mediante referéndum vy ratificada en 1998 se

establecio el principio de que el sistema procesal serd& un medio para la
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15

16

realizacion de la justicia lo cual viabiliza el que se disponga prueba de oficio

aunque no con la fuerza suficiente que se desearia.

Al haberse constitucionalizado el principio dispositivo sin regular su aplicacion
en el derecho social se gener6 un estado de contradiccion con el principio
protector

que tutela el derecho del trabajo.

En las legislaciones procesales de Uruguay, Colombia y Espafia, el principio
dispositivo no tiene rango constitucional y en sus instrumentos procedimentales
en forma expresa se concede a los 6rganos jurisdiccionales la practica de pruebas
de oficio o denominadas para mejor proveer, aun a la conclusién de la audiencia
final, lo cual, desde una posicion doctrinaria ello no conlleva que con las
indicadas practicas oficiosas o las diligencias para mejor proveer se esté en la

aplicacion del sistema inquisitivo.

En el Ecuador, tanto por los criterios doctrinarios como por la encuesta aplicada
a cuarenta y cuatro profesionales de derecho especializados en derecho
constitucional y derecho procesal estdn en su mayoria de acuerdo que en los

juicios laborales el juez de trabajo realice prueba de oficio.

RECOMENDACIONES

1

Impulsar acciones para que la Asamblea Nacional Constituyente de 2007 —

2008, tenga en cuenta al momento de redactar la Nueva Constitucion Politica



que en el Predmbulo, consten entre otros los valores que sugiere la Comision de
Juristas del CONESUP en el Proyecto entregado a los tres Asambleistas de

mayor votacion.

Que se trabaje y se realicen los acercamientos con el Bloque se Asambleistas de
mayoria para que, teniendo en cuenta el principio protector en el derecho del
trabajo y el del interés superior del nifio en el caso de nifios y adolescentes de
manera expresa se contemple a nivel de norma constitucional la facultad del juez

para disponer prueba de oficio en el &mbito del derecho social.

Que la Asamblea Nacional tenga en cuenta la propuesta de la Comision de
Juristas del CONESUP en relacion al Art. 31 numeral 16 del Proyecto de Nueva

Constitucion que dice:

“La sustanciacion de los procesos laborales se llevara de acuerdo a los principios

de celeridad, inmediacion, concentracion y primacia de la realidad”.

Y que a dicho texto se adicione la facultad para los jueces de trabajo y tribunales
de ultima instancia puedan disponer prueba de oficio; quedando el texto antes

indicado con el aditamento que se recomienda del modo siguiente:

“La sustanciacion de los procesos laborales se llevard de acuerdo con los
principios de celeridad, inmediacion, concentracion, primacia de la realidad;
quedando los jueces de trabajo y tribunales de ultima instancia facultados a

disponer prueba de oficio de creerlo necesario”.



Que si la Asamblea Nacional no llegare a regular la prueba de oficio del modo
antes indicado es necesario exigir que la misma Asamblea Nacional
Constituyente o el Parlamento del futuro, regule la prueba de oficio mediante ley
de manera clara y precisa a fin de que se garantice, con la indicada practica, altos

niveles de seguridad juridica.
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