PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

DISERTACION PREVIAA LA OBTENCION DEL TITULO DE
ABOGADO

“LA PRESION PSICOLOGICA COMO CAUSAL DE DESPIDO INTEMPESTIVO”

MARIA EMILIA ARAUJO URGILES

DIRECTOR: DR. JULIO MICHELENA

QUITO, FEBRERO 2017



b, Yaea ¢ AL Avptaliade, dod sl shonate . 73
2ot (o1 ]2/

Quito, 20 de enero del 2017.

Sefior Doctor

iAigo Salvador

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.
Presente.-

Mediante oficio No. 006-5)G-2016 de fecha 02 de diciembre del 2016, he sido designada Profesora
informante de la Disertacién Intitulada “LA PRESION PSICOLOGICA EJERCIDA POR EL EMPLEADOR A
LOS TRABAJADORES COMO CAUSAL DE DESPIDO INTEMPESTIVO” elaborada por la sefiorita MARIA
EMILIA ARAUJO URGUILES, previo a la obtencién del titulo de Abogada.

Al respecto me permito manifestar lo siguiente:

La autora en la presente tesis, en el primer capitulo, nos hace un recuento de la legislacion laboral
ecuatoriana sobre la terminacién de contrato individual de trabajo contenida en el art. 169 del Cédigo
del Trabajo.

En el siguiente capitulo realiza un andlisis de las distintas clases de despido al trabajador, tanto en
nuestra legislacion, cuanto en la doctrina, revisando en su parte final las indemnizaciones a que da
derecho tal accién.

En el capitulo tercero, que es donde trata la tematica central de su trabajo, analiza el acoso laboral o
mobbing como presién psicoldgica, introduciéndonos en las formas, caracteristicas y ticticas para
ejercer dicho acoso, sus distintas fases y las consecuencias del mismo, que pueden generar graves
patologias en el trabajador afectado. Al finalizar este capitulo evidencia que, en nuestro pais éste no ha
sido un tema que se ha plasmado en la normatividad pese a que, de conformidad a la Constitucién, el
estado tiene la obligacién de garantizar a los trabajadores el derecho a desarrollar sus labores en un
ambiente adecuado propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar; no
existe en nuestra legislacion el acoso laboral como una causal de terminacion del contrato de trabajo
con derecho a las consiguientes indemnizaciones. Concluye esta parte de su tesis poniendo en evidencia
la normatividad que sobre el tema tiene las legislaciones colombiana y chilena.

Luego de determinar en el capitulo quinto los procedimientos y mecanismos de prueba en nuestra
legislacién y fundamentalmente los constantes en el Cédigo Organico General de Procesos COGEP,
mismo que sustituyd al Cddigo de Procedimiento Civil y que modificd ciertos mecanismos de prueba
como la confesién judicial reemplazandola por la “declaracién de parte”, se inclina por la posibilidad de
que, mediante alguno de ellos, pueda probarse la presién psicoldgica que daria como resultado el
despido indirecto; al efecto analiza alguna jurisprudencia que considera pertinente.

Termina su trabajo con unas breves conclusiones y recomendaciones que podrén dilucidarse y ampliarse
en la discusion correspondiente.

Por lo expuesto me permito consignar la nota de 9.

b Mz@

Dra. Ximena Moreno de Solines
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Quito, 9 de febrero de 2017.

Referencia: Oficio No. 006-SI1G-2016.

Sefior Doctor

fnigo Salvador Crespo
DECANO DE LA FACULTAD
DE JURISPRUDENCIA

Su Despacho.-

De mi consideracion:

En cumplimiento de la designacion efectuada mediante el oficio de la referencia, como
profesor informante de la Disertacion que lleva por titulo “LA PRESION
PSICOLOGICA EJERCIDA POR EL EMPLEADOR A LOS TRABAJADORES
COMO CAUSAL DE DESPIDO INTEMPESTIVQO”, elaborada por la estudiante
 sefiorita MARIA EMILIA ARAUJO URGILES, manifiesto lo siguiente:

1. En el marco del Derecho del Trabajo, una de las instituciones juridicas de mayor
relevancia es la terminacién de la relacion laboral, en consideracion a los diversos y
variados efectos juridicas que pueden derivarse de este acto, que extingue
definitivamente las obligaciones principales previamente existentes entre las partes,
esta son, la prestacion del servicio a cargo del trabajador y el pago de la
remuneracion por cuenta, a cargo del empleador, junto con las demds obligaciones
secundarias aplicables. Las causas legales de terminacion de las relaciones de
trabajo, se encuentran establecidas en el articulo 169 del Cédigo del Trabajo (CT),
razon por la cual, en los casos en que el empleador o el trabajador, no se sujeten a
éstas, nos encontramos frente a una terminacion ilegal, que se podria traducir en un
despido o un abandono intempestivo del trabajo, segtin corresponda.

En el articulo 173 de la Ley Ibidem, se establecen las causas de visto buen para que
un trabajador pueda dar por terminado el contrato de trabajo, que previamente

- calificadas de manera favorable por una autoridad del trabajo, posibilita que pueda
demandar el pago las indemnizaciones por despido intempestivo (ver: Art. 191 del
CT). La primera causa de visto bueno, es aquella que se podria vincular - en
algunas situaciones - al tema de la disertacion analizada, cuando se refiere a las “...
injurias graves inferidas por el empleador, sus familiares o representantes al
trabajador, su conyuge o conviviente en union de hecho, ascendientes o
descendientes. En caso de que las injurias sean discriminatorias, de indemnizacion
serd igual a la establecida en el segundo inciso del articulo 195.3 de este Codigo™.
Esto es valido resaltar, teniendo en cuenta ¢l alcance que se puede dar al término
“injurias™, a los efectos de argiiir como causa de visto bueno la presion psicologica
que el empleador realiza sobre el trabajador mediante injurias proferidas en su
contra o de cualquiera de las personas referidas en la norma citada.
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2. Las formas de presion psicologica que se pueden ejercer a través del acoso laboral o

mobbing (expresion anglosajona, a la que se recurre como un sinénimo), a fin de que
se asimilen a un despido intempestivo, son desarrolladas en el trabajo en cuestion,
especialmente desde los ambitos doctrinal y jurisprudencial, puesto que - como bien
sefiala la estudiante -, no existe ninguna norma juridica en nuestro ordenamiento
juridico que aluda al acoso laboral, no obstante que el articulo 326, nimero 5 de la
Constitucion, consta como un deber del Estado, el asegurar a las personas “...el
derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y propicio, que
garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar”. En otras
legislaciones como la chilena - para citar un ejemplo -, se contempla expresamente
esta conducta, a la que se define como cualquier acto que signifique una agresion u
hostigamiento reiterado del empleador 0 de uno o mas trabajadores, en contra de
otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resultado el
maltrato o humillacién para los afectados, conducta a la que se califica como
contraria a la dignidad de la persona.

En la Disertacion examinada, la estudiante realiza un andlisis general de la las
formas de terminacion de la relacion de trabajo, con énfasis en el despido y en el
tramite de las demandas laborales antes y después de la vigencia del COGEP,; v,
particularmente, se estudia la figura el acoso laboral, con sustento en la doctrina,
legislacién y la jurisprudencia,  en unos pocos casos en que ha existido un
pronunciamiento de nuestro mas alto tribunal de justicia, determinado la existencia
de un despido intempestivo a consecuencia de la presion psicoldgica ejercida por los
empleadores sobre los trabajadores.

Las conclusiones y recomendaciones que se realizan al final de la Disertacién en
cuestion son muy breves, pero en todo caso vinculadas con su contenido.

Por ultimo y en consecuencia a lo expresado anteriormente, califico a la Disertacion
examinada con la nota de NUEVE PUNTOS SOBRE DIEZ.

§

Vi ~ . . L. . . ‘.
Reiterando a usted sefior Decano, mis sentimientos de distinguida consideracion y
© estima, suscribo a continuacion.

Atentamente,
LN
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PROFESOR INFORMANTE
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ABSTRACT

The individual employment contract termination is the legal phenomenon by which the
relation between the contractors is extinguished, it can be freely accorded for both parties,
for reasons outside the parties wish or for the unilateral will with or without fair cause,
causing as immediate effect the total cessation of the employee’s obligation of providing
his services and the employer’s obligation of paying the salary that corresponds. In the
same way it creates the obligation to pay the compensations and bonuses established in the
law as a result for the contract termination.

Workplace harassment also known as mobbing or psychological pressure is a systematic
voluntary behavior exercised from the employer that produces that the victim quit the work
place, affecting emotionally the employee, this conduct is considered a psychosocial risk
because it causes the employee serious psychological and physical issues.

Legal doctrine and legislation have considered mobbing as indirect firing, in view of the
conducts of the employer expressed like negative and hostile acts to the employee, causing
obstacles in the normal execution of the employment contract that sets him in a firing
situation.

The employee who is set apart from his job, motivated for this hostile behaviors from the
employer, has the possibility to request in a labor lawsuit his compensations for the
unjustified layoff and supported on the different evidences that are recognized in our
national legislation, he can prove the veracity of the facts referred, in that way he can form

the final conviction of the justice official.
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INTRODUCCION

La presente disertacion se desarrollo en vista que en nuestra legislacion se reconoce al
trabajo como un derecho y un deber social, en ese sentido, las personas poseen el derecho
de ejecutar sus labores en un ambiente adecuado que garantice de esta manera su salud,
bienestar, seguridad, higiene y su integridad tanto fisica como psicoldgica.

El ambiente de trabajo se ve afectado cuando existe acoso laboral en virtud de que al ser
una conducta sistematica, ejercida a largo del tiempo, afecta emocionalmente a los
trabajadores victimas de esta practica, llegandose a convertir en un riesgo psicosocial
debido a que puede producir graves problemas psicolégicos, Y fisicos, desencadenando de

esta forma en enfermedades tanto somaticas como psiquicas.

Existen diferentes legislaciones alrededor del mundo que han contemplado esta
problemética con la finalidad de garantizar el derecho del trabajador de ejercer sus
diferentes labores en un ambiente propicio, respetando de esta manera su derecho al trabajo

digno y a la integridad fisica, psicoldgica y moral.

El principal objetivo de este trabajo es determinar si la presién psicolégica también
conocida como mobbing o acoso laboral es considerada como una forma de despido
indirecto, en razén de que existen casos en que los trabajadores han sido victimas de
mobbing por parte del empleador, colocandoles en una situacion insoportable y como

medio paliativo deciden terminar la relacién laboral.

En ese sentido se iniciard en el primer capitulo con un breve analisis de las diferentes
formas de terminacion de la relacion laboral tanto en la doctrina como en nuestro
ordenamiento juridico, en el segundo capitulo se estudiara el despido intempestivo, sus
clases y sus efectos aplicados en nuestra legislacién, el tercer capitulo versara sobre el
acoso laboral, estableciendo su definicion, formas y tacticas para ejercerlo, adicionalmente
se examinara la legislacion comparada al respecto y ademas se analizara si en el Ecuador
existen o0 no legislacion que regule esta practica. En el cuarto capitulo se desarrolla el
procedimiento laboral y los medios de prueba aplicables, asi mismo, se realizara un analisis
de casos de despido intempestivo a causa de acoso laboral y se llegara a establecer cuales

son los medios de prueba idéneos para probar el mismo.



CAPITULO 1
1. LATERMINACION DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

La terminacion del contrato individual de trabajo es el fendmeno juridico por medio del
cual, y por hechos provenientes o no de la voluntad humana, se extingue la relacion juridica
entre los contratantes, es decir, entre empleador y trabajador, causando como efecto
inmediato la cesacion de la obligacion por parte del trabajador de prestar sus servicios y la
obligacion por parte del empleador de pagar la remuneracion correspondiente, asi mismo de
cancelar las diversas indemnizaciones y/o bonificaciones segun la forma en que termine el

contrato (Monesterolo, 2013).

1.1.Por voluntad de ambas partes

El consentimiento para poner fin al contrato individual de trabajo puede derivar tanto del
acuerdo expreso entre ambas partes dirigido a la extincion del contrato como por las causas

de extincion determinadas previamente en el contrato de trabajo.

1.1.1. Mutuo acuerdo

Se conoce también como mutuo disenso (abandono del contrato). Es la forma en que se
termina la relacion laboral mediante la voluntad conjunta de las partes, “es un acuerdo
libertario cuyo fin es poner término a una relacion ya iniciada con anterioridad”
(Valverde, 2012). Es decir, que las partes mediante este acuerdo bilateral revocan el

contrato laboral celebrado anteriormente.

Asi se reconoce la libertad de las partes para poder convenir, en cualquier momento, el
término del contrato, es decir, “el acuerdo de las mismas voluntades que han creado la

relacion juridica puede producir la disolucién de ésta” (Cabanellas, 2012).

Aquel acuerdo constituye un nuevo contrato, que al igual que el inicial debe de carecer de
vicios (error, fuerza o dolo) que alteren o destruyan la voluntad con el fin de que sea valido
y surta todos los efectos legales, caso contrario serd nulo. Segin G. Bayén Chacon & E.
Pérez Botija, para que el muto disenso sea valido debe reunir dos requisitos:



1. Que el consentimiento no esté afectado por vicio esencial, debido a que con el uso de la
violencia, intimidacién o en base de error no surtiria efectos juridicos el mutuo disenso

y por ello no terminaria la relacién laboral por acuerdo de las partes.

2. Que no se realice con el fin de ocultar o evadir cualquier otro modo de extincién
(1964).

Este mutuo acuerdo extintivo se extiende a la liquidacion de las obligaciones pendientes,
entre las obligaciones se encuentran los salarios adeudados al trabajador, asi como los
valores correspondientes a las horas suplementarias y/o extraordinarias, la compensacion
econdmica correspondiente a las vacaciones devengadas y no disfrutadas, y demas
remuneraciones adicionales adeudas (Valverde, 2012).

1.1.2. Causas legalmente previstas en el contrato de trabajo

El contrato individual de trabajo se puede extinguir por las causas que se determine en él, a
menos de que éstas sean contrarias al ordenamiento juridico o constituyan un abuso de
derecho manifiesto por parte del empresario. Asi se puede establecer diferentes causas

resolutorias siempre y cuando éstas no contravengan la ley (Alonso, 1981).

La consignacion de una causa significa la existencia de una condicién aceptada
previamente por las partes intervinientes de la relacion laboral, cuyo cumplimiento pone fin
al contrato de trabajo (Bayon & Perez, 1964). De acuerdo a los textos de Cabanellas y de
Alonso se puede concluir que para que esta condicion sea valida se requiere de tres

condiciones:
1) Que las causas se formulen de manera expresa en el contrato.

2) Que las causas consignadas sean validas, es decir, que no sean contrarias a las leyes de
nuestro ordenamiento juridico, caso contrario estas serian nulas, ocasionando ilicitud de

contenido.

3) Que la condicién formulada expresamente en el contrato de trabajo, como causa de

terminacion del contrato se produzca.

En nuestro ordenamiento juridico, el contrato individual de trabajo puede terminar segun el



articulo 169 del Codigo de Trabajo por las causas previstas legalmente en él, por lo tanto

esta causa debe cumplir con las tres condiciones anteriormente expuestas.

Segun Antonio Valverde (2012), en el contrato de trabajo previamente se puede establecer
su tiempo de duracidn, por lo tanto, si expira el tiempo convenido en éste o en su lugar se
concluye con la realizacion de la obra o servicio objeto del contrato, éste se termina, en
consecuencia, la extincion del contrato se produce por la llegada del término resolutorio
previsto por las partes. Este término resolutorio puede estar fijado en forma directa,
estableciendo una fecha o determinacidn exacta de la duracion de la obra o servicio objeto
del contrato. En algunas legislaciones como requisito previo para terminar un contrato con
un plazo fijo determinado en el mismo, se necesita el desahucio, caso contrario se entiende

renovado tacitamente el contrato.

En el caso de nuestra legislacion vigente, el contrato a tiempo indefinido es la modalidad
tipica de la contratacion laboral. Esta disposicion exceptia: los contratos por obra cierta,
que no sean habituales en la actividad de la empresa o empleador; los contratos eventuales,
ocasionales y de temporada; los de aprendizaje y los deméas que determine la ley. En
consecuencia, si se puede establecer previamente en un contrato de trabajo como causa de
terminacion el cumplimiento del plazo de duracion de éste, la conclusion de la obra o la

ejecucion del servicio objeto del contrato (Monesterolo, 2012).

En el caso de los contratos por tarea, éste termina cuando el trabajador ejecuta una
determinada cantidad de obra o trabajo en la jornada o en el periodo de tiempo previamente
establecido, el contrato a destajo termina cuando el trabajador ejecuta el trabajo que realiza
por piezas, trozos, mediadas de superficie y por unidades de obra, sin tomar en cuenta el

tiempo invertido en la labor.

A partir de la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, existen los contratos por obra cierta dentro o fuera del giro del
negocio. En estos dos tipos de contratos la relacion laboral termina cuando el trabajador
concluye la labor o actividad para la cual fue contratado. En el caso del contrato de obra
cierta dentro del giro del negocio, el empleador debe cancelar la bonificacion por
desahucio, esto es, el veinticinco por ciento del equivalente a la Gltima remuneracion

mensual por cada uno de los afios de servicio prestados a la misma empresa o empleador.



Es importante sefialar que el empleador tiene la obligacion de contratar nuevamente a los
trabajadores que hayan ejecutado obras o servicios anteriores, bajo este tipo de contrato
hasta por el nimero de puestos de trabajo que requiera la nueva obra o servicio, siendo
facultad del empleador escoger a los trabajadores que él considere. Respecto a los
trabajadores que no pudieron ser Ilamados a la nueva obra o servicio, esto no implica que se
termine la obligacion de llamarlos para siguientes proyectos, en los cuales exista la
necesidad del numero de plazas de trabajo. Si el trabajador no es llamado para prestar sus
servicios, a pesar de que operativamente se lo necesite y existan puestos de trabajo
disponibles en la nueva obra, se configurara el despido intempestivo y tendra derecho a

percibir las indemnizaciones correspondientes.

Los contratos eventuales terminan cuando se cumple el plazo de duracion establecido en el
contrato con el objeto de satisfacer exigencias circunstanciales del empleador. Un contrato
ocasional termina cuando se cumple el término resolutorio establecido en éste, término que
no puede exceder de 30 dias y cuyo objeto sea la atencién de necesidades emergentes o
extraordinarias, y un contrato de temporada asi mismo, termina cuando se cumple el
término resolutorio establecido en el contrato. Es importante precisar que el contrato de
temporada goza de estabilidad en razon de que los trabajadores tienen derecho a ser
Ilamados a prestar sus servicios en cada temporada que lo requiera, caso contrario se

configura el despido intempestivo.

Antes de la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, los contratos cuya modalidad es servicio doméstico no podian durar
mas de un afio excepto que el Juez del Trabajo lo autorice por escrito, caso en el que no
podia durar mas de tres afios, por lo tanto, este contrato terminaba cuando se cumplia el
término resolutorio establecido en él. Ahora los contratos de servicio doméstico gozan de
estabilidad, en consecuencia, una vez que haya finalizado el periodo de prueba, se convierte

en un contrato por tiempo indefinido.

Los contratos de aprendizaje no podran durar mas de un afio y los celebrados con
adolecentes no mas de dos afios. Estos contratos terminan cuando se cumple el plazo

resolutorio establecido en él.

Se debe tomar en cuenta que existen contratos donde no es suficiente el término resolutorio



para la extincion del contrato de trabajo, sino que conforme a legislacién ecuatoriana se

requiere de un preaviso.

Antes de la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, se reconocia como un tipo de contrato el de prueba, este terminaba
siempre y cuando, una de las partes antes del término resolutorio (90 dias) de por terminado
el contrato, caso contrario se entendia que continla en vigencia por el tiempo que faltare
para completar el afio. Hoy los contratos de prueba ya no existen sino que en los contratos
de tiempo indefinido, cuando se celebren por primera vez, se puede sefialar un periodo de
prueba de méaximo 90 dias (en el caso de los contratos de servicio doméstico o trabajo
remunerado del hogar el periodo de prueba serd hasta 15 dias). Este contrato de tiempo
indefinido podra terminar si una de las partes antes de este periodo da por terminado el

mismo.

Asi mismo antes de la expedicién de la mencionada ley, existia el contrato a plazo fijo, éste
no podia exceder de dos afios no renovables, su terminacion debia notificarse cuando
menos con treinta dias de anticipacion, y de no hacerlo asi, se convertia en contrato por

tiempo indefinido, figura conocida en nuestra legislacion como desahucio.

1.2.Por causas ajenas a la voluntad de las partes

Conforme a los textos de Alonso (1981) y Cabanellas (1988) las causas ajenas a la voluntad
de las partes son aquellas causas legalmente autorizadas, que consisten en hechos o
acaecimientos de los que no puede disponer ninguno de los sujetos de la relacion, ni ambos
conjuntamente, son ajenas al querer o no querer tanto del empresario como del trabajador,
aun cuando pueda darse en sus personas. Es decir, que estas causas se originan por hechos
no imputables a los contratantes que afecta a una de las partes de la relacion laboral,

trayendo como consecuencia la terminacion del contrato individual de trabajo.

Unas causas resultan imprevisibles y otras aunque previsibles o de segura prediccién, son
inevitables como es la muerte de una de las partes de la relacién laboral. Por otro lado, en
cuanto a la resolucion de estas causas, unas se resuelven en hechos objetivos, externos a la

persona misma del sujeto, y otras por su naturaleza subjetiva, el suceso determinante de la



extincion recae sobre el mismo sujeto.

El articulo 169 del Codigo del Trabajo reconoce como causas ajenas a la voluntad de las
partes para la terminacion del contrato individual de trabajo las siguientes: muerte o
incapacidad del empleador; extincion de la persona juridica contratante si no hubiere
representante legal o sucesor que continlie la empresa 0 negocio; muerte del trabajador o
incapacidad permanente y total para el trabajo y caso fortuito o fuerza mayor que

imposibiliten el trabajo.

1.2.1. Por muerte o incapacidad permanente del trabajador

Debido a que el contrato de trabajo es de caracter puramente personal, el heredero del
trabajador no estd obligado a reemplazar al trabajador fallecido, esto en virtud de su
libertad de trabajo, derecho reconocido en nuestra Constitucion. Asi mismo, el empresario
no se encuentra obligado a admitir al heredero debido a la libertad de eleccion que posee
(Fernandez, 1973), por lo tanto, dado al caracter intuitu personae que la relacion del trabajo
encierra y el valor personal de la prestacion a que el trabajador queda obligado, impide que
un tercero una vez que se produzca la desaparicion fisica del trabajador continde la
prestacion laboral (Alonso, 1981). Esta forma de terminacion del contrato no da derecho a
algun resarcimiento, en razon de que no existe un hecho imputable a alguna de las partes

contratantes que origine la disolucién del contrato.

Ligado con esta causa encontramos la situacién de incapacidad permanente del trabajador,
es decir, si esta incapacidad permanente es total para su trabajo supone la extincién de la
relacion laboral por ineptitud sobrevenida respecto de la funcion para la que se le contratd
(Fernandez, 1973). Si la incapacidad no es permanente y es temporal, esta solo provoca la
suspension del contrato individual de trabajo y no su terminacion. Asi mismo, se debe
tomar en cuenta como ya se mencioné esta incapacidad aparte de ser permanente debe ser
total o absoluta, asi impidiendole cumplir con las actividades acordadas en el contrato

individual del trabajo.

1.2.2. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo



El caso fortuito es aquel que es independiente no solo de la voluntad de la persona a quien
afecta, sino de toda la voluntad humana, mientras que la fuerza mayor procede de un
acontecimiento inevitable o de un acto legitimo de persona distinta a la obligada, eximiendo
de esta manera su responsabilidad, por lo tanto se puede sefialar que el caso fortuito tiene

que ver con todo lo imprevisible y la fuerza mayor con todo lo inevitable.

Algunos tratadistas conceptualizan la fuerza mayor y caso fortuito como sinénimos y
adoptan como término genérico la fuerza mayor, por esta razon, Guillermo Cabanellas
considera fuerza mayor a todo acontecimiento que no ha podido preverse o que previsto no
ha podido evitarse, englobando asi a los términos en uno, es importante resaltar que para
que se configure y perfeccione la fuerza mayor se requiere en primer lugar, que se de un
hecho extrafio y este debe ser inimputable por falta de dolo o culpa, en segundo lugar, que
sea irresistible, es decir, inevitable a pesar de la diligencia que se emplee para suprimir sus
efectos, en tercer lugar, que si no es irresistible sea imprevisto y en cuarto lugar, que sea
actual (1988).

Segun G. Bayon y E. Pérez (1964) este hecho debe referirse solo a acaecimientos ajenos a
las partes del contrato y al contenido del mismo, es decir, una causa objetiva y
extracontractual, que haga imposible la subsistencia de la relacion laboral, siempre que la
imposibilidad no sea transitoria, caso contrario no produce la extincion sino simplemente la

suspension del contrato.

Asi mismo realiza una subdivision como fuerza mayor propia e impropia, la primera es la
que se genera por las catastrofes y el supuesto de recesion y la segunda por otras causas
como son la expropiacion, la prohibicion del ejercicio de una determinada industria antes
permitida, casos que cumplen con el requisito de involuntariedad e imprevisibilidad exigido

para la fuerza mayor.

Para que un caso fortuito y fuerza mayor pueda ser causal de terminacion de la relacion
laboral, deben ser de tal magnitud que efectivamente impida a los trabajadores realizar sus
diferentes actividades, con caracter definitivo pues de no ser asi, aunque se hayan
producido hechos o acontecimientos catastréficos la prestacion del trabajo puede continuar,
estas actividades se interrumpen parcialmente y por lo tanto, la relacion laboral no se

extingue sino que solo se suspende (Pérez, 1960).



Conforme al texto de Alonso (1981) la naturaleza de esta causa extintiva esta en que la
resolucion del contrato por incumplimiento de las prestaciones del mismo no nace de la
voluntad de las partes, sino de un hecho objetivo extracontractual. La resolucién se da por
via legal como una directa e inmediata consecuencia de la propia imposibilidad de la

ejecucion del contrato que la fuerza mayor lleva implicita en su aplicacion.

En el caso de la legislacion ecuatoriana se considera como casos fortuitos o de fuerza
mayor el incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas de campo y en general
cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no pudieron prever o que

previsto no lo pueden evitar.

La doctrina considera que el Estado a través de sus acciones puede causar influencia en una
empresa, provocando que ésta termine la relacion laboral con sus trabajadores,
circunstancias que no son en manera alguna imputables al empresario. Conforme lo
expresado en la obra de Guillermo Cabanellas (1988) cuando por actos derivados de la
actividad publica cesa las actividades de la empresa se estd en una situaciéon de hecho que
cabe calificarlo como de fuerza mayor, debido a que ese acontecimiento es independiente a

la voluntad de las partes contratantes.

En el Ecuador el 7 de mayo del afio 2011 se llevo a cabo una Consulta Popular, donde el
pueblo ecuatoriano de forma mayoritaria, decidié prohibir el establecimiento de negocios
dedicados a los juegos de azar, tales como casinos y salas de juegos, por ello el Presidente
de la Republica mediante el Decreto Ejecutivo No. 873 publicado en el Registro Oficial del
16 de septiembre de 2011 emiti6 el Reglamento del Régimen de Transicion de los Juegos
de Azar Practicados en Casinos y Salas de Juego. Mediante este Reglamento se ordend el
cierre de casinos, casas de apuesta y salas de juego. El cese de actividades de estos locales
causo6 que las empresas terminen la relacién laboral con sus trabajadores, siendo esta
circunstancia independiente a la voluntad de las partes, por lo tanto, este acontecimiento no
es imputable al empleador. La terminacion de los contratos de trabajo no fueron
considerados como fuerza mayor sino como despido intempestivo, generando las
indemnizaciones correspondientes al caso y este Decreto establecio que los empleadores no

tendran derecho para pedir repeticion al Estado, ni indemnizacion alguna.

En virtud de lo expuesto en mi opinion la terminacion de los contratos de trabajo a causa



del cierre de casinos, casa de apuestas y salas de juego, no debian ser considerarlos como
despido intempestivo sino como fuerza mayor en razdn de que dicho cierre se origino por la
expedicion del Reglamento del Régimen de Transicion de los Juegos de Azar Practicados
en Casinos y Salas de Juego. Es decir, el Estado mediante sus acciones causo influencia en
estos establecimientos, provocando que éstos terminen la relacion laboral con sus

trabajadores.

Este hecho cumple con las caracteristicas de la fuerza mayor en el sentido que es un
acontecimiento inevitable, ajeno a las partes del contrato e imposibilita la subsistencia de la
relacion laboral, en este caso, el cierre de los casinos, casa de apuestas y salas de juego se
origind a causa de la expedicion del Reglamento del Régimen de Transicion de los Juegos
de Azar Practicados en Casinos y Salas de Juego como resultado de la consulta popular
efectuada el 7 de mayo de 2011, este acto como se evidencia emand de un tercero ajeno a
las partes de contrato, asi mismo, es inevitable en vista de que al ser actos derivados de la
actividad puablica, los duefios de los establecimientos a pasar de sus esfuerzos no puede
impedir que estos sean cerrados y al no estar en funcionamiento es imposible que la

relacién laboral existente entre estos y los trabajadores persista.

1.2.3. Por muerte o incapacidad del empleador o extincion de la persona juridica
contratante, sino hubiere representante legal o sucesor que continte la

empresa o negocio.

Cuando se establece como posibilidad que la muerte del empleador sea causa de disolucion
de un contrato, se determina a su vez que es necesario que la empresa, industria 0 comercio
no subsistan, por lo cual, se establece que si hubiere un representante legal o sucesor esta

puede continuar normalmente.

Como se puede apreciar la aplicabilidad de esta causal no puede ser con caracter general,
sino que ésta surte efecto Unicamente en los casos en los que la muerte del empleador no
permite la continuacion del negocio que como dice Guillermo Cabanellas, cuando faltan los
herederos para la prosecucién del negocio o cuando el permiso legal ha sido concedido a

titulo personal o en el caso de los aprendices.

Segun Fernandez (1993) para que la muerte o incapacidad del empresario sea causa de
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extincion de la empresa, se requiere que no exista un representante legal que permita a la
misma continuar en sus labores, de ahi cuando se trate de una persona natural la extincion
se puede dar por la muerte o incapacidad del empresario y en el caso de una sociedad, se

precisa que no exista un representante legal que continué con la industria y el trabajo.

En nuestra legislacion segun el articulo 183 del Codigo del Trabajo, cuando los
empleadores decidan dar por terminado la relacién laboral en caso de liquidacion de un
negocio, deberan pagar a los trabajadores cesantes la bonificacion por desahucio y la
indemnizacién por despido intempestivo contempladas en la ley, por lo cual al tratarse de
una compafiia legalmente constituida en el caso de la muerte de un socio de acuerdo a la ley
entra en proceso de liquidacién y la compafiia estd obligada a indemnizar a sus

trabajadores.

En los contratos por servicio doméstico, nuestra legislacion contempla que si fallece el
empleador se entenderd que subsiste el contrato con los herederos, quienes no podran
hacerlo cesar a menos que lo hubiere solicitado el difunto.

La doctrina internacional contempla la liquidacion, clausura o cese de la industria originada
en la crisis laboral o econémica que puede ser causada por falta de materia prima,
desequilibrios econdémicos etc., que por su magnitud pueden imposibilitar la continuacién
rentable de la industria, para lo cual debe solicitar a la autoridad laboral la declaracién de la
crisis, justificando los motivos y solicitando la extincion de los contratos de trabajo
(Fernandez, 1973). Esto no seria aplicable en nuestro pais por la norma referida en el
parrafo anterior, en razén de que el empleador esta obligado a comunicar del particular a
sus empleados 30 dias antes del cierre y esta obligado a pagar desahucio e indemnizacion.

1.3. Por voluntad unilateral

La disolucion del contrato de trabajo puede producirse con causa justa tanto por el
trabajador como por el empleador, causas que estan establecidas en la ley en beneficio de
una de las partes, cuando la otra ha cometido hechos que le son imputables y que hacen

imposible la prosecucion del vinculo contractual (Cabanellas, 1988).

Esta disolucion puede ocurrir como consecuencia de la realizacion de determinados actos a
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los que se atribuye fuerza suficiente, desde el punto de vista juridico para que la relacion
pueda ser resuelta por el empresario (Alonso, 1981).

1.3.1. Con causa justa por parte del empleador

Es un acto de voluntad del empresario, que causa recision del contrato, en unos sistemas es
extintivo puro, (no necesita aprobacion de un tercero) y en otros extintivo condicionado
(necesita la aprobacién de un tercero ya sea autoridad publica o un organismo sindical) que
se basa en un acto de incumplimiento de las obligaciones por parte del trabajador, conforme

a la ley, estén o no estipuladas en el contrato.
A las causas se las puede clasificar como laborales o extra laborales.

Las causas justas del empleador para la disolucion del contrato de trabajo suponen una
conducta anormal del trabajador, de indisciplina y de incumplimiento del contrato, ya que
incluso conductas que no son tipicamente laborales como por ejemplo las rifias con los
compafieros de trabajo, que pueden obedecer a motivos personales, politicos o sociales,
siendo estos totalmente ajenos al trabajo, constituyen infracciones de unos determinados
presupuestos que se exigen para lograr una adecuada convivencia en el lugar de trabajo
(Bayon & Perez, 1964).

En el Codigo del Trabajo ecuatoriano se establece las causas para la terminacién del
contrato de trabajo por parte del empleador, relacionadas con acciones del trabajador previa
la obtencién del visto bueno, es decir, conforme a nuestra legislacion las causas que se

contemplan son extintivas condicionadas:

1. Por faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o de asistencia al trabajo o por
abandono de éste por un tiempo mayor de tres dias consecutivos, sin causa justa y siempre

que dichas causales se hayan producido dentro de un periodo mensual de labor;
2. Por indisciplina o desobediencia graves a los reglamentos internos legalmente aprobados;
3. Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;

4. Por injurias graves irrogadas al empleador, su conyuge o conviviente en union de hecho,

ascendientes o descendientes, 0 a su representante;
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5. Por ineptitud manifiesta del trabajador, respecto de la ocupacion o labor para la cual se

comprometio;

6. Por denuncia injustificada contra el empleador respecto de sus obligaciones en el Seguro
Social, si fuere justificada la denuncia, quedara asegurada la estabilidad del trabajador, por

dos afios, en trabajos permanentes; v,

7. Por no acatar las medidas de seguridad, prevencion e higiene exigidas por la ley, por sus
reglamentos o por la autoridad competente; o por contrariar, sin debida justificacion, las

prescripciones y dictamenes médicos.

Los contratos celebrados entre empleadores y empleados privados pueden terminar por las
causas antes enumeradas y previo visto bueno, cuando el empleado revele secretos o haga
divulgaciones que ocasionen perjuicios al empleador y cuando el empleado haya inducido
al empleador a celebrar el contrato mediante certificados falsos (Codigo del Trabajo,
articulo 310).

En el caso de los contratos de aprendices el empleador puede despedir al aprendiz sin
responsabilidad por faltas graves de consideracion a él, a su familia o a sus clientes y por
incapacidad manifiesta o negligencia habitual en el oficio, arte o trabajo (Cddigo del

Trabajo, articulo 163).

Los contratos celebrados entre las empresas de transporte con personal que tenga funciones
de conductores, maquinistas, fogoneros, guardavias, guardabarreras, guardagujas, Yy

funciones analogas terminan por las causas enumeradas anteriormente y por:

1. Desempefiar el servicio bajo la influencia de bebidas alcoholicas, alucindogenos o de

sustancias estupefacientes o sicotropicas.
2. Faltar a su trabajo sin previo aviso o sin causa justificada por méas de 24 horas.
3. El retraso sin causa justa cuando se repita por mas de tres veces en el mes.

4. La inobservancia de los reglamentos de transito y de los especiales de la empresa,
legalmente aprobados en lo que se refiere a evitar accidentes (Codigo del Trabajo, articulo
329).
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1.3.2. Con causa justa por parte del trabajador.

El trabajador tiene reconocida la posibilidad de extinguir la relacion que le liga con el
empresario en cualquier momento por voluntad propia, exista 0 no causa que lo justifique.
Se considera como causa justa si se dan razones consideradas juridicamente eficaces para

hacer cesar su relacién con el empresario (Alonso, 1981).

Segun Eugenio Peérez las causas justas se clasifican en tres grupos: incumplimiento por
parte del empleador de las obligaciones contractuales, motivos extracontractuales y por la
jubilacién (Pérez, 1960).

La legislacion ecuatoriana contempla como causa justa por parte del trabajador para dar por

terminado una relacién laboral, previo el visto bueno las siguientes:

1. Por injurias graves inferidas por el empleador, sus familiares o representantes al

trabajador, su conyuge o conviviente en union de hecho, ascendientes o descendientes;

2. Por disminucién o por falta de pago o de puntualidad en el abono de la remuneracion

pactada; vy,

3. Por exigir el empleador que el trabajador ejecute una labor distinta de la convenida, salvo
en los casos de urgencia previstos en el articulo 52 de este Codigo, pero siempre dentro de

lo convenido en el contrato o convenio.

En el caso de los aprendices pueden terminar el contrato del trabajo justificadamente por

incumplimiento por parte del empleador de las siguientes obligaciones:

1. Ensefiar al aprendiz el arte, oficio o forma de trabajo a que se hubiere comprometido;
2. Pagarle cumplidamente el salario convenido;

3. Guardarle consideracion, absteniéndose de maltratos de palabra u obra;

4. Garantizar especialmente los derechos de educacién, salud y descanso de sus aprendices,

incluso a los adolescentes.

Y si el empleador o sus familiares trataren de inducirle a cometer un acto ilicito o contrario

a las buenas costumbres. En estos dos casos el aprendiz tendra derecho a que se le abone un
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mes de salario como indemnizacion (Cédigo del Trabajo, articulo 164).

Visto bueno

Al visto bueno se lo puede definir como “La resolucion del Inspector del Trabajo que
califica de legal(es) la(s) causal(es) invocada(s) por el peticionario (trabajador o

empleador) para dar por terminada la relacion laboral” (Monesterolo, 2013).

Tramite de visto bueno

La solicitud debe estar dirigida al Inspector de Trabajo, a esta solicitud se debe acompariar
los documentos habilitantes necesarios como son: la cédula de ciudadania del peticionario,
el nombramiento del representante legal, el RUC y el certificado de cumplimiento de
obligaciones del IESS (en caso de que el empleador sea persona juridica). Cuando el
Inspector del Trabajo reciba esta solicitud debe notificar a la otra parte dentro de 24 horas,
concediéndole dos dias para que conteste. Con la contestacién o declaracién de rebeldia,
procedera a investigar el fundamento de la solicitud y dictara su resolucion debidamente
fundamentada, concediendo o negando el visto bueno, esta resolucién debe ser dictada

dentro del tercer dia (Codigo del Trabajo, articulos 183y 621).

Efectos del visto bueno:

Segun la profesora Graciela Monesterolo (2013) los efectos que produce el visto bueno son

los siguientes:

La resolucion del Inspector no quita el derecho de acudir ante el Juez del Trabajo, debido a
que esta resolucion tendra el valor de informe y se la apreciara con criterio judicial en

relacién con las pruebas rendidas durante el juicio.

La relacién laboral continla y da derecho al trabajador a retornar a su puesto de trabajo si el

visto bueno ya sea solicitado por el empleador o trabajador es negado.

Si el visto bueno solicitado por el trabajador para terminar la relacion laboral es aceptado,

el empleador deber pagar la indemnizacién que se encuentra contemplada en el articulo 188
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por despido intempestivo, de acuerdo a la siguiente escala:

Hasta tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de remuneracion; v,
de mas de tres afios, con el valor equivalente a un mes de remuneracion por cada afio de

servicio, sin que en ningun caso ese valor exceda de veinticinco meses de remuneracion.
La fraccion de un afio se considerara como afio completo.

El calculo de estas indemnizaciones se hara en base de la remuneracion que hubiere estado

percibiendo el trabajador al momento del despido.

Ademas de la indemnizacion, se debe entregar la bonificacion por desahucio, que de
acuerdo al articulo 185 es del 25% de la Gltima remuneracion mensual por cada uno de los

afios de servicio prestados a la misma empresa o empleador.

Asi mismo cuando el trabajador hubiere cumplido veinte afios y menos de veinticinco afios
de trabajo continuada o interrumpidamente, adicionalmente tendrd derecho a la parte

proporcional a la jubilacion patronal.

1.4. Sin justa causa

El contrato de trabajo se puede disolver por un acto de voluntad de una de las partes, por
causas que no se encuentren contempladas en la ley. Un medio para terminar la relacion
laboral es el desahucio “acto juridico unilateral por medio del cual cualquiera de las
partes vinculadas por un contrato individual de trabajo comunica a la otra la decisién de

dar por terminado el vinculo” (Monesterolo, 2013).

Este concepto era valido antes de la expedicion de la Ley Organica para la Justicia Laboral
y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, que modificd al Cédigo del Trabajo, entre las
reformas se encuentra el desahucio; convirtiéndose en una facultad inherente del trabajador:
“es el aviso por escrito con el que una persona trabajadora le hace saber a la parte
empleadora que su voluntad es la de dar por terminada el contrato de trabajo, incluso por
medios electronicos” (Codigo del Trabajo, articulo 184). Esta notificacion debe hacerla con
una anticipacién de al menos quince dias del cese definitivo de labores, plazo que puede ser

reducido por voluntad del empleador.
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Segun esta reforma, cuando el trabajador manifiesta su voluntad de terminar la relacion
laboral, el empleador est& obligado a cancelar la bonificacion por desahucio, que establece
el articulo 185, que es como ya se explicé anteriormente, el 25% por cada afio completo de
servicio prestado a la misma empresa o empleador. Bonificacion que se otorga inclusive en

el caso en el que la relacién laboral termine por acuerdo de las partes.

Antes de la reforma, el articulo 184 establecia que la accion de desahucio podia ser
acogida por una de las partes intervinientes en el contrato de trabajo, es decir, era una
facultad tanto del empleador como del trabajador. Ahora es Unicamente facultad del

trabajador.

El empleador tiene 15 dias de plazo luego del aviso de desahucio, para liquidar el valor de

las bonificaciones y otros derechos que le corresponden al trabajador de acuerdo a la ley

Segun el Acuerdo Ministerial No. 98 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
503 de 19 de mayo de 2015, el empleador debera elaborar y registrar las actas de finiquito y
la constancia de su pago, en los casos de desahucio o de terminacion de mutuo acuerdo en
el plazo de quince dias contados desde que se termina la relacién laboral. Estas actas
deberan ser registradas en el Sistema de Administracion Integral de Trabajo y Empleo

(SAITE), so pena de sancion.

El desahucio requiere de una comunicacion escrita por el trabajador, dirigida al empleador
en la que informara su decision de dar por terminadas las relaciones laborales, si esta se
realiza por medios electrénicos, se debe precautelar que el empleador conozca esta decision

de manera agil y oportuna (Codigo del Trabajo, articulo 624).

En esta clasificacion también se contempla al despido intempestivo, figura que sera

analizada en el siguiente capitulo.
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CAPITULO 2

2. EL DESPIDO INTEMPESTIVO

Para comprender a cabalidad el significado de despido intempestivo, se debe iniciar por
definir el concepto de despido, que se lo puede entender como “la extincion de la relacion
de trabajo por declaracion unilateral del empresario” (Montoya, 2003) siendo ésta una de

las causas de extincion més relevante y mas frecuente.

La naturaleza de esta institucion no es posible establecerla de un modo general, aunque
tiene aspectos que son comunes a las diferentes legislaciones por lo que se puede establecer
como: La declaracion de voluntad unilateral, constitutiva y receptivita del empresario, por
la cual procede a la extincion de la relacion juridica de trabajo. Este es un acto juridico
fundado en la autonomia negocial privada, que produce la extincion ad futurum del contrato

de trabajo (Montoya, 2003) y que Se caracteriza por ser:

1. Un acto unilateral del empleador, basado en su poder patronal para resolver
contratos debido a que la extincién se produce por su sola voluntad sin la
participacion del trabajador, unilateralidad que se puede atenuar en los despidos
colectivos cuando existe participacion de las organizaciones representantes de los
trabajadores. En el acto debe estar expresada claramente la voluntad de extinguir el

contrato (Hueck y Nipperdey, 1963).

2. Un acto constitutivo, cuando no existe otra instancia ante la que el empleador
proponga la extincion del contrato, sino que es él quien realiza el acto extintivo.
Esta extincion en unos sistemas puede ser puro y en otros condicionado, porque
requiere la aprobacion de un elemento distinto del empleador, sea autoridad publica,
sea algun organismo sindical (Bayon & Perez, 1964).

3. Un acto recepticio porque su eficacia depende del conocimiento del trabajador
destinatario, por lo que precisa de una notificacion, ya sea verbal o escrita, es decir,

que el despido se concreta el dia que se recibe la notificacion respectiva.

4. Un acto que produce la extincion contractual, porque los efectos del contrato se
extinguen ad futurum, es decir, por el acaecimiento de circunstancias posteriores a

la celebracion del pacto (Montoya, 2003).
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G. Bayon y E. Pérez (1964) realizan una clasificacion de los sistemas de despido para lo

cual considera el grado de discrecionalidad, condicionamiento o restriccion:

Sistema de despido libre, absoluto y definitivo, caracteristico de la época liberal
para los contratos por tiempo indeterminado, a los que considera un contrato de
arrendamiento de servicios sin plazo, por lo que es una obligacion de acto sucesivo
y duracion no prevista en la que cada momento de pago significa una extincion de
contrato, que solo se continua con tacita reconduccion. Se caracteriza por la no
exigencia de alegacién de causa, la inexistencia de indemnizacion 'y la  no

anulabilidad.

Sistema de despido libre y definitivo con preaviso y posible indemnizacion. En este
tipo de sistema se establece la obligacidn de anunciar por anticipado el despido del
trabajador, este plazo puede estar marcado tanto por la costumbre o convenio
colectivo. Se pude prescindir de los servicios del trabajador desde el momento que
se anuncia el despido pero esto implica el abono del salario del plazo establecido de
preaviso. El incumplimiento de este plazo origina una indemnizacion.
Adicionalmente, puede darse una indemnizacion por antigliedad aunque se haya

dado el preaviso. No es anulable.

Sistema de despido definitivo con preaviso y posible indemnizacion semicausal. Es
similar al sistema anterior excepto en la libertad del despido. ElI empresario tiene
libertad para hacer el despido y la indemnizacion procede ademas cuando el

empresario abusa del despido aplicandolo a supuestos no justificados.

Sistema de despido causal definitivo. en este sistema el despido del trabajador
requiere de una causa justa establecida en ley, convenio colectivo, etc. Si no existe
reclamo por parte del trabajador no se le debe indemnizacion alguna. Si se le
declara injustificado o improcedente por falta de causa o abuso de derecho, el
despido queda firme pero con el abono de una indemnizacion, no hay posibilidad de

obligarle al empresario a la readmision del despedido.

Sistema de despido causal no definitivo, es el mismo sistema que el anterior pero en
él se reconoce a cualquier organismo estatal o sindical la facultad de anular el

despido por no fundarse en causa justa, obligando al empresario a readmitir al
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despedido o que opte entre la readmisién o indemnizacion.

e Sistema de despido causal pactado, es aquel en el cual se permite que en los
convenios colectivos se establezca la necesidad o por lo menos tratar de lograr la
conformidad del sindicato para despedir al trabajador y en caso de que lo reconozca

justo no hay indemnizacion.

e Sistema de despido previa autorizacion, en este sistema la facultad del empresario
de rescindir el contrato cambia por una propuesta a un determinado organismo que

es el que resuelve, previa justificacion de motivos del despido (expediente).

Nuestra legislacion contempla una yuxtaposicion del sistema de despido causal definitivo y
del sistema de despido causal no definitivo, en razon de que el empleador para despedir al
trabajador requiere de una causa justa contemplada en la ley y para evitar su despido
intempestivo condena al empleador al pago de una indemnizacion en el caso que despida
sin causa al trabajador.

No obstante en el caso de dirigentes sindicales y de las mujeres embarazadas o0 asociadas a
sus condiciones de gestacion o maternidad, si el juez declara el despido ineficaz conforme a
lo determinado en el articulo 193.5 del Codigo del Trabajo el empleador deberé reintegrarla

a su puesto de trabajo.

Por otro lado existe un triple efecto del despido: a) juridico: que implica el fin de la
vigencia de un contrato, b) social: la pérdida del empleo del trabajador y c) econémico: la
perdida consecutiva del salario, medio normal de vida del trabajador y su familia, los cuales
provocan un importante problema humano y de ahi su influencia sobre las normas que

regulan el despido.

A través del tiempo, se determina que las limitaciones a la libertad de despido aparecen en
el mundo moderno como una conquista social frente a la libertad de hacerlo en la época

liberal.

La libertad de despido se halla ligada al rendimiento y productividad, por esta razon se
pretende argumentar que toda limitacion a la libertad de despido es opuesta al principio de
rendimiento, suponiendo que un buen indice de productividad solo se logra bajo la amenaza

de perder el empleo. Estas opiniones generalmente se rechazan porque defienden como
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concepcion de la normalidad en el trabajo el producto de la coaccién (Bayon & Perez,
1964).

La estabilidad es “el derecho del trabajador que ha pasado el periodo de prueba para
permanecer en el empleo hasta jubilarse, perder su capacidad para el trabajo por
invalidez, renunciar al empleo o incurrir en una de las faltas que segun la ley, son causas

de terminacion del contrato individual de trabajo” (Trujillo, 2008).

La estabilidad o continuidad de la relaciéon del trabajo, es una institucion que beneficia
tanto a los trabajadores, empleadores y al Estado. Esta institucion beneficia a los
trabajadores porque permite que estos puedan conservar su empleo y asi gracias a la
remuneracion que perciben puedan satisfacer sus necesidades y las de su familia, ademés
esta institucion le permite adquirir beneficios que se regulan en funcion de la antiguedad

como por ejemplo los beneficios de la jubilacion.

En cuanto a los empleadores, la estabilidad les beneficia debido a que le asegura un mayor
rendimiento del trabajador en su trabajo, tanto por la experiencia como por la mejor
vinculacion afectiva con la empresa. El Estado se interesa por la estabilidad debido a que
con la ayuda de esta institucion puede alcanzar los objetivos economicos y sociales del

pleno empleo (Trujillo, 2008).
En los sistemas se pueden encontrar dos tipos de estabilidad: la absoluta y la relativa.

La estabilidad absoluta es aquella en que se prohibe simple y llanamente el despido del
trabajador sin causa y el desconocimiento de ella de parte del empleador, trae consigo la

accion de reinstalacion del trabajador en el empleo del que se le ha removido injustamente,

La estabilidad relativa es aquella en que su finalidad es tratar de evitar el despido sin causa,
mediante la condena al pago de indemnizaciones al empleador, es decir que el despido
ilegal por parte del empleador si surte efectos deseados pero es condenado al pago de

indemnizaciones a favor del trabajador despedido (Trujillo, 2008).

En nuestro sistema encontramos los dos tipos de estabilidad, la absoluta cuando el juez
declara ineficaz el despido intempestivo de dirigentes sindicales y de personas trabajadoras
embarazadas 0 asociadas a sus condiciones de gestacion o maternidad, en este caso el

empleador debera reintegrar al trabajador despedido a su puesto de trabajo.
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No obstante el articulo 193.5 del Cddigo del Trabajo contempla la posibilidad de que el
trabajador decida si desea o no reincorporarse al trabajo, en el caso de que decidiera no
continuar la relacion de trabajo, recibira la indemnizacion equivalente al valor de un afio de
la remuneracién que venia percibiendo, ademas de la general que corresponda por despido

intempestivo.

En cuanto a la estabilidad relativa nuestra legislacion, para evitar el despido intempestivo
de una persona trabajadora que no esté embarazada o no sea dirigente sindical condena al
empleador al pago de una indemnizacion en el caso que despida sin causa al trabajador.

Indemnizacion que seré explicada mas adelante.

2.1.Clases de despido intempestivo

Segun la profesora Graciela Monesterolo (2013)

El despido intempestivo consiste en la terminacion brusca del contrato de trabajo. No se
trata simplemente de una terminacion sin causa, ya que sobradas razones podria tener el

empleador para dar por terminado el vinculo laboral en determinadas circunstancias o situaciones.

Segun Guillermo Cabanellas (1997) la principal caracteristica de este tipo de despido es
que da derecho a la persona trabajadora a percibir una indemnizacion “que es resarcimiento
econdmico del dafio o perjuicio causado, en general reparacion, compensacion

satisfaccion”

En nuestra legislacién a la indemnizacion que percibe un trabajador que es despedido
intempestivamente conforme al articulo 188 del Cddigo del Trabajo, no se le podria
considerar como un resarcimiento econémico del dafio o perjuicio que el despido llegaria a
causar, debido a que el trabajador para recibir esta indemnizacion en ningin momento debe
comprobar que el ser despido intempestivamente de su empleo le ha ocasionado algun dafio

0 perjuicio.

Analizando la norma se puede inferir que el legislador implantd la indemnizacion
contemplada en el articulo 188 del Codigo del Trabajo como una medida disuasoria para
que el empleador, Unicamente por su voluntad no termine la relacion laboral de forma

arbitraria, de esta forma protegiendo el derecho al trabajo consagrado en la Constitucion y
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asi llegar a cumplir con los principios de estabilidad y continuidad del trabajo.

Esta figura juridica no es causal de terminacion del contrato individual del trabajo pero por
ser una terminacion ilegal, arbitraria, unilateral que afecta un derecho fundamental del
trabajador a conservar su puesto de trabajo como medio de subsistencia personal y familiar,
es tratado en la ley solo para regular sus efectos que son de caréacter indemnizatorio. Si bien
es cierto, estas indemnizaciones ayudan econdmicamente al trabajador mientras encuentra
otro trabajo u otra fuente de ingreso, su propésito fundamental éstas es disuadir al

empleador de tomar esta medida (Monesterolo, 2013).
Es importante considerar que

Si bien el trabajo es un derecho fundamental de los trabajadores protegido en la
Constitucion y Convenios Internacionales, y como tal intangible e irrenunciable no es menos cierto
que los empleadores gozan de la facultad de direccion y de administracion, que en ocasiones les
puede conducir, por las mas variadas razones no imputables a aquellos o aun por necesidad,
reducir el personal de la empresa, por los que ante la falta de causales legales para dar por
terminado el contrato de trabajo, no les queda sino el camino del despido, aun cuando ello conlleve

la condena al pago de indemnizaciones (Monesterolo, 2013).

El despido puede ser directo o indirecto.

2.1.1. Despido intempestivo directo

“Es la extincion decidida unilateralmente por el empleador y puede consistir en un despido

sin causa o con justa causa” (Grijalva, 2010).

El despido directo sin causa corresponde al despido intempestivo que tiene como
caracteristica principal que ha sido decidido por el empleador unilateralmente “ sin invocar
ninguna causa para despedir (ad nutum, arbitrario o inmotivado) o cuando expresa la
causa en forma insuficiente, o habiéndola invocado posteriormente no la prueba”
(Grijalva, 2010), por lo cual se puede afirmar, que mediante este tipo de despido el

empleador manifiesta abiertamente su voluntad de extinguir el contrato de trabajo.

El despido intempestivo se configura, cuando el empleador unilateralmente termina el

contrato de trabajo sin causa legal en que fundamentarse o cuando existiendo causa legal no
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sigue el procedimiento establecido en la ley para poder terminar la relacion laboral
(Trujillo, 1986).

Al realizar esta forma de despido, el empleador asume obligaciones indemnizadoras segun
el caso particular, ademas de los conceptos de pago obligatorio como son de los dias

trabajados, y proporcionales del décimo tercero, décimo cuarto sueldos y vacaciones.

El despido directo con justa causa como ya se lo afirmé anteriormente es un acto juridico
unilateral, mediante el cual el empleador extingue el contrato de trabajo fundamentado en el

incumplimiento grave de alguna de las obligaciones del trabajador.

Para este tipo de contrato el empleador debe expresar su voluntad por escrito argumentado
la causa motivadora de su decision rescisoria, quien al demostrarla no pagara ninguna

indemnizacion (Grijalva, 2010).

En nuestra legislacion existen causas especificas por las que el empleador pueda dar por
terminado el contrato de trabajo, previo a la obtencion del visto bueno, trdmite que se

explicé en al capitulo anterior.

2.1.2. Despido intempestivo indirecto

Es un término utilizado en la doctrina para “designar la figura juridica que comprende la
dimision del contrato de trabajo por el trabajador, impuesta por un hecho imputable al

empresario o derivada del mismo” (Cabanellas, 1988).

El despido indirecto se refiere a la decision del trabajador de separarse de su empleo por
motivos imputables al empleador, manifestados a través de conductas indebidas que sin
llegar a despedir al trabajador fuerza su salida, generalmente en las diversas legislaciones
existen diferentes causales para que se configure el despido indirecto, que suele consistir en
la modificacion unilateral o en el cumplimiento con las condiciones establecidas en los

contratos de trabajo, en detrimento del trabajador (De Buen Unna, 2016).

Este acto también se lo conoce como renuncia forzada, dimision impuesta o dimision
provocada, entre otras, los cuales para Cabanellas no son aceptables porque en realidad el
trabajador no dimite ni renuncia a su empleo, sino que se ve obligado a dejarlo por algin

hecho imputable al empresario y que no permite que el contrato de trabajo continue.

24



El despido indirecto se configura cuando el trabajador se ve obligado o forzado a terminar
la relacion laboral a consecuencia de las conductas del empleador que imposibilitan que el
contrato de trabajo se ejecute normalmente, las conductas que se hace referencia se pueden
presentarse como incumplimiento de pago de la remuneracion, ejercer agresiones por parte
del empleador, tanto de carécter fisico o moral al trabajador, cambio de ocupacién del
trabajador, etc. (Raibo, 2016).

Se debe resaltar que asi como el empleador puede dar por terminado el contrato de trabajo
por algin hecho imputable al trabajador, la que constituye causa de despido, el trabajador
también podria dar por terminado el vinculo contractual, cuando por hecho imputable al
empleador se produzca una situacion en la que sea imposible la continuidad del convenio

laboral.

A este acto se le conoce en la terminologia juridica con la expresion de retiro forzado o
impuesto, lo cual aparentemente implica que el trabajador es el que da por terminado el
contrato, aunque en realidad corresponde a la terminacion del contrato de trabajo por
voluntad del empleador, manifestada por medio de conductas que imposibiliten la ejecucion

normal del contrato de trabajo.

Se puede creer que el incumplimiento de todas las obligaciones derivadas del contrato de
trabajo puede dar origen al despido indirecto, por lo cual, se debera tener en cuenta no solo
las obligaciones esenciales del empleador, como pagar el salario y darle una ocupacion
efectiva, sino las menos trascendentes, pero que repercuten sobre la normal continuidad de
la relacion laboral y que pueden estar contenidas en la ley, en el contrato de trabajo y en

contratos colectivos.

El incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador “deben ser valoradas
prudencialmente por los jueces, teniendo en consideracién el caracter de las relaciones
que resulten del contrato de trabajo y las modalidades y circunstancias personales de cada
uno” (Cabanellas 1988).

El despido indirecto es una manifestacion de la voluntad del trabajador para rescindir el
contrato, en el cual surge una violacion explicita del contrato en casos como el que las
condiciones del ambiente de trabajo derivado de acciones, como el desprecio continuo de la

obra ejecutada o dar 6rdenes con aspereza por parte del empleador, impiden la continuacion
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de la relacion de trabajo (Cabanellas 1988).

De lo expuesto se puede deducir que para que se configure el despido indirecto es necesario

de tres elementos:
1) Voluntad del trabajador de terminar el contrato de trabajo.

2) Las causas que motivan al trabajador a terminar la relacién laboral sean imputables a la

conducta del empleador.

3) Las conductas del empleador deben imposibilitar la ejecucion normal del contrato de

trabajo.
2.2.El despido intempestivo en la legislacion ecuatoriana

Nuestra legislacion contempla la figura de despido intempestivo. EI Codigo de Trabajo
regula las diferentes situaciones que configuran el despido intempestivo y sus respectivas

indemnizaciones que veremos de forma detallada mas adelante.

En el Cddigo de Trabajo actualmente encontramos algunas situaciones que configuran

despido intempestivo.

1. Los contratos de temporada debido a la costumbre o contratacion colectiva, se han
celebrado entre las partes empleadora y trabajadora, con el fin de que realicen
trabajos ciclicos o periodicos, en razén de la naturaleza discontinua de sus labores,
estos contrato al gozar de estabilidad lo trabajadores tienen derecho a ser llamados a
prestar sus servicios en cada temporada que lo requiera. El despido intempestivo se
configura si el empleador no llama a los trabajadores en la nueva temporada y en su
lugar contrata nuevos trabajadores (Codigo del Trabajo, articulo 17).

2. El cambio de ocupacion sin consentimiento del trabajador es otra causal de despido
intempestivo contenida en el Codigo del Trabajo, aun cuando el cambio no implique
mengua de la remuneracion o categoria. Para realizar el reclamo el reclamante tiene

sesenta dias luego de la orden del empleador (Cddigo del Trabajo, articulo 192).

3. El empleador cuando sin previo aviso terminare la relacion laboral (Codigo del

Trabajo, articulo 188).

4. Si el despido es declarado ineficaz, si se relaciona con mujeres embarazadas,
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miembros de un sindicato o cuando se basa en la discriminacién (Cddigo del
Trabajo, articulo 195.1 y 195.2).

2.2.1. Efectos del despido intempestivo
2.2.1.1. Indemnizacion por despido intempestivo

De acuerdo con el articulo 188 del Codigo del Trabajo el empleador sera condenado a
indemnizar al trabajador, de conformidad con el tiempo de servicio de acuerdo a la

siguiente escala:

e Hasta tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de

remuneracion.

e Maés de tres afios, con el valor equivalente a un mes de remuneracion por a cada afio
de servicio, sin que en ningln caso ese valor exceda de veinte y cinco meses de

remuneracion.
La fraccidn de un afio sera considerada como afio completo.

La remuneracién que estuvo percibiendo un trabajador al momento del despido, seré la
base para el célculo de estas indemnizaciones, sin perjuicio de pagar las bonificaciones

contempladas en el Cédigo.

La bonificacion a que se refiere el articulo 185 del Cddigo del Trabajo, se otorga cuando
una relacién laboral se termina por desahucio o por acuerdo entre las partes, el desahucio se
configura cuando el trabajador avisa por escrito al empleador su voluntad de dar por
terminado el contrato de trabajo, con al menos quince dias de anticipacion, en estos casos el
empleador bonificara al trabajador con el veinte y cinco por ciento del equivalente a la
ultima remuneracion mensual por cada uno de los afios de servicio prestado a la misma
empresa 0 empleador. Bonificaciones que seran liquidadas en un plazo maximo de quince

dias posteriores al aviso del desahucio.

El articulo 188 del Cddigo del Trabajo, claramente determina que si un trabajador es
despedido intempestivamente, también el empleador debera cancelar la bonificacion

detallada en el parrafo anterior.

En cambio cuando el empleador deje constancia escrita de su voluntad de dar por terminado
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unilateralmente un contrato de trabajo sin causa justa, la autoridad del trabajo dispondré su
comparecencia y de ratificar este acto, tiene 48 horas para depositar el valor total de
indemnizaciones que le corresponda recibir al trabajador, si no se ratifica en el despido,

deberd reintegrar inmediatamente al trabajador a sus labores.

Segun el articulo 191 del Codigo del Trabajo los trabajadores tienen derecho al pago de
indemnizacién por despido intempestivo y bonificacion por desahucio, si se separaran de

su empleo a consecuencias de las siguientes circunstancias previo visto bueno:

e Por graves injurias inferidas por el empleador, sus familiares, o representantes al
trabajador, conyuge o conviviente. Cuando la injuria sea discriminatoria segun la
ley de Justicia Laboral, se sumara a la indemnizacion por despido intempestivo la
indemnizacién adicional contemplada en el articulo 195.3 del Codigo del Trabajo es

decir equivalente a un afio de la remuneracion que venia percibiendo.
e Por disminucion o por falta de pago o de puntualidad.

e Por exigir el empleador que el trabajador ejecute una labor distinta a la convenida,

salvo en los casos de urgencia (Codigo del Trabajo, articulo 173).

Nuestra legislacion como se puede observar si contempla algunas causales de lo que en la
doctrina se le conoce como despido indirecto. Las circunstancias contempladas en el
articulo 191 y 192 del Cddigo del Trabajo son conductas imputables al empleador, que
sitla al trabajador en condicion de despido, causas que imposibilitan que el contrato de
trabajo se ejecute normalmente. Segin lo expuesto anteriormente se necesita de tres

elementos para que sea considerado despido indirecto:

1) Voluntad del trabajador de terminar el contrato de trabajo: la voluntad del trabajador de
terminar la relacion laboral se manifiesta cuando presenta ante el Inspector del Trabajo la
solicitud de visto bueno conforme al procedimiento establecido en el articulo 621 del
Cadigo de Trabajo, en el caso contemplado en el articulo 192 del prenombrado Cédigo, la
voluntad del trabajador se evidencia cuando realiza el reclamo ante el Ministerio del

Trabajo dentro de los sesenta dias contados desde la orden del empleador.

2) Las causas que motivan al trabajador a terminar la relacion laboral sean imputables a la

conducta del empleador: las causas contempladas en el articulo 191 y 192 del Codigo del
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Trabajo son acciones y conductas que son imputables directamente al empleador (ejercer
graves injurias al trabajador y su familia, cambio de ocupacion si su consentimiento,
disminucion o falta de pago de la remuneracion y ejecucion de una labor distinta a la

convenida).

3) Las conductas del empleador deben imposibilitar la ejecucién normal del contrato de
trabajo: las causas contempladas en los articulos mencionados anteriormente provocan que
el contrato de trabajo no se ejecute normalmente tal como se previo y pacté al inicio de la

relacion laboral.
2.2.1.2. Otras indemnizaciones

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar
establece que considerara como ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras
en estado de embarazo o asociado a sus condiciones de gestacion o maternidad, en razon
del principio de inamovilidad que les ampara. Estas reglas también seran aplicables a los
dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones (Cddigo del Trabajo, articulo
195.1).

Cuando una de las personas enunciadas en el parrafo anterior es despedida debera deducir
su accion ante el Juez del Trabajo dentro del plazo de treinta dias contados desde que se
produjo el hecho. La demanda deberé contener las pruebas que el trabajador se crea asistido

asi mismo mediante esta se debera solicitar las pruebas que deban practicarse.

Una vez que la demanda sea admitida a tramite, mediante providencia se deberd mandar a
citar dentro del plazo de veinticuatro horas a la parte empleadora, en esta misma
providencia se podran dictar las medidas cautelares que permitan que el trabajador afectado

se reintegre inmediatamente al trabajo, mientras dure el tramite.

La audiencia se llevara a cabo en el plazo de cuarenta y ocho horas contadas desde la
citacién, esta audiencia iniciara con la conciliacion y de existir acuerdo se autorizard por
sentencia, caso contrario se practicara las pruebas solicitadas y el juez en la misma

audiencia dictara sentencia (Codigo del Trabajo, articulo 193.2).

Una vez declarada la ineficacia, se entendera que la relacion laboral no se ha interrumpido

y se pagaran las remuneraciones pendientes de pago con un 10% de recargo. En el caso que
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la persona despedida a pesar de la declaratoria de ineficacia del despido decide no continuar
con la relacion laboral recibird la indemnizacion equivalente al valor de un afio de
remuneracion que venia percibiendo ademas de la indemnizacion general que corresponde
a despido intempestivo. Si el empleador no reintegra al trabajador podra ser sancionada de
acuerdo al articulo 282 del Cddigo Orgénico Integral Penal por delito de incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente.

En el caso de despido por discriminacion sea por condicion de adulto mayor u orientacion
sexual, entre otros casos, el trabajador tendrd derecho a la indemnizacion adicional antes

descrita sin que sea aplicable el derecho al reintegro (Codigo del Trabajo, articulo 195.3).

Se considera como despido ilegal el desahucio y despido de trabajadores cuando se han
reunido en asamblea general para constituir un sindicato o comité de empresa o en
cualquier otra asociacion de trabajadores, hasta que se nombre la primera directiva y en este
caso se indemnizara al trabajador despido con una suma equivalente al sueldo o salario de

un afio (articulos 452 y 455 del Cédigo del Trabajo).

En el caso de que se presente el proyecto de contrato colectivo, el empleador no podra
despedir a ninguno de los trabajadores estables o permanentes, mientras dure todo el
tramite, si algin trabajador fuera despedido deberd ser indemnizado con el valor
equivalente al sueldo o salario de doce meses (Cédigo del Trabajo, articulo 233).

El articulo 192 equipara con despido intempestivo, el cambio de ocupacién dispuesto por
el empleador sin contar con el consentimiento del trabajador, el cual es expreso cuando

existe un acuerdo entre el empleador y el trabajador.

El articulo 193 del Codigo del Trabajo equipara a despido intempestivo la terminacion del
contrato individual de trabajo, cuando la empresa se liquida, cualquiera que fuese la causa

de la liquidacion.

El articulo 179 del Cdodigo del Trabajo prescribe, que si el empleador se rehusare a recibir
al trabajador en las mismas condiciones que antes de su enfermedad no profesional, esta
obligado a indemnizarlo por despido intempestivo y al pago de las costas procesales y
honorarios por indemnizacion por despido, en este caso sefiala la ley que es de seis meses

de remuneracion.
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El plazo que tiene el trabajador para reintegrarse al trabajo una vez que recupera la salud es
de treinta dias, tiempo en el que caduca el derecho del trabajador para exigir al empleador
el reingreso al trabajo, perdiendo la posibilidad de obtener la indemnizacion por despido

intempestivo (Cadigo del Trabajo, articulo 176).

2.2.1.3.  Acumulacidén de indemnizaciones

El Codigo del Trabajo preveia varios casos en los que las indemnizaciones por el despido
intempestivo, debian sumarse a otras por violaciones a prohibiciones expresas, y en las

ultimas reformas subsisten los casos de acumulacidon inclusive se han agregado otras.

Tanto el empleador como el trabajador, tienen establecidas en la ley las obligaciones que
deben cumplir y los derechos que deben hacer respetar, ya que al hacerlo estan asegurando
una adecuada relacion laboral y consiguientemente estdn garantizando la estabilidad del
trabajador, pero existen casos en los que el empleador realiza actos como medio de presion
para que el trabajador renuncie y con ello evitarse el pago de las indemnizaciones que

corresponden.

Dentro de la ley algunos de estos actos ya han sido considerados como lo hemos analizado
pero existen otros que no y son causas de la terminacién unilateral por parte del trabajador
pero que en realidad son originadas por actos del empleador y que generan el despido

indirecto.
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CAPITULO 11l

3. ACOSO LABORAL O MOBBING COMO PRESION
PSICOLOGICA

La comunidad cientifica tiene diferentes términos para referirse al mismo proceso de abuso
psicologico. En Europa, el psicélogo Heinz Leymann acufid por primera vez el término
MOBBING,; en otros paises y diferentes autores han utilizado otros términos para referirse
al mobbing como son por ejemplo: terror psicolégico, acoso moral, presion psicoldgica en
el trabajo, violencia psicoldgica laboral, hostigamiento psicoldgico, bullying laboral, abuso

emocional en el trabajo, acoso laboral, acoso psicoldgico, etc. (Escartin, 2012).

Retrocediendo en el tiempo se encuentran diferentes acciones efectuadas a nivel mundial
sobre la dignidad en el trabajo, una de ellas es la Carta Social Europea del 3 de mayo del
1996 se establece el deber de:

Promover la sensibilizacidn, la informacion y la prevencion por lo que respecta a actos
condenables o explicitamente hostiles u ofensivos dirigidos de manera reiterada contra todo
trabajador en el lugar de trabajo, y a adoptar medidas apropiadas para proteger a los

trabajadores contra dichas conductas

En 1998 y 1999 la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T) realizd estudios
estadisticos que establecen que en algunos paises ya se habla de mobbing y en Suecia lo
tienen definido legalmente desde los afios 90 y en el afio 1993 se reparten videos,
transparencias y libros relacionados y que son utilizados por las empresas. En el afio 2001,
el Parlamento Europeo hace un Illamado a los empresarios, a la Comision y a los Estados

Miembros para la redaccion de Libro Verde sobre el mobbing.

A partir del afio 2011 se inician acciones judiciales en Espafia, inclusive hubo opiniones
para tratar de penalizar al mobbing como delito contra los derechos fundamentales cuando

se trate de situaciones muy graves con conductas vejatorias.

A partir del afio 2003 aparecen las primeras sentencias judiciales sobre el mobbing. Los
sindicatos inician una labor preventiva para protegerse del mobbing, interviniendo de un
modo directo e indirecto en procesos judiciales, brindando orientacion juridica a sus
afiliados (Ausfelder, 2002).
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3.1.Definicién

El termino mobbing fue utilizado por primera vez por el profesor Heinz Leyman en la
década de los 80, el mismo que fue anteriormente utilizado por Konrad Lorenz en sus
estudios sobre el comportamiento de animales y como reaccionaban contra los nuevos
elementos de su especie y contra los mas débiles del grupo, quien define al mobbing como
“el ataque de una coalicion de miembros débiles de una misma especie contra otro mas
fuerte que ellos” (Rojo, 2005).

Leyman define al mobbing como

La situacién en la que una persona ejerce una violencia, de forma sistematica y recurrente
y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar del trabajo con la
finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su reputacion,
perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente esa persona 0 personas acaben

abandonando el lugar de trabajo (Rojo, 2005).

El profesor Ignacio Pifiuel considera que el mobbing tiene como finalidad opacar,
amedrentar, intimidar, reducir, aplanar, amedrentar y consumir emocional e
intelectualmente a la victima, para poder finalmente eliminarla de la organizaciéon o
también para qué el hostigador satisfaga su necesidad de agredir, controlar y destruir;
declara que el término a emplear en castellano es el de acoso psicolégico en el trabajo
(Rocafiin, 2004).

Ramon Gimeno Lahoz citado por Rosario Pefia, afirma que el acoso laboral es

Toda conducta abusiva de violencia psicologica que, se realice directa o indirectamente,
individual o colectivamente, de forma sistematica sobre una persona o grupo de personas en el
ambito laboral (en el lugar o con ocasion del trabajo), manifestada especialmente a través de
reiterados comportamientos, trato, palabras o actitudes, indeseables, de entidad conjunta suficiente
para llegar a lesionar la dignidad o integridad (psiquica, fisica o moral), igualdad, honor o
intimidad del trabajador y poner en peligro o degradar sus condiciones de trabajo, creando

objetivamente un entorno intimidatorio (Pefia, 2013).

Ifaki Pifiuel define al acoso laboral como
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El deliberado y continuado maltrato moral y verbal, que recibe un trabajador hasta entonces
vélido, adecuado, o incluso excelente en su desempefio por parte de uno o varios compafieros del
trabajo (incluido muy frecuentemente el propio jefe) que buscan con ello desestabilizarlo o minarlo
emocionalmente con vistas a deteriorar y hacer disminuir su capacidad laboral y poder eliminarlo

asi mas facilmente del lugar y del trabajo que ocupa en la organizacién (Pifiuel, 2003).
Josep Puig Agustui, define al mobbing como:

El comportamiento voluntario ejercido por una o varias personas en el ambito laboral y que
mediante la denigracién del trabajador tiene por finalidad conseguir la autoeliminacion de éste por
abandono voluntario del puesto de trabajo o baja médica, y/o satisfacer la necesidad patoldgica de
agredir y/o provocar cambios de comportamiento en la victima (sumisién, concesiones, adhesion e

ideas concretas, etc.) y que puede conllevar grandes consecuencias de la victima (Pefia, 2013).

Jordi Escartin (2012) define al moobing como “la comunicacion hostil y sin ética, en el
ambito laboral, dirigida de manera sistemética por uno o varios individuos contra otro,
que es asi arrastrado a un proceso de indefensidn y desvalimiento y activamente mantenido

enella”.

El acoso laboral segin Luis Diazgranados (2014) es el ‘“‘comportamiento abusivo como
gestos, palabras, actitudes, que atentan por su repeticion o sistematicidad, contra la
dignidad e integridad psiquica o fisica de una persona y pone en peligro su empleo y

degrada el clima de trabajo” .

Para Purcall el acoso psicoldgico es un riesgo psicosocial alimentado por las nuevas
estrategias de organizacion del trabajo que propician unas relaciones intersubjetivas cada

vez menos solidarias y mas deshumanizadas (2005).

Por ultimo, para Martos es una “forma de violencia que se ejerce sobre una persona, con
una estrategia, una metodologia y un objetivo, para conseguir el derrumbamiento y la

destruccion moral de la victima” (Babugia, 2015).

Por lo expuesto, existe una variedad de definiciones en las cuales se han ido introduciendo
diferentes enfoques que van desde la actitud de un grupo hacia un compafiero, de los jefes a
un subordinado y de la misma organizacion de la empresa pero que tienen en comdn que es

una conducta sistematica, voluntaria encaminada a que la victima abandone el lugar de
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trabajo, aunque para ello se tenga que afectar emocionalmente al trabajador, actitud que

finalmente ha sido considerado como un riesgo psicosocial.

3.2.Formas de ejercer el acoso laboral 0 mobbing

Ausfelder (2002) agrupa las diferentes formas de ejercer el acoso psicoldgico en 4 grupos:

1)

2)

3)

4)

Ataques sobre las posibilidades de comunicarse: el superior reduce las
posibilidades de expresarse, se interrumpe sistematicamente a la persona acosada,
los comparieros evitan hablar con ella, se le habla o se le insulta a gritos, se critica
constantemente su trabajo y su vida privada, se le amenaza de palabra o por escrito,
se le evita el contacto mediante miradas de desprecio, gestos negativos, sefias y sin

decir nada directamente.

Ataques en las relaciones sociales: no se vuelve hablar con la victima, no se
permite que los compafieros le respondan, se le traslada a un lugar alejado, no se le

hace caso.

Repercusiones en la estima social: se habla mal de la victima a sus espaldas, se
difunden rumores, se pone en ridiculo a una persona, imitan la forma de hablar, la
voz, el andar de la victima con el fin de burlarse de ella, se burlan de su vida
privada, se le obliga a realizar trabajos que hieren la conciencia de la victima, se
juzga su trabajo de manera errénea y ofensiva y se cuestiona las decisiones de la

victima.

Ataques sobre la calidad de la situacion profesional y de vida: no se asigna
ningln trabajo a la victima, se le retira cualquier ocupacién en el trabajo, se le
asignan trabajos absurdos 0 muy inferiores a sus propias posibilidades, se le asigna
tareas nuevas constantemente y tareas que superan su capacidad para

desprestigiarle.

Para el psicologo Jordi Escartin (2012) el mobbing se puede ejercer de forma directa e

indirecta:
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De forma directa se realiza a través de conductas negativas que enfatizan los siguientes
aspectos;

e Emocionales: abuso emocional a través de acciones y expresiones ofensivas
dirigidas especialmente a atacar, herir y menospreciar al trabajador en sus

sentimientos y emociones.

e Cognitivas: descrédito profesional mediante acciones y expresiones que minimicen
0 denigren la reputacién y la categoria profesional del trabajador, devaluando sus

conocimientos, su experiencia, su esfuerzo, su desempefio, etc.

e Conductuales: degradacion del rol laboral con acciones que disminuyan la
importancia del rol desempefiado por el trabajador, quitandole injustificadamente
responsabilidades o asignandole tareas indtiles, imposibles o claramente inferiores a

su categoria.

De forma indirecta se realiza mediante conductas negativas que enfatizan el aspecto del

contexto laboral de la victima:

e Aislamiento: acciones que limiten al trabajador la interaccidén con sus comparieros o

que buscan separarlos fisicamente de ellos procurando su marginacién y exclusion.

e Control y manipulacion de la informacion: seleccionar y manejar interesadamente la
informacion que se transmite al trabajador, mentirle, asi como cortar o deformar la

informacion que la victima transmite.

e Condicion y abuso de las condiciones laborales: intervenir o actuar con negligencia
sobre las condiciones o medios laborales para perturbar al trabajador en el

desarrollo de sus actividades o para poner en riesgo su salud.

3.3.Tacticas para ejercer el acoso laboral o0 mobbing

Existen una serie de inconfundibles tacticas que son empleadas por los acosadores y sus

ayudantes entre las cuales las mas importantes son (Rivas, 2005):

1. Se realiza una politica de desprestigio entre los comparieros.
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2. Se la provoca constante y deliberadamente.

3. El superior llega un momento en que la ignora, alegando como justificacion ante los

demas que no tiene solucién.

4. Se le suprimen en un determinado momento gratificaciones de caracter voluntario por

considerar que no las merece.

5. Se intenta prolongar por todos los medios su jornada laboral para que no pueda acceder a

estudios, seminarios, etc. que puedan mejorar su formacion.

6. Se ridiculiza a sus espaldas su apariencia fisica, sus ademanes o su modo de vestir.
7. Se la excluye deliberadamente de promociones y ascensos.

8. Es acusada injustamente de errores y fallos.

9. Se la denigra y calumnia ante los jefes superiores.

10. Su forma de vida y sus convicciones politicas o religiosas son objeto de hilaridad

general.

11. La evaluacion de su trabajo se produce de forma negativa y falsa.

12. Se le asignan funciones y tareas sin interés para provocar la pérdida de la autoestima.
13. Constantemente se la traslada de seccién o departamento sin ninguna explicacion.
14. Es humillada en publico ante colegas y subordinados.

15. Se registra en su ausencia su puesto de trabajo: mesa cajones, etc.

16. Se le asigna uno o varios espias de plena confianza del acosador.

17. Se formulan amenazas, sanciones, traslados o expediente disciplinarios.

18. Claramente se le indica que no retne condiciones para el puesto de trabajo que

desempefia.

19. Engafnan y confunden a la gente que la rodea inventando falsedades y calumnias.

20. Sus utiles de trabajo, archivos, ordenador, etc., son manipulados durante su ausencia.

21. Se la denigra con comentarios soeces y de mal gusto.
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22. Se intenta por todos los medios que pierda cualquier amigo o comparfero de confianza
dentro de la empresa.

23. Si es alguien con subordinados a su cargo, a estos se les transmiten érdenes sin contar

con la victima.

24. Se le atribuyen falsos idilios o0 conquistas amorosas con comparieros/as de trabajo.

3.4. Caracteristicas del acoso laboral o0 mobbing
El acoso laboral o mobbing se caracteriza por:
e Tener dos partes, la acosadora y acosada.

e Ser un conflicto asimétrico debido a que existe siempre un desequilibrio de poder
entre las partes, donde la parte acosadora tiene el poder ya sea jerarquico, factico,
social, econémico o politico dejando asi al acosado en una situacion de indefension
(Pefia Pérez, 2013).

e Ser un proceso sistematico a lo largo del tiempo con una duracion estable, que
constituye un cambio de estado entre un antes y un después; segun Leyman la
presencia de una conducta negativa al menos una vez por semana por lo menos
durante seis meses, permite hablar de un caso de mobbing, este criterio ha ido
cambiando, haciéndose mas exigente llegando a hablar de dos actos por semana, 0
de cuatro al mes pero también se considera mobbing a un solo comportamiento
negativo pero que conlleve una consecuencia permanente, por ejemplo, el

aislamiento fisico (Escartin, 2012).

e Ser el resultado de un proceso continuo, es decir que las victimas no pasan a ser
tales de la noche a la mafana, sino que paulatinamente son sometidas a una
situacion de inferioridad, derivada desprecios, rumores o aislamiento que poco a
poco a repercuten negativamente en su desempefio y en sus relaciones con los

demas tanto dentro como fuera del ambito laboral (Escartin, 2012).

e Ser un conflicto no resuelto, que va cada vez volviendose més agudo y perjudicial

para todos los implicados, se tiene que tomar en cuenta que no es un conflicto
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puntual, pero si éste no es resuelto o abordado eficazmente puede convertirse al
largo del tiempo en un caso de mobbing a través de una escalada negativa de
interacciones entre las partes, generando una gran cantidad de emociones y

sentimientos negativos especialmente por parte de la victima (Escartin, 2012).

Ser un fenomeno complejo que conlleva la participacion de diversos actores
acarreando implicaciones tanto en la victima, la empresa, la familia y la sociedad en

general (Diazgranados, 2014).

Destruir la autoestima del trabajador, debido a que comienza a pensar que todo lo
hace mal, que es verdaderamente un desastre, que tienen razén todo los que le
acusan que su trabajo esta mal, finalmente termina creyéndose inadecuado, incapaz,
torpe para realizar un trabajo que anteriormente realizaba bien y asi finalmente

comienza a tener un pésimo concepto de si mismo como trabajador (Pifiuel, 2003).

Ser un proceso intencional y no aleatorio, debido a que el acosador de forma
deliberada e intencional selecciona a la victima que va a ser el objetivo de todas las
agresiones psicoldgicas (Pifiuel, 2003).

Tener como objetivo el desestabilizar emocionalmente a un trabajador mediante
diversas conductas sistematicas, con la finalidad de eliminar a la victima de su
puesto de trabajo, sin tener que pagar la indemnizacion que le corresponde por

despido improcedente o intempestivo (Pifiuel, 2003).

El rasgo caracteristico del acoso piscolégico laboral es que los ataques se efectian de forma

creciente hasta el punto de llegar a extremos imposibles de soportar para el acosado, asi

generalmente suele culminar con la salida de la persona de la organizacién o empresa, con

dafos psicologicos o fisicos (Pifiuel, 2003).

3.5.Fases del mobbing

El mobbing tiene varias fases (Rojo, 2005):

La primera donde aparece el conflicto, en la cual el afectado no sabe el momento en

que inicid, las relaciones comienzan a cambiar y se caracteriza por:
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1. Ataques indirectos en el cual se oponen injustificadamente, aparecen

inconvenientes al trabajo realizado.

2. Ataques directos caracterizados por comentarios y murmuraciones sobre el

comportamiento personal o profesional (Rojo, 2005).

e En la fase dos se instauran el mobbing, se inician las conductas violentas o de
hostigamiento, la victima comienza a sentir las agresiones y hay ocasiones en las
que llega a sentirse culpable. La confianza en si mismo se altera debido a que se
encuentra presionado por las agresiones sufridas, dependiendo su caracter se vuelve
arisco, antipatico y desconfiado, empezando a retraerse en si mismo y a mantenerse
aislado. (Ausfelder, 2002). Se debe tomar en cuenta que no es necesario estar en
esta fase sino se puede pasar directamente de la primera a la tercera, esto depende si
un jefe justo después de la primera agresion reclama al acosador.

e En la tercera fase el asunto se hace publico, la persona puede ser trasladada a otro
departamento o amenazarla con despido (Rojo, 2005). Segun Ausferder (2002), la
victima en esta fase ya se encontrara dafiada psiquicamente, comportandose mal, no
rindiendo en su trabajo lo esperado, por ello, serd considerada como dificil o un

estorbo, por lo cual lo mejor es deshacerse.

e En la cuarta fase el acosado se da por vencido se retira voluntariamente de la
empresa arrastrando secuelas psiquicas con tratamiento médico y enfermedades

psicosomaticas que pueden llegar al suicidio (Ausfelder, 2002).

3.6.Tipos de acoso laboral o0 mobbing
3.6.1. Por la estructura de la organizacion (elmobbing.com 2015):
1) Vertical:

a) Descendente: EIl acosador es alguien que detenta el poder y el acosado es uno de sus
subordinados. En este tipo de mobbing el acosado es mas vulnerable que en los otros
dos. Esta variante del acoso puede deberse a multiples causas: la personalidad

despotica del jefe, la practica de actividades poco transparentes con las que la victima
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no estd de acuerdo, un intento de forzar la dimisién del empleado para no tener que
asumir los costes de un despido intempestivo o para colocar en su puesto a algun
amigo, la destruccién de alguien mas competente que podria poner en peligro su puesto
0 incluso los temas personales por desavenencias en las ideas politicas, religiosas,

morales, etc.

b) Ascendente: En él uno o varios subordinados acosan a un jefe o superior. Puede
suceder cuando a una empresa, con un grupo ya formado, llega un superior ajeno. Los
trabajadores empiezan a cuestionar sus métodos y su estilo de mando. Las razones de
este tipo de mobbing pueden ir desde la ambicién de alguno de los acosadores por ese
puesto hasta el miedo a la propia continuidad si el jefe actual no esta de acuerdo con su
manera tradicional de hacer las cosas. Este tipo de mobbing también puede suceder si
el nuevo jefe es alguien ascendido y cuyo nuevo status no es aceptado por los que eran

sus antiguos comparieros.
2) Horizontal:

La victima es un trabajador acosado por uno o varios compafieros de su mismo nivel
jerarquico. Normalmente, el acosador, aunque sea del mismo nivel, suele disponer de un
poder real superior al del acosado, ya sea por sus contactos y relaciones o por sus
influencias. Este tipo de mobbing puede deberse a problemas puramente personales, a una
percepcion del acosado como alguien distinto o amenazador para el resto, a la resistencia

del acosado a aceptar las pautas y codigos del grupo.

Segun Ausfelder (2002) el nivel en el que es acosado la victima es de mucha importancia
debido a que alli se decidiran las acciones que se utilizaran para humillar a la persona, por
ejemplo “si se desea cambiar el ambito de trabajo de un empleado, se deben tener las
competencias necesarias para ello por lo que este tipo de acoso solo puede ejercer de

arriba hacia abajo”.
3.6.2. Porelorigen (Diazgranados, 2014):

a) Personal: EI mobbing generalmente se inicia por uno o un grupo de acosadores y la
persona acosada es diferente, porque es mas brillante o conocida en su ambito

profesional, por envidia del acosador.
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b) Empresarial: El acosador sigue dérdenes de la superioridad o de la empresa porque la
persona acosada es molesta para la organizacion empresarial, generando el mobbing
institucional, el acosador pretende que el acosado se de por vencido y abandone su

puesto de trabajo sin tener que despedirle debido a que no resiste.

3.7.Consecuencias del acoso laboral o mobbing

3.7.1. Las enfermedades somaticas:

Aparecen cuando se producen condiciones de sobrecarga psiquica a causa de la presion

psicoldgica que sufre la victima de acoso entre ellos tenemos los siguientes:
a) Migrafas o dolores de cabeza.
b) Estados de agotamiento.
c) Problemas circulatorios.
d) Sudoracién excesiva.
e) Alteraciones del suefio.
f) Molestias del corazén.
g) Dolores del estmago y de la vesicula.
h) Diversas molestias del sistema nervioso.
i) Zumbidos en los oidos.

J) Dolores de espalda y de las cervicales (Ausfelder, 2002).

3.7.2. Problemas psiquicos:

Son relacionados con el conocido trastorno de estrés postraumatico que produce en la
victima, angustia al verse expuesta a situaciones que le recuerden el suceso traumatico o
simplemente por el hecho de anticipar que deberan volver a enfrentarse al causante de sus

miedos, por ejemplo: volver a la empresa y ver a sus acosadores de nuevo.

Algunos de los problemas relacionados a este trastorno son los siguientes: agitacion,
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desasosiego, depresiones, pérdida de estimulos, llantos convulsivos, estados de animo
agresivos y de irritacion, estados de paranoia, mania persecutoria, falta de confianza en si
mismo, inseguridad, hipersensibilidad (sentimentalismo), pesadillas, problemas de
concentracion, perturbaciones de la memoria, sentimiento de desesperacion, dificultades
para demostrar carifio, fatiga crénica, ataques de panico, sentimientos de preocupacion,

culpa, tristeza, miedo o soledad y tendencias suicidas.

Debemos tomar en consideracion que no todas las personas reaccionan del mismo modo
frente al acoso laboral que sufren, pero es muy frecuente que sufran crisis de panico
causada por la inseguridad que siente la victima, también es comun la depresion a causa del
retraimiento y el alejamiento de los compafieros, producido por la falta de confianza de la
persona acosada. EI cambio de humor repentino es otro de los sintomas mas comunes que

sufre el acosado (Escartin, 2012).

3.7.3. Consumo de drogas, farmacos y alcohol

Es una consecuencia que puede sufrir la victima de acoso a causa del vacio que se extiende
alrededor de la persona acosada, la falta de esperanza y la creciente incapacidad de disfrutar
su vida. Las victimas empiezan a combatir las depresiones y los problemas de suefio con
tranquilizantes y somniferos, muchos de estos medicamentos causan dependencia. En
cuanto el alcohol y las drogas sirven con frecuencia como reconfortantes y les ayudan

momentaneamente a terminar con las situaciones de estrés en que se encuentran.

3.7.4. Consecuencias en la vida privada

Segun Ausfelder (2002) y Pifiuel (2003) el acoso laboral también trae consecuencias en la
vida privada de la victima y en sus relaciones interpersonales, repercutiendo en su familia,
amigos y conocidos debido a que la persona presenta diversas alteraciones emocionales y

de la personalidad teniendo los siguientes efectos:

e Agresividad con la familia: desencadenada por la frustracion que genera el
hostigamiento laboral, traduciéndose a veces en violencia domestica con los hijos y

conyuge.
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e Aumento de la conflictividad en el ambiente familiar y social, causando tensiones

incidentes y discusiones continuas.

e Aumento de las enfermedades de los hijos y problemas escolares por falta de

rendimiento,
e Retraimiento de la victima con sus familiares y amigos.

e Abandono de los amigos y rechazo por parte de las personas de su entorno cansados

de los sintomas de estrés postraumatico.

e Disolucién de matrimonios y amistadas como consecuencia de los problemas

generados por el mal ambiente familiar y social.

Finalmente la persona acosada luego de esta serie de experiencias negativas termina
abandonando su puesto de trabajo como una forma de mitigar todas las sensaciones

negativas que experimento por el acoso psicoldgico sufrido.

Los trabajadores que son testigos del acoso psicologico que sufre un compafiero tambien
padecen las consecuencias del mobbing debido a que estas situaciones afectan al clima y al
entorno laboral, causando problemas como errores, accidentes y  problemas de

concentracion.

3.8.El acoso laboral en el Ecuador

En nuestra legislacion se reconoce al trabajo como un derecho y un deber social, que se
sustenta de acuerdo al articulo 326 de la Constitucion de la Republica del Ecuador entre
otros en el siguiente principio: “5. Toda persona tendra derecho a desarrollar sus labores
en un ambiente adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene

y bienestar. ”

En ese sentido la Constitucion determina que el Estado debera garantizar a las personas
trabajadoras el respecto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones
justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado, en
concordancia a ello el numeral tercero del articulo 66 reconoce el derecho de integridad

personal, el que incluye tanto la integridad fisica, psiquica, moral y sexual y garantiza una
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vida libre de violencia en el ambito publico y privado.

El empleador a través de conductas de violencia psicolégica, manifestada por medio de
maltrato verbal o moral hacia al trabajador, genera un ambiente donde no exista
condiciones positivas para laborar pudiendo causar graves dafios psicologicos y fisicos

como son enfermedades tanto psiquicas y somaticas en los trabajadores.

De esta manera al empleador crea mediante sus conductas un ambiente hostil que impide la
ejecucion normal del contrato de trabajo, atentando contra la dignidad de los trabajadores y
contraviniendo el derecho a la integridad y el derecho de toda persona a desarrollar sus
labores en un ambiente adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad,
higiene y bienestar.

No obstante nuestra legislacion no contempla ninguna normativa relacionada al acoso
laboral a pesar de que el Estado es quien tiene la obligacidn de garantizar a los trabajadores
el respeto a la dignidad una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el
desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.

Se debe tomar en cuenta que el trabajador segun el Codigo de Trabajo tiene la potestad de
terminar la relaciéon laboral previo a la obtencidon del visto bueno, por injurias graves
inferidas por el empleador, sus familiares o representantes al trabajador, su conyuge o

conviviente en uniodn de hecho, ascendientes o descendientes.

En el &mbito penal, el Cédigo Orgéanico Integral Penal, ya no contempla como delito a la
injuria, unica mente tipifica como tal a la Calumnia definiéndole en su articulo 182 como la
falsa imputacion de un delito, es decir solamente acoge como delito a lo que se conocia
como injuria calumniosa, en cambio, el Codigo Penal, hoy ya derogado dividia en su

articulo 489 a la injuria en calumniosa y no calumniosa:

“Calumniosa, cuando consiste en la falsa imputacion de un delito; y, No calumniosa,

cuando consiste en toda otra expresion proferida en descrédito, deshonra o menosprecio de otra

”»

persona, 0 en cualquier accion ejecutada con el mismo objeto”.

La Segunda Sala de lo Laboral y Social de la Corte Suprema de Justicia , hoy Corte
Nacional en el fallo No. 51-97, publicado en el Registro Oficial No. 132 de 18 de agosto de
1997 establece:
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“Tanto la doctrina como la jurisprudencia de la Corte Suprema han considerado de
manera uniforme que la expresion injurias graves utilizada por el articulo 172 (173) del
Codigo del Trabajo, no ha de entenderse necesariamente referida al delito de injurias
tipificado por el Cddigo Penal, porque debe ser evaluada en el marco de la relaciéon de
trabajo y a partir de los especiales vinculos que como consecuencia de ésta se generan
entre las partes; de manera que bien podrian ciertas conductas entrafiar injuria suficiente
para dar por terminado el contrato de trabajo, aunque no se configure delito alguno,
porgue no se trata de aplicar una pena, sino de examinar si una de las partes ha ofendido
de tal modo a la otra que se ha quebrantado el clima de colaboraciéon minima entre ellas,
al punto de resultar imposible la continuacion de la relacion laboral sin menoscabo de la

dignidad personal del ofendido”

En virtud de lo expuesto se puede inferir que en materia laboral el término injuria puede
tener un alcance mayor del que tiene el Derecho Penal, el problema radica en que dicho
alcance sera quedara a discrecionalidad del juez y en el caso de solicitud de visto bueno en
el Inspector de Trabajo, en razén de que el Codigo de Trabajo no define a que actuaciones

se considera injurias graves y cuales no.

3.9.Legislaciéon comparada

Legislacién colombiana

En Colombia en el afio 2006 se expidio la Ley 1010 que tiene por objeto la adopcion de
medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el
marco de las relaciones del trabajo, en esta ley se define como acoso toda conducta
persistente y demostrable ejercida sobre un empleado por parte del empleador, jefe o
superior jerarquico inmediato o mediato, compafiero o subalterno, encaminada a infundir
miedo, intimidacion terror, angustia, causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el

trabajo e inducir a la renuncia del mismo.
Asi mismo se establece algunas modalidades de acoso:
1. Maltrato laboral que se refiere a actos de violencia, expresiones verbales injuriosas

0 ultrajantes o comportamientos que lesionen la integridad moral o los derechos de
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buen nombre, menoscabando la autoestima y dignidad del trabajador.

2. Persecucion laboral, actos reiterativos que tengan como propdsito inducir a la
renuncia de un empleado o trabajador que incluye la descalificacién, carga excesiva

de trabajo o cambios permanentes de horario.

3. Discriminacion laboral que se refiere a trato diferenciado por razones de raza,

genero, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencias politicas

4. Entorpecimiento laboral, son acciones que pretenden obstaculizar el cumplimiento
de labores como ocultacion de insumos, inutilizacion de los insumos documentos o

instrumentos, destruccién de informacion
5. Inequidad laboral que consiste en asignar funciones que menosprecien al trabajador

6. Desproteccion laboral que son acciones que ponen en riesgo la integridad y

seguridad del trabajador.

De igual manera en los articulos 3 y 4 de esta ley se establece taxativamente causas
atenuantes y agravantes del acoso laboral, en cuanto al ambito de la ley es el ambito de
relaciones de dependencia o subordinacion de caracter laboral, tanto para trabajadores

tanto del sector privado como del sector publico

La ley establece la obligatoriedad de que las empresas e instituciones incluyan en sus
reglamentos de trabajo mecanismos de prevencion de conductas de acoso laboral y

establezcan procedimientos para superarlos

Por otro lado segun esta ley el acoso laboral serd sancionado como falta disciplinaria
gravisima en caso de servidores publicos, terminacion del contrato de trabajo sin justa
causa cuando se ha dado lugar a la renuncia o abandono de trabajo, multa de 2 y 10 salarios
minimos legales mensuales para el que lo realice y para el que lo tolere, pago del 50% de

tratamiento de enfermedades profesionales ocasionadas por acoso laboral

En este sentido el procedimiento sancionatorio pude competir al ministerio Publico o a los
jueces del trabajo. En el Gltimo caso se citara a una audiencia que tendra lugar dentro de
los 30 dias siguientes a la presentacion de la solicitud, con notificacion tanto para el
acusado y al empleador que lo haya tolerado dentro de los cinco primeros dias de recibida
la solicitud. La s pruebas se practicaran antes de la audiencia o dentro de ella. La decision
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se dard al terminar la audiencia a la cual solo podrén asistir las partes, testigos o peritos. El
recurso de apelacion que se decidira en los siguientes 30 dias a la interposicion.

Finalmente las acciones derivadas del acoso laboral caducaran en 6 meses contados desde

la fecha en que se hayan producido las conductas de acoso laboral.
Legislacion chilena

El Cddigo de Trabajo Chileno establece en el articulo 160 en el empleador puede dar por
terminada la relacion laboral en el caso de que el trabajador ejerce conductas de acoso
laboral, para ello el empleador debera seguir el procedimiento establecido en el articulo 162

del mismo cuerpo normativo.

En el caso de que el empleador incurriere en las causales de los numerales 1, 5 0 7 del

articulo 160, esto es:

“1. Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, debidamente comprobadas, que a

continuacién se sefialan:
a) Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones;
b) Conductas de acoso sexual;

c) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cualquier trabajador que

se desempefie en la misma empresa;

d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador;

e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se desempefia, y
f) Conductas de acoso laboral.

5. Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento del
establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos.” (El

Subrayado me pertenece)
7. Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato. ”

El trabajador podra terminar el contrato de trabajo y acudir al juzgado en el término de 60
dias, contados desde la terminacion de la relacién laboral, con el fin de que el juez sea
quien ordene de las indemnizaciones establecidas para el efecto, ademas el juez posee la

facultad de aumentar dicha indemnizacion hasta en un 80 %.
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CAPITULO IV
4. PROCEDIMIENTO Y MEDIOS DE PRUEBA

4.1.Procedimiento laboral

El Cdodigo del Trabajo regulaba el procedimiento y el trdmite de las controversias laborales
segun el cual, los Jueces del Trabajo eran los competentes para conocer y resolver los
conflictos individuales provenientes de las diferentes relaciones de trabajo, su jurisdiccion
era provincial y no se encontraban sometidos a la decision de otra autoridad. EI demandante
podia plantear ante el juez competente su demanda de forma verbal o escrita, si era de
forma verbal, el juez la reducia por escrito y debia ser firmada por el interesado en el caso
que no supiera 0 no pudiera hacerlo podia ser firmada por un testigo y autorizada por el

respectivo secretario.

El procedimiento oral era mediante el cual se sustanciaban las controversias individuales de
trabajo. Conforme a lo establecido en el articulo 576 del Cédigo del Trabajo, el juez debia
calificar la demanda en el término de dos dias contados desde su recepcion en el Juzgado,
en la calificacion el juez ordenaba que se cite al demandado y convocaba a las partes a la

audiencia preliminar de conciliacion, contestacion a la demanda y formulacion de pruebas.

El 22 de mayo de 2015 se publicé en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 el Cédigo
Orgéanico General de Procesos (COGEP), mediante el cual se regula la actividad procesal
en todas la materias, excepto la constitucional, electoral y penal, segun la disposicién final
segunda, entraria en vigencia luego de transcurrido doce meses contados desde la fecha de

su publicacion en el Registro Oficial,

La disposicion transitoria primera del Codigo Organico General de Procesos determina que
los procesos que se encuentren en tramite a la fecha de vigencia del Codigo, continuaran
sustanciandose hasta su conclusion conforme con la normativa vigente al momento de su
inicio, asi mismo las demandas interpuestas hasta antes de la implementacion de este
Caodigo en la respectiva jurisdiccion, se tramitaran con la norma aplicable al momento de su

presentacion.

A partir del 23 de mayo de 2016 los procesos laborales se sustancian en procedimiento

sumario conforme a lo establecido en el articulo 575 del Codigo de Trabajo reformado por

49



la disposicion reformatoria sexta del COGEP.

En virtud de lo expuesto, se infiere que al inicio de la investigacion, los juicios laborales
todavia se tramitaban mediante el procedimiento establecido en el Cddigo del Trabajo, en
razon que aun el COGEP no entraba en vigencia y por cuanto existen controversias que se
sustancian con el anterior procedimiento, en el presente capitulo, analizaremos brevemente

el mismo.

De igual manera debemos tomar en cuenta es que los medios de prueba siguen siendo los
mismos a excepcion de la confesion judicial y la oportunidad en que se actdan lo que
cambia. Empezaremos analizando el procedimiento que contemplaba el Cédigo de Trabajo
antes de la vigencia del Cédigo Orgénico General de Procesos:

Audiencia preliminar

Esta audiencia se debia efectuar en el término de veinte dias contados desde la fecha de

calificacion de la demanda, verificando que el demandado se encuentre debidamente citado.

En los casos que era imposible determinar la individualidad o residencia del demandado
conforme a lo prescrito en el articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil, la audiencia
preliminar se convocaba en el término de veinte dias contados desde la fecha de la Gltima

publicacion.

Segun lo resuelto por la Corte Suprema, hoy Corte Nacional de Justicia, en los fallos de
triple reiteracion mediante las Resoluciones 159-2001, 127-2002 y 258-2001, no solo es
necesario que el actor afirme bajo juramento, que desconoce la individualidad o la
residencia del demandado, sino que debe demostrar que realizé todas las diligencias
necesarias para obtener los datos del que va a ser demandado como acudir a fuentes de
informacién tales como guias telefonicas, Registro Civil Cedulacion o Identificacion,
Servicio de Rentas Internas, CNT, Empresa de Agua Potable, Consejo Nacional Electoral,

etc.

En concordancia con lo expuesto, la Sentencia No. 020-10-CC de 20 de septiembre de 2009
dictada en el caso 583-2009, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 228 de 5 de

Julio del 2010 por la Corte Constitucional en su considerando décimo primero sefiala:

“(...) la citacion por la prensa es una medida excepcional que procede cuando ha sido
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imposible determinar el domicilio, por lo que los presupuestos para su procedencia deben
estimarse con estrictez y rigurosidad, no bastando la declaratoria bajo juramento, sino que el juez
debera exigir que para la procedencia de tal citacion excepcional, se demuestren las diligencias

realizadas a tal efecto (...)”

De otra parte en la audiencia preliminar el juez debe procurar la conciliacion entre las
partes; quien en el caso de llegar a un acuerdo sera la persona que lo debe aprobar, caso

contrario, el demandado debe contestar la demanda y presentarla de forma escrita.

En esta misma audiencia las partes deben solicitar de forma fundamentada por escrito o
verbalmente la practica de las pruebas que estimen pertinentes, como son la inspeccion
judicial, la exhibicién de documentos, peritajes, etc. El juez, en la misma audiencia, debe
sefialar dia y hora para que estas diligencias se realicen dentro del término de veinte dias.
Se debe tener en cuenta que el juez de oficio puede ordenar la realizacion de prueba que
estime conveniente para establecer la verdad de los hechos materia del juicio.

Las partes también en esta audiencia pueden solicitar las pruebas que fueren necesarias
entre ellas la confesion judicial, el juramento deferido y los testigos que presentaran en el
juicio con indicacion de sus nombres y domicilios, los testigos deben comparecer previa
notificacion del juez bajo prevenciones de ley y sus declaraciones seran receptadas en la

audiencia definitiva.

La prueba documental debe ser presentada por las partes en esta audiencia preliminar, la
cual serda agregada al proceso, si las partes no dispusieren de algin documento o
instrumento, deberan describir su contenido indicando con precision el lugar exacto donde

se encuentra y la peticion de adoptar las medidas necesarias para incorporarlo al proceso.

El demandando puede reconvenir al actor siempre y cuando sea reconvencién conexa, el
momento procesal oportuno es en la audiencia preliminar, donde el actor podra contestarla
dentro de la misma diligencia, la falta de contestacion se le considerard negativa pura y
simple de los fundamentos de la reconvencion. La reconvencion se tramitara dentro del
proceso observando los mismos términos plazos y momentos procesales de la demanda

principal.

Si a la audiencia preliminar no asiste el demandado se tendra como negativa pura y simple

de los fundamentos de la demanda y se lo procederd en rebeldia, situacion que sera
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considerada para el pago de las costas judiciales.

La audiencia preliminar puede ser diferida Unicamente por una sola vez por un término
méaximo de cinco dias, a pedido conjunto de las partes. Finalmente, en esta audiencia, el

juez debe sefialar dia y hora para la realizacion de la audiencia definitiva.
Audiencia definitiva

La audiencia definitiva debe llevarse a cabo en un término no mayor de veinte dias
contados desde la fecha de realizacion de la audiencia preliminar. Esta serd publica,
presidida por el juez de la causa, con la presencia de ambas partes, sus respectivos
abogados vy los testigos que vayan a rendir sus declaraciones del ser el caso. Si una de las
partes no asiste a la audiencia se procedera en rebeldia y este hecho se considerara al dictar

sentencia para la fijacion de costas.

En esta audiencia se realizara el interrogatorio de los testigos y la declaraciéon del
confesante, las preguntas no podrén exceder de treinta, las cuales deben referirse solo a un
hecho, deben ser formuladas verbalmente y deberan ser calificadas por el juez al momento
de su formulacion, pudiendo el juez realizar preguntas adicionales al confesante o

declarante. Asi mismo las partes podran repreguntar a los testigos.

Los testigos declararan individualmente, no podran presenciar ni escuchar las declaraciones
de las demés personas que rindan su testimonio, una vez rendida la declaracion
abandonaran la sala de audiencia. Al final de las declaraciones de los testigos se suscribira
la respectiva acta. Si se declara confeso a unos de los contendientes se entiende que las
respuestas al interrogatorio formulado fueron afirmativas en las preguntas siempre y
cuando a criterio del juez no contravinieran a la ley y se refieran al asunto materia del
litigio. Esta misma presuncién sera aplicable en el caso de que unos de los litigantes se
negaren a cumplir con una diligencia sefialada por el juez, obstaculizare el acceso de
documentos 0 no cumpliere con un mandato impuesto por el juez, dandose por cierto lo que

afirma la parte que solicita la diligencia.

El juez que conoce la causa una vez concluida la audiencia definitiva tiene el término de
diez dias para dictar sentencia en la que se resolvera todas las excepciones dilatorias y

perentorias.
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El recurso de apelacion Gnicamente se concede de la providencia que niegue el tramite oral,
del auto de nulidad y de la sentencia, en este ultimo caso, el demandado puede interponer el
recurso de apelacion si la cuantia del juicio determinada por el actor es superior a un mil
ddlares, en cambio si en sentencia se rechaza todo o en parte la demanda, el actor puede
interponer este recurso sin importar la cuantia de la causa. Si asi lo hiciere, la otra parte
podra adherirse al recurso hasta dentro de tres dias de notificada con la providencia que lo

conceda.

Como vya se dijo. el 22 de mayo de 2015 se publicé en el Suplemento del Registro Oficial
No. 506 el Codigo Organico General de Procesos (COGEP), mediante el cual se regula la
actividad procesal en todas la materias, excepto la constitucional, electoral y penal, segin la
disposicion final segunda, entrara en vigencia luego de transcurrido doce meses desde la
fecha de publicacion en el Registro Oficial, es decir, el 23 de mayo de 2016 con excepcion
de las normas que reforman el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, la Ley Notarial y la
Ley de Arbitraje y Mediacion y aquellas que regulan periodos de abandono, copias
certificadas, registro de contratos de inquilinato y citacion, que entraran en vigencia a partir

de la fecha de publicacién de esta ley.

A partir de la vigencia del Cddigo Orgénico General de Procesos las controversias
individuales de trabajo, se sustancian en procedimiento sumario conforme a lo establecido
en el articulo 575 del Cddigo de Trabajo reformado por la disposicidn reformatoria sexta
del COGEP.

De esta manera el proceso laboral comienza con la presentacion de la demanda, segun el

articulo 142 del COGEP, la misma que debe presentarse por escrito y contendra:

“1. La designacion de la o del juzgador ante quien se la propone. 2. Los nombres y
apellidos completos, nimero de cédula de identidad o ciudadania, pasaporte, estado civil,
edad, profesién u ocupacién, direccion domiciliaria y electrénica de la o del actor,
casillero judicial o electronico de su defensora o defensor publico o privado. Cuando se
actua en calidad de procuradora o procurador o representante legal se hard constar
también los datos de la o del representado. 3. ElI nimero del Registro Unico de
Contribuyentes en los casos que asi se requiera. 4. Los nombres completos y la designacion

del lugar en que debe citarse a la o al demandado, ademas de direccion electrdnica, si se
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conoce. 5. La narracion de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de
fundamento a las pretensiones, debidamente clasificados y numerados. 6. Los fundamentos
de derecho que justifican el ejercicio de la accion, expuestos con claridad y precision. 7. El
anuncio de los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos. Se acompariaran
la nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales declararan y la
especificacion de los objetos sobre los que versaréan las diligencias, tales como la
inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras similares. Si no tiene
acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira su contenido, con
indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la solicitud de medidas
pertinentes para su practica. 8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente
fundamentada, si es del caso. 9. La pretension clara y precisa que se exige. 10. La cuantia
del proceso cuando sea necesaria para determinar el procedimiento. 11. La especificacion
del procedimiento en que debe sustanciarse la causa. 12. Las firmas de la o del actor o de
su procuradora o procurador y de la o del defensor salvo los casos exceptuados por la ley.
En caso de que la o el actor no sepa 0 no pueda firmar, se insertara su huella digital, para
lo cual comparecera ante la o el funcionario judicial correspondiente, quien sentara la
respectiva razon. 13. Los demas requisitos que las leyes de la materia determinen para
cada caso.”

La cuantia en materia laboral se determinara cuantificado cada una de las pretensiones del
actor (COGEP, articulo 144). Una vez presentada la demanda el juez posee el término
maximo de cinco dias para examinar si cumple con los requisitos establecidos en la ley, si
cumple la calificara y ordenara que se cite al demandado, caso contrario dispondra que el
actor aclare o complete en el término de tres dias (COGEP, articulo 146). Se debe tomar en
cuenta que en el procedimiento sumario el actor no puede reformar la demanda. En los
procesos laborales Unicamente procedera la reconvencion conexa la cual se tramitara y

resolvera conjuntamente con la demanda y las excepciones.

El demandado poseera el término de quince dias para contestar la demanda, el mismo
término se aplicara para la contestacion de la reconvencion. El proceso laboral Unicamente
poseera una audiencia Unica, la cual se debe realizar en un término maximo de treinta dias
contados desde la contestacion de la demanda. Conforme a lo establecido en el articulo 333

del COGEP esta audiencia tendra dos fases: la primera de saneamiento, fijacion de los
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puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos; si el actor no comparece
a la audiencia su inasistencia se entenderd como abandono, en cambio si el demandado es
quien no comparece a la audiencia, se continuara con la misma y se aplicara las sanciones y
efectos entendiéndose siempre que pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus
derechos (COGEP, articulo 87).

El articulo 93 del COGEP sefiala que al finalizar la audiencia, el juzgador pronunciaré su
decision de forma oral, pudiendo suspender la audiencia por el término de hasta diez dias
cuando la complejidad del caso lo amerite para emitir su decisién oral. Al ordenar la
suspension deberd sefialar dia y hora para la reinstalacién de la audiencia; la resolucion

escrita debidamente motivada se notificara en el término de hasta diez dias.

De la sentencia se pude plantear recurso de apelacion, el cual se fundamentara por escrito
dentro del término de diez dias de notificado y se notificard a la contraparte para que la
conteste en el término de diez dias, tanto en la fundamentacion como en la contestacion, las
partes anunciardn la prueba que se practicara en la audiencia de segunda instancia,
exclusivamente si se trata de acreditar hechos nuevos o la prueba que, versando sobre los
mismos hechos, sélo haya sido posible obtenerla con posterioridad a la sentencia. Contra lo
resuelto en apelacion, Unicamente procedera la aclaracion, la ampliacién y el recurso de
casacion (COGEP, articulos 257, 258 y 265).

4.2.Medios de prueba
4.2.1. Definicion

El juez es un sujeto ajeno a los hechos extraprocesales que originaron la controversia que se
somete al conocimiento judicial, es por este motivo las partes deben hacer uso de los
diferentes medios de prueba legalmente establecidos en el ordenamiento juridico de cada
Estado, y asi puedan reconstruir y demostrar los hechos de sustento del derecho pretendido.
De esta manera las partes, mediante los medios de prueba, otorgan razones y argumentos
que permiten al juez conocer la verdad de los hechos, es decir, conocer la existencia o0 no de
los hechos sometidos a su jurisdiccion, de este modo, se brinda al juzgador los elementos

necesarios que influenciaran en su fuero interior, provocando la conviccion del juez,
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entorno a la existencia de un hecho, finalmente guiandole a inclinar la balanza a favor de
uno de las partes en el momento de emitir su fallo por el medio del cual se resuelve la

controversia judicial (Bello Tabares, 2008).

Por lo anteriormente expuesto, Huberto Bello define a los medios de prueba como aquellos
procedimientos, elementos, instrumentos o vehiculos legales, licitos, relevantes, pertinentes
e idoneos utilizados por las partes o por el juez que suministran las razones 0 motivos que
sirve para llevarle al juez, la certeza o veracidad de los hechos alegados como base de la

pretension de las partes con el fin de que el juzgador pueda fundamentar sus decisiones.

4.2.2. Clasificacion

Segun Sergio Pefia Neira (2011) los medios de prueba se clasifican de la siguiente manera:

4.2.2.1. Directos e indirectos:

Los medios de prueba directos son aquellos que permiten al juez formarse su conviccion
para la observacion y percepcion propia e inmediata del hecho, el medio probatorio que se
encuentra comprendido en esta categoria en nuestro ordenamiento juridico es la inspeccion
judicial, debido a que es la diligencia mediante el juez realiza el examen o reconcimiento
del lugar en que habria ocurrido el suceso o inspecciona la cosa 0 especie controvertida

para juzgar su estado y circunstancia.

Los medios de prueba indirectos son aquellos mediante el cual el juez toma conocimiento
de los hechos en forma mediata, es decir, conoce los hechos por lo dicho por terceros,
documentos, informes periciales, etc. (Pefia Neira, 2011).

4.2.2.2. Realesy personales

Los medios de prueba reales son aquellos cuyo instrumento se encuentra constituido por
una cosa o bien exterior diferente a la persona, por ejemplo dentro de esta clasificacién se

encuentra la prueba documental.

En cambio, los medios de prueba personales tienen como objeto instrumental a una

persona, por lo tanto, en esta clasificacion podemos encontrar a la prueba testimonial, en
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razén de que se exterioriza mediante la declaracion presentada por una de las partes o el
testigo (tercero ajeno al proceso), otro ejemplo de medio de prueba personal, es la prueba
pericial (Santo, 2005).

4.2.2.3. Escritasy orales

Como su nombre lo dice, existen medios de prueba escritos y orales, dentro de los primeros
se puede encontrar la prueba documental (documentos publicos y privados). En nuestro
ordenamiento juridico, antes de la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, la
prueba pericial, entraba en esta clasificacion, en razén de que los peritos presentaban su
informe dentro del proceso y no era necesaria la declaracion del perito dentro de la

audiencia para que dicho informe tenga eficacia probatoria. (Santo, 2005).

Como medio de prueba oral se encuentra la declaracion de parte, la prueba testimonial, la
confesion judicial y las pericias recibidas en audiencia. Como se menciond, el COGEP
establece que es necesaria la declaracion del perito en la audiencia para que su informe

tenga eficacia probatoria.
4.2.2.4. Licitos e ilicitos

Los medios de prueba licitos son aquellos que contempla la ley, en cambio, los medios de
prueba ilicitos son aquellos que se encuentran prohibidos por la ley, en vista de que violan o

menoscaban un derecho que la misma ley ampara (Santo, 2005).

Como ejemplo de los medios de prueba ilicitos se encuentra el hipnotismo para obtener la

confesion, el empleo del tormento para forzar confesiones o testimonios, etc.

4.2.3. Prueba testimonial

Es una declaracion realizada ante el juez por un tercero imparcial, sobre el conocimiento
que tiene de hechos que no eran procesales para el declarante en el momento de su
observacion ya sea por haberle presenciado o percibido. Segun Humberto Bellos (2008) se

caracteriza por ser:

Un medio de prueba judicial, que tiene por finalidad demostrar los diferentes hechos
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controvertidos en el proceso judicial.

Una declaracién que la realizan terceros imparciales ajenos del proceso, quienes a

través de su actividad sensorial, percibieron los hechos pertinentes y relevantes.

Una prueba indirecta debido a que no indica identificacion entre el hecho a probar y
el hecho percibido por el operador de justicia, es decir, que el juez no toma
conocimiento de los hechos por observacién y percepcidn propia sino medio del

relato de terceros.

Una prueba historica porque a traves de ella se construyen los hechos que pueden o

no subsistir al momento de la declaracion.

Una prueba personal en vista de que proviene del relato de una persona que posee el

conocimiento de los hechos ocurridos antes de la controversia.

Una declaracion de ciencia debido a que el testigo no se afecta con lo que declara,
en razon de que no tiene interés en lo que se debate ni tiene la intencién de producir
determinada consecuencia, por ello, Unicamente se limita a narrar lo que conoce,

por lo tanto, no es una declaracién de voluntad.

Su naturaleza juridica consiste que es un acto procesal y probatorio, personal, historico,

indirecto de ciencia o conocimiento y reconstructivo de hechos.
Para Jaime Guasp la prueba testimonial

“es una declaracion procedente de un tercero que recae sobre datos que no eran procesales
para el declarante al momento de su observacion y que se emiten, como todas las pruebas con la
finalidad de influenciar en la conviccion del juzgador, caracterizadndose primeramente por prevenir
de un tercero ajeno al proceso, por recaer sobre datos que no eran procesales para el momento de
su observacion para la persona que depone sobre los mismos y por ultimo, debe tener significacion
probatoria, sus relatos tienen que tener por objeto convencer al juzgador sobre la ocurrencia o

existencia de determinados hechos que en el presente son discutidos o controvertidos.” (Bello
Tabares, 2008).

El testimonio es un acto humano realizado por un tercero, dirigido a representar un hecho
no presente, el objeto del mismo son los hechos afirmados, alegados, no admitidos o

controvertidos, en general pasados pero podrian ser aun subsistentes, percibidos por sus
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sentidos. Su fin ultimo es acreditar los hechos controvertidos o debatidos en el proceso,
produciendo certeza en el juzgador, sobre la existencia u ocurrencia de los hechos debatidos

en el proceso, para asi influir en su animo decisorio (Babugia, 2015).
Para Hernando Devis Echandia

“el testimonio es un medio de prueba que consiste en la declaracion representativa que una
persona gue no es parte del proceso donde se aduce, hace al juez, con fines procesales, sobre lo que

sabe respecto a un hecho de cualquier naturaleza” (Bello Tabares, 2008).
Humberto Bello Tabares (2008) concluye que:

“el testimonio es un medio de prueba judicial a través del cual se reconstruye o
representan los hechos pasados, que pueden susbsitir en el presente, al momento del testimonio,
que se realiza por conducto de la deposicion o declaracion de ciencia o conocimiento que realiza
un tercero imparcial en el proceso, referidos a hechos debatidos o controvertidos, entre las partes,
que se inscribe dentro de los medios de prueba indirectos, personales e historicos para formar la

conveccion del operador de justicia”

En virtud de lo expuesto se puede definir a la prueba testimonial como el medio de prueba
judicial indirecto, personal e histérico mediante la cual un tercero imparcial y ajeno a la litis
efectia dentro de un proceso judicial un relato sobre hechos pertinentes y relevantes
ocurridos antes de la controversia, que pueden subsistir o no al momento de la declaracion,
hechos que fueron percibidos a través de la actividad sensorial del testigo, cuya finalidad es
demostrar la veracidad de los hechos alegados por las partes y asi formar el convencimiento

del juez para que pueda finalmente tomar una decision y dirimir la controversia.

En nuestro ordenamiento juridico se contemplé como medio probatorio hasta la vigencia
del COGERP el testimonio; el articulo 207 del Codigo de Procedimiento Civil establece que
los jueces y tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos
conforme a las reglas de la sana critica. En materia laboral, el momento oportuno para
solicitar la préactica de la prueba testimonial es la audiencia preliminar, en esta audiencia se
debera hacer la solicitud, ya sea verbal o escrita, indicando los nombres y domicilio de los
testigos, quienes compareceran previa notificacion del juez bajo prevenciones de ley
(Cddigo del Trabajo, articulo 577).

En la audiencia definitiva se receptaran las declaraciones de los testigos, quienes declararan
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de forma individual y no podran presenciar ni escuchar las declaraciones de los demas, las
preguntas no deberan exceder de treinta, las cuales Unicamente se podrén referir a un solo
hecho, no podran ser preguntas capciosas, impertinentes o sugestivas y tendran que ser
formuladas verbalmente y calificadas por el juez al momento de su formulacion, quien
ademéas posee la potestad de realizar preguntas adicionales al declarante (Codigo del
Trabajo, articulo 581).

Antes de tomar la declaracion a los testigos, el juez debera explicar al mismo el significado
del hecho de jurar y la responsabilidad penal en los casos de falso testimonio o perjurio y
debera tomar juramento que consiste en la promesa de decir la verdad. Asi mismo advertira
al testigo la obligacion que tiene de responder con verdad, exactitud y claridad y le
preguntara si posee unos de los impedimentos que se enumeraran a continuacion (CPC,
articulos 230 y 231):

Asi pues, conforme a lo establecido en los articulos 209 al 216 del Codigo de
Procedimiento Civil, para ser testigos se necesita edad, probidad, conocimiento e

imparcialidad, por lo tanto no puede ser testigos por falta de:
1. Edad

» Los menores de 18 afios, pero desde los 14 afios podran declarar sobre algin suceso
quedando en criterio del juez estos testimonios.

2. Conocimiento

* Los locos, toxicomanos, quienes se hallen privados del juicio.

» Quién declare lo que vio y oy6 cuando estuvo ebrio.

« Sordomudo que no sepa leer ni escribir y si su declaracion no se refiere a lo que vio.
3. Probidad

* Los que poseen una mala conducta notoria 0 se encuentran abandonados a los

vicios.

* Los enjuiciados penalmente por infraccion que merezca pena privativa de la
libertad, desde el momento en que se dicte auto de llamamiento a juicio hasta que

obtenga sentencia absolutoria o hasta que haya cumplido la condena.
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» Los condenados por falsedad, robo, perjurio, soborno, cohecho y el que ejerce la
profesion de abogado sin titulo, mientras se hallen cumpliendo la condena.

» Los deudores fraudulentos.

« Los que infundan la sospecha de ser personas que se prestan para rendir
declaraciones falsas, por aparecer frecuentemente dando testimonios en otros
juicios.

4. Imparcialidad

» Los ascendientes por sus descendientes, ni éstos por aquéllos.

» Los parientes por sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad.

» Los compadres entre si, los padrinos por el ahijado o viceversa.

» Los conyuges o convivientes en unién de hecho entre si.

» Elinteresado en la causa o en otra semejante.

» El dependiente por la persona de quien dependa o le alimente.

» El enemigo o el amigo intimo de cualquiera de las partes.

» El abogado por el cliente, el procurador por el mandante, o viceversa.
» El tutor o curador por su pupilo, o viceversa.

» El donante por el donatario, ni éste por aquél.

L]

El socio por su coasociado o por la sociedad.

Si el juez llega al convencimiento de que la declaracion del testigo es falsa, ya sea en la
declaracion o al momento de pronunciar auto o sentencia debera remitir los antecedentes al

agente fiscal para que ejerza la accion penal (CPC, articulo 214 y 215).

De otra parte, el Cddigo Organico General de Procesos, modifica el articulo 577 del Codigo
del Trabajo, estableciendo que “los medios probatorios de que dispongan las partes serén
presentados o anunciado conforme con lo dispuesto en el Cddigo Organico General de

12

Procesos...” en este sentido, el COGEP estipula que la prueba testimonial “es la

declaracion que rinde una de las partes o un tercero”, practicada en forma directa 0 a
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través de videoconferencia u otro medio de comunicacion de similar tecnologia en la
audiencia de juicio. Las declaraciones se llevan a cabo mediante interrogatorio de quien la

propone y contrainterrogatorio de la contraparte (COGEP, articulo 174).
El COGEP define al testigo como

“toda persona que ha percibido a través de los sentidos directa y personalmente
hechos relacionados con la controversia puede declarar como testigo cualquier persona

salvo:
1. Los absolutamente incapaces.

2. Los que padecen enfermedad mental, que les prive la capacidad de percibir o

comunicar objetivamente la realidad.

3. Los que al momento de ocurridos los hechos sobre los cuales deben declarar se
encontraban en estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias estupefaciente

o psicotropicas” (articulo 189).

El momento oportuno para anunciar la prueba testimonial como medio de prueba para
acreditar los hechos es en la demanda, a la cual se acompafiara el nombre y domicilio de los
testigos con la indicacion de los hechos sobre los cuales declaran, se debe tomar en cuenta
que al momento de la solicitud si el testigo desconoce el idioma castellano, en este caso su
declaracion se la receptaré con la intervencion de un intérprete, quien sera nombrado por el
juez. Asi mismo, si el testigo posee alguna discapacidad auditiva se hara conocer este hecho
con anterioridad a la audiencia, el interrogatorio, contrainterrogatorio y las respuestas
constaran por escrito, si no es posible acceder por esta manera se recibira la declaracion por
medio de un intérprete. Los testigos sera notificados mediante boleta con tres dias de
anticipacion a la diligencia (COGEP, articulos 142, 174, 180, 190, 191).

Si el testigo no asiste a la audiencia, la parte interesada podra solicitar al juez de manera
fundamentada, que se suspenda la audiencia por tratarse de prueba trascendental, quien de

aceptar la solicitud sefialara dia y hora para continuar la audiencia (COGEP, articulo 177).

El juez debera tomar juramento y advertira al declarante de la obligacion que tiene de decir
la verdad y de las penas de perjurio. Una vez rendido el juramento, el juzgador preguntara
al testigo sus nombres y apellidos, edad, estado civil, direccion domiciliaria, nacionalidad,
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profesion u ocupacion. El declarante no puede leer notas ni apuntes durante su declaracion

a menos de que se trate de valores o cifras (COGEP, articulo 178).

Las preguntas que se formulan no pueden ser capciosas, sugestivas, compuestas, vagas,
confusas, impertinentes o hipotéticas por opiniones o conclusiones, por esta razén, las
partes pueden objetar las preguntas del interrogatorio si son algunas de las mencionadas
anteriormente. Se puede formular preguntas sugestivas Unicamente sobre temas
introductorios que no afecten a los hechos controvertidos, recapitulen informacion ya
aportada por el declarante o el juzgador haya calificado al testigo como hostil. En virtud de
lo expuesto, el juzgador negara las preguntas que sean inconstitucionales, impertinentes,
capciosas, obscuras, compuestas y aquellas destinadas a coaccionar ilegitimamente al
declarante (COGEP, articulos 176 y 177).

El declarante debe contestar las preguntas que se le formulen pudiéndose negar a contestar
si su declaracion le acarrea responsabilidad penal personal, a su conyuge o conviviente en
unién de hecho o a sus familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad excepto los que se refieren a estado civil o de familia; también se pueden negar a
contestar las preguntas si estas violan su deber de guardar reserva o secreto por razén de su
estado u oficio, empleo, profesion, arte o por oposicién expresa de la ley (COGEP, articulo
175).

Una vez rendido el juramento la parte que haya pedido la presencia del declarante
procedera a interrogarlo, finalizado el interrogatorio la contraparte podra contrainterrogar al
testigo, la declaracion siempre debera ser rendida personalmente y dentro de la audiencia,
los testigos no pueden comunicarse entre si, ni podran ver ni oir ni ser comunicados sobre
lo que ocurre en la audiencia. Si la declaracion es evidentemente falsa el juez debera
suspender la préactica del testimonio y ordenara que se remitan los antecedentes a la Fiscalia
General del Estado (COGEP, articulos 177, 178, 179 y 182).

4.2.4. Confesion judicial

“Es el testimonio o declaracién que una de las partes hace contra si misma, es decir el
reconocimiento por parte de uno de los litigantes de la verdad de los hechos personales o de su

conocimiento, susceptible de producir consecuencias juridicas desfavorables, afirmados por la
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contraria” (Cabrera Acosta, 1994) .

La doctrina moderna ha considerado a la confesion como un acto de disposicidén o negocio
juridico en el que interesa la fuerza convincente que la confesion pueda llevar al
magistrado y que normalmente no requiere otras pruebas excepto cuando tienda a acreditar
la ausencia de la voluntad en la declaracion, que cambia las consecuencias de la confesion
(Silva Melero, 1963).

Se argumenta, que el legislador no tiene en cuenta la voluntad del confesante y que es
irrelevante cualquier intento en torno al poder dispositivo por el caracter de declaracion de
conocimiento y que la capacidad de obligarse no se da por el reconocimiento de la
declaracion, sino para excluir la impunidad en el caso de falsedad (Silva Melero, 1963).

Para Castein la confesion, en el proceso civil, tiene solamente importancia como

declaracién de verdad. Tiene tres clases:

1. La formal o dispositiva mediante la cual el confidente, por un acto de disposicién,
libera al adversario de determinada prueba.

2. La material, que implica el deber de decir la verdad y que equivale a un auto

testimonio y,

3. Lasimple que implica directa o indirectamente una presuncion de veracidad sobre el
objeto de la confesion (Silva Melero, 1963).

Segun el Cddigo de Procedimiento Civil la confesion judicial “es la declaracion o
reconocimiento que hace una persona, contra si misma, de la verdad de un hecho o la

existencia de un derecho...” (CPC, articulo 122).

El confesante debera contestar el pliego de posiciones presentado por la parte solicitante,
las cuales deberan ser presentadas en sobre cerrado, con las debidas seguridades que
impidan conocerlas antes del acto y seran abiertas por el juez en el momento de la
diligencia, en presencia del confesante y en el mismo acto calificara las preguntas y

practicara la confesion (CPC, articulos 122 y 130).
Para que la confesion judicial constituya prueba debe cumplir los siguientes requisitos:

1) Debe ser rendida ante un juez competente,
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2) Realizada de una manera explicita, y,
3) Contener la contestacion pura y llana del hecho o hechos preguntados.

Si no cumple con los requisitos enunciados en el parrafo anterior, sera apreciada en el
grado de veracidad que el juez desee concederle, acorde a las reglas de la sana critica
(CPC, articulos 123 y 124).

La confesion judicial debidamente presentada hace prueba en contra del confesante pero
no de terceros, del mismo modo hace prueba la rendida dentro del juicio por apoderado
legalmente constituido o representante legal (CPC, articulos 141 y 140). Se debe tomar en
cuenta que la confesion es indivisible, es decir, debe hacerse uso de toda la declaracion o
de ninguna de sus partes, excepto cuando haya graves presunciones u otra prueba contra la

parte favorable al confesante (CPC, articulos 142).

La confesion judicial se puede pedir tanto como diligencia preparatoria o dentro de primera
0 segunda instancia antes de vencer el término para dictar sentencia o auto definitivo. La
préactica de este medio de prueba puede ser solicitada a peticion de parte o de oficio, una
vez solicitada, el juez fijara dia y hora en que el confesante debera rendir su confesion, la
notificacién se debe realizar al menos con un dia de anticipacion; en el caso de que la
confesidn sea solicitada como diligencia preparatoria el sefialamiento del dia y hora se haré
saber en la forma de citacion de la demanda. Si el confesante no se presentare se volvera a

notificar sefialandose nuevo dia y hora bajo apercibimiento de que sera tenido por confeso.

La confesion se realizara en la oficina del juez y en ella el confesante debera estar asistido
por un abogado defensor, ya sea particular o publico. Antes de proceder con la confesion el
confesante debera realizar el juramento exigido a los testigos y debera afirmar o negar de
un modo claro y decisivo los hechos preguntados. Las preguntas no pueden ser
impertinentes, capciosas 0 sugestivas, cada pregunta deberd contener solo un hecho, asi
mismo el confesante no podra dar respuestas ambiguas o evasivas, para ello, el juez debera
explicar suficientemente las preguntas con el fin de que el confesante pueda dar respuestas
categoricas. Tanto el juramento como la confesion seran reducidos a escritos (CPC,
articulos 125-127, 133 y 135).

La confesion no podréa ser diferida ni impedida, Gnicamente podréa ser diferida por ausencia

iniciada antes de la citacion o notificacion o por enfermedad grave acreditada por dos
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facultativos bajo juramento que impida presentarse al confesante, en cuyo caso el juez
puede verificar la verdad de la enfermedad por otros medios o trasladar el juzgado a la

residencia del confesante para la que se cumpla la diligencia (CPC, articulos 128 y 129).

La no comparecencia del confesante a la segunda notificacion o la negacion a prestar la
confesién o no querer responder o hacerlo de modo equivoco u oscuro, con resistencia a
explicar con claridad daré lugar a que el juez lo declare confeso, y a su criterio dar a la

confesion tacita el valor de prueba de acuerdo a las circunstancias.

En el caso de la no comparecencia si la parte lo considera, podra el juez insistir en la
comparecencia aplicando una multa de hasta 5 dolares diarios hasta que se presente a
rendirla. Luego de la declaracion de confeso, cuando el confesante no ha concurrido al
segundo sefialamiento de dia, el juez podra disponer que por medio de la Policia Nacional
se haga comparecer al confesante dictando las medidas necesarias para lograrlo (CPC,
articulo 131y 132).

El juramento decisorio es aquel que termina el pleito, para que sea considerado como
decisorio debe ser pedido expresamente con esa calidad, los efectos de este tipo de
juramento solo es con relacién a quien lo pidi6 o presto, no contra terceros (CPC, articulos
149, 159, 161).

No tendré valor legal la confesion rendida en distinta hora y dia al sefialado, excepto por
consentimiento mutuo de las partes y no merece crédito la realizada por error, fuerza o
dolo, la que es en contra de la naturaleza o en contra de las leyes o la que recae sobre
hechos falsos (CPC, articulos 134 y139).

No se podré exigir confesion al impuber y el valor probatorio de la rendida por el menor

adulto quedara a criterio del juez (CPC, articulo 138).

No se puede obligar a declarar por segunda vez sobre los mismos hechos ni aun a titulo de
diligencias preparatorias independientes, pero si se puede llamar a dar las aclaraciones que
pida la otra parte siempre que no se pretenda retardar la litis. La confesion judicial no se
puede revocar excepto cuando se pruebe haber sido un error de hecho (CPC, articulos 144 y
145).

Es importante resaltar que la confesion judicial, es un medio probatorio que ya no se
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encuentra vigente, en razon de que el Cddigo Organico General de Procesos ya no la
contempla como tal, a su vez a establece como medio probatorio a la declaracién de parte,

que serd analizada posteriormente.

4.2.5. Prueba pericial

En un proceso judicial alguna de las veces los conocimientos juridicos que posee el
administrador de justicia no es suficiente cuando se trata de la apreciacion de los hechos
gue requieran conocimiento técnicos, cientificos, artisticos o especializados para poder
llegar a establecer la verdad, razon por la cual es necesario recurrir a un tercero ajeno al
proceso para que a través de sus conocimientos cientificos, tecnolégicos, técnicos, médicos,
etc. se constituyan auxiliares del operador de justicia para demostrar la verdad de los

hechos controvertidos en el proceso (Cafién Ramirez, 2009).

La prueba pericial es el medio de prueba que se utiliza cuando se requiere del auxilio de
especialistas en una determinada materia con el fin de demostrar los hechos que se discuten
judicialmente y obtener juicios de valor que pueda influenciar en la decision del
administrador de justicia. Se recurre a un especialista de una materia de cualquier
naturaleza en vista que el juez Gnicamente es perito de la cuestion juridica, es decir, que es
un experto en el tema de derecho pero no en temas cientificos, artisticos o técnicos (Bello
Tabares, 2008). No es una declaracién de la verdad o de voluntad, sino una declaracion de

ciencia (Carrera, 1994).

La pericia es la actividad por medio de la cual, el juez confia determinadas demostraciones
0 indagaciones a una tercera persona ajena del proceso que se encuentra dotadas de
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos, con el fin de lograr demostrar los diversos

hechos que se discuten en el proceso judicial (Silva Melero, 1963).
Para Bello Tabares (2008) la prueba pericial posee las siguientes caracteristicas:

e Recae Unicamente sobre puntos de hecho, jamas de derecho, debido a que el

juzgador no puede delegar su propia funcion.

o EI objeto de la investigacion son los hechos, su investigacién, verificaciéon y

calificacion ya sea técnica, cientifica o artistica, en vista de sus caracteristicas
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especiales no pueden ser calificados por el juzgador.

e Procede a peticion de parte o de oficio (dependiendo de cada ordenamiento juridico)
y son utilizados con el fin de demostrar la falsedad o existencia de hechos

controvertidos en un proceso.

e Son juicios de valor, argumentos o razones de caracter cientifico, técnico, artistico,
practico o de cualquier naturaleza especial emitidos por expertos en la materia, que
no tienen caracter vinculante para el juez, es decir, que no sea de caracter juridico y

que le permitirdn apreciar la verdad o falsedad de los hechos discutidos.

e Proceden al requerirse verificar hechos que escapan del conocimiento general de

operador de justicia por su caracter especial, cientifico o técnico.

e Por su naturaleza es un verdadero medio de prueba judicial, que permite apreciar o
verificar hechos controvertidos utilizando el juicio, dictamen o declaracién

cientifica emitido por expertos.
Devis Echandia considera que

“la peritacién es una actividad procesal desarrollada en virtud del encargo judicial, por
personas distintas a las partes del proceso, especialmente calificadas por sus conocimientos
técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual, se suministra al juez argumentos o razones con

el fin de verificar los hechos y formar la conviccién judicial ” (Bello Tabares, 2008).
Para Humberto Bello (2008) la prueba pericial es

“un medio de prueba por medio del cual el operador de justicia puede verificar los hechos
gue escapan de sus conocimientos generales y que requieren de conocimientos especiales,
partiendo de las declaraciones cientificas, artisticas, técnicas o especiales que aporten al proceso
los expertos mediante sus opiniones o juicios de valor, basados en sus conocimientos especiales y
sus maximas de experticia, allegdndose asi a la verificacion de los hechos en forma indirecta e
historica”.

Para Benigno Cabrera (1994) la pericia es un medio de prueba personal e histérico
mediante el cual el juez, al no encontrarse en condiciones de conocer o apreciar un hecho
por sus propios medios porque se requiere de conocimientos especializados que solo

proporcionan determinadas disciplinas, ajenas a los estudios juridicos, recurre en ciertos
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casos al auxilio de personas especializadas que reciben el nombre de peritos para que con
su dictamen le proporcionen elementos de conviccion sobre la realidad de los hechos que

interesan al proceso.

En cuanto al objeto de la prueba pericial segin Bello (2008) y Cafidn (2009) son los hechos
de caracter controvertido que requieren la multiplicidad de conocimientos, en los campos
cientificos, técnicos, tecnologicos, médicos en los que no se puede incluir cuestiones de
derecho, propias del operador de justicia, las cuales son indelegables, por lo que los
expertos solo prestan el contingente para verificar, analizar y emitir juicios de valor sobre
estos hechos y que seran utilizados por el juez para establecer la existencia, y la verdad o
falsedad de los hechos debatidos.

En virtud de lo sefialado se puede inferir que la prueba pericial es un medio de prueba
judicial, personal, indirecto e histérico por medio del cual el juez al ser Gnicamente un
experto en materia juridica y ante la ignorancia en conocimientos especificos, encarga a una
tercera persona ajena al proceso, quien debe ser especializada, calificada por sus
conocimientos, ya sea en temas cientificos, técnicos, tecnologicos o artisticos para que
suministre, mediante sus declaraciones y su debida sustentacién, los argumentos, razones y
conclusiones de los hechos controvertidos en el proceso judicial, teniendo como finalidad
que el administrador de justicia, con la ayuda de estas declaraciones de ciencia, donde el
experto presenta y aporta sus deducciones, precepciones e inducciones llegue a formar su

conviccion final.

El Cdodigo de Procedimiento Civil establece que este medio de prueba es utilizado en
asuntos litigiosos que exija conocimientos especificos sobre alguna ciencia, arte u oficio, se
nombrara peritos, quienes deben ser mayores de edad, de probada honradez y probidad, que
tengan suficientes conocimientos sobre el asunto que deban informar y preferiblemente con

domicilio en el lugar de la diligencia o se siga el juicio (CPC, articulos 250 y 251).

En materia laboral, el momento oportuno para solicitar la practica de la prueba pericial es la
audiencia preliminar; en esta audiencia se debera hacer la solicitud ya sea verbal o escrita y
el juez sefialara en la misma audiencia el dia y hora para la practica de esta diligencia, que
debera realizarse dentro del término improrrogable de veinte dias. (Codigo del Trabajo,
articulo 577).
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El perito serd nombrado por el juez de la némina de peritos inscritos en el Consejo de la
Judicatura, pero también podran ser elegidos por las partes, quienes tienen la facultad de
acordar que se designe a mas de uno, en el nombramiento el juez debera sefialar el objeto
de la pericia, fijar dia y hora para que se posesione el perito y sefialar el término en que
debe cumplir su cometido y presentar su informe debidamente fundamentado y razonado
(CPC, articulos 252- 254 y 260-261).

El perito debe aceptar el nombramiento y jurar desempefarlo fiel y legalmente, si el perito
no se posesiona, no practica el peritaje, no emitiere su informe dentro del término que se le
concedid o cuando las partes que eligieron el perito no sefialaren lugar de notificacion su

nombramiento caducard (CPC, articulos 256 y 261).

En cuanto a los informes del perito, éstos deben ser redactados con claridad y con expresion
de los fundamentos que lo apoyan. Cuando un informe es obscuro e insuficiente para
esclarecer el hecho disputado, el juez podra exigir una explicacién, si el informe contiene
errores esenciales probados sumariamente, igualmente el juez a peticion de parte o de oficio
podra solicitar sean corregidos por el mismo o por otros peritos y cuando existe discordia
entre los informes, el juez podra de considerar necesario nombrar otro perito (CPCP.
articulos 257-259).

Segun el articulo 263 del CPC podré practicarse peritajes radioldgicos, hematoldgicas y de
otra naturaleza, la renuencia de parte sera apreciada, como indicio en contra de ella, por el

juez.

Por otra parte, el Cédigo Organico General de Procesos, modifica el articulo 577 del

Caodigo del Trabajo, estableciendo que

“los medios probatorios de que dispongan las partes serdn presentados o anunciado
conforme con lo dispuesto en el Codigo Organico General de Procesos...” en este sentido el
COGEP estipula que “la prueba pericial tiene como propdsito que expertos debidamente
acreditados puedan verificar los hechos y objeto que son materia de/ proceso” (COGEP, articulo
227).

El perito es una persona ya sea natural o juridica, quien por sus conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos, practicos o profesionales, se encuentra en condicién de informar al

juzgador sobre algin hecho o circunstancia relacionado con la materia de la controversia.
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El perito debe estar debidamente autorizado por el Consejo de la Judicatura, para poder
emitir informes periciales, intervenir y declarar en el proceso; si es una persona juridica el
perito que realice la pericia, serd la persona acreditada para declarar en el proceso. Si no
existe un experto acreditado en alguna materia en especifico, el juzgador solicitara al
Consejo de la Judicatura que requiera a la institucion publica, colegio profesional o
universidad, envien una terna de profesionales para que puedan acreditarse como peritos en

ese proceso en particular (COGEP, articulo 221).

El momento oportuno para solicitar la pericia sera la demanda o contestacion, reconvencion
0 contestacion a la reconvencion siempre y cuando alguna de las partes justifique no tener
acceso al objeto de la pericia. Este informe pericial serd notificado a las partes con el
término de por lo menos diez dias antes de la audiencia, término que podra ser ampliado a

criterio del juzgador y de acuerdo a su complejidad (COGEP, articulo 225).

Conforme a lo establecido en los articulos 222, 223 y 226 del COGEP, los peritos seran
notificados en su direccién electronica con el dia y hora en que se llevard a cabo la
audiencia de juicio. En esta audiencia los peritos deben sustentar su informe por lo que su
comparecencia es obligatoria, si no asiste a la audiencia esta se suspendera una vez que se
practiquen el resto de las pruebas y se determinara el término para su reanudacion, pero
siempre y cuando fuese por caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobada, caso
contrario, si su asistencia es injustificada su informe no tendra eficiencia probatoria y el

perito perdera su acreditacion en el registro del Consejo de la Judicatura.

El perito en la audiencia podra ser interrogado bajo juramento por las partes, acerca de su
idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido de su informe, para esto se seguira las
normas establecidas para los testigos. En esta audiencia se podra presentar pruebas no
anunciadas oportunamente, orientadas a demostrar su parcialidad y no idoneidad con el fin
de desvirtuar el rigor técnico y cientifico de sus conclusiones. Asi mismo se puede

presentar cualquier otra prueba destinada a solventar o impugnar su imparcialidad.

Las partes tendran derecho de considerarlo necesario interrogar nuevamente al perito, en el
orden determinado para el testimonio. El error esencial Unicamente podra ser alegado y

probado en la audiencia.

Una vez que se concluya el contrainterrogatorio el juez podré abrir debate entre los peritos
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si existiese divergencia entre los peritajes, finalizado el debate el juzgador procedera a abrir
un interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes, exclusivamente con relaciéon a las
conclusiones divergentes de los informes, este debate debera ser conducido por el juzgador.
Si luego de este debate el juzgador mantiene dudas sobre las conclusiones presentadas,
ordenara en esta audiencia un nuevo peritaje, para lo cual sorteard a uno entre los
acreditados por el Consejo de la Judicatura, precisando el objeto de la pericia y el término
para la presentacion del informe, el mismo que inmediatamente sera puesto a conocimiento

de las partes.
El informe pericial debera contener al menos lo siguiente:

“1. Nombres y apellidos completos, nimero de cédula de ciudadania o identidad, direccion
domiciliaria, nimero de teléfono, correo electronico y los deméas datos que faciliten la localizacion
del perito. 2. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el informe. 3.
El nimero de acreditacion otorgado por el Consejo de la Judicatura y la declaracion de la o del
perito de que la misma se encuentra vigente. 4. La explicacion de los hechos u objetos sometidos a
andlisis. 5. El detalle de los examenes, métodos, préacticas e investigaciones a las cuales ha
sometido dichos hechos u objetos. 6. Los razonamientos y deducciones efectuadas para llegar a las
conclusiones que presenta ante la o el juzgador. Las conclusiones deben ser claras, Unicas y
precisas” (COGEP, articulo 224).

4.2.6. Prueba documental

Para Bello Lozano etimoldgicamente la palabra documento se origina en la voz latina
documenti, derivada de la palabra “déceo es, ere, docui, doctum” que significa ensefiar,
traduciéndose modernamente en escrito, instrumento u otro papel autorizado, que segun él
sirve para justificar un acto, un hecho o la existencia de una obligacion de dar, hacer o0 no

hacer.

Analizando algunas de las definiciones encontramos que para Guasp Delgado el documento
es cualquier cosa que puede ser llevado fisicamente al juez para demostrarle la existencia o
no de hechos controvertidos, es decir, que es un objeto fisico, una prueba real. Quijano
amplia el contenido de la definicion de documento, pues incluye que la cosa puede tener
caracter representativo de un hecho y establece que el documento debe representar un
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hecho pues si el objeto se muestra a si mismo sin representar algo distinto no es documento.
Humberto Bello concuerda con la definicién de Quijano y expresa que un documento es
todo objeto o cosa producto de un acto humano que pueda representar algo, un hecho o
acontecimiento del mundo exterior, teniendo como caracteristica fundamental que pueda
representar cualquier acto humano o no, argumenta que si no lo hace se convierte en un

elemento o pieza probatoria.

Segun Pedro Cafion (2009) se denomina al documento como medio probatorio a todo
objeto representativo del pensamiento como planos, escritos, huellas, datos, vestigios,
documento electrénico, videos, audios, etc., en los que un objeto permite advertir que se ha
constituido un registro de un hecho. No son solo documentos los que llevan signos de
escrituras sino aquellos objetos como las cintas magnetofonicas poseen la misma aptitud

representativa.
Para Bello Tabares el documento, como prueba, tiene las siguientes caracteristicas:

e Es un medio de prueba judicial consistente en cualquier cosa u objeto producto de
actos humanos capaz de representar hechos o acontecimientos presentes, pasados 0

futuros o pensamiento.

e El documento es simple representativo cuando solo contiene la representacion de un
hecho sin que contenga declaracion de personas testimonial o confesorio. Puede ser
utilizado para la declaracion, constitucion, extincion o modificacion de un hecho
juridico. Como el caso de fotografias, postales, cuadros, pinturas, planos, mapas

dibujos, radiografias, peliculas sin sonido.

e Declarativo o dispositivo representativo, cuando contiene la declaracion de ciencia o
conocimiento testimonial o confesorio de sujetos y representan determinados

hechos como sucede con contratos, mandatos, testamentos, reconocimientos.

e Son documentos simplemente auditivos representativos cuando contienen sonidos

sin declaracién humana ej: la grabacion de una pelea, de una fiesta.

e Pueden representar hechos presentes, pasados o futuros, pero la cosa u objeto debe
ser extraprocesal antes del proceso judicial por lo que tiene el caracter de prueba
indirecta o historica.
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e Debe tener significacion probatoria, al referirse a la demostracion de hechos
representados o declarados en el documento, para ser debatidos en el proceso y que

sirva para acreditar hechos y formar la conviccion del operador de justicia.

e Los documentos pueden adoptar la forma representativa o declarativa. Son
representativos cuando contienen la representacion de hechos, pasados, presentes o
futuros, provenientes de actos humanos o de la naturaleza, que pueden llevar a la
conviccion al juzgador sobre la ocurrencia, existencia 0 no de un hecho que se

debata en el proceso judicial.

e Son declarativos, cuando contienen y pueden reproducir la declaracién de ciencia o
conocimiento, que contienen actos de voluntad para producir determinados actos

juridicos como testamentos, donaciones.

En materia laboral, en la audiencia preliminar, las partes deben presentar toda la prueba
documental que se intente hacer valer, la cual debera ser agregada al proceso, en el caso de
que las partes no dispusieren de algin documento o instrumento, deberan describir su
contenido e indicando con precision el lugar exacto donde se encuentra, también deberan
realizar la peticion de adoptar las medidas que sean necesarias con el fin de incorporarlos al

proceso (Codigo del Trabajo, articulo 577).

Mediante Resolucion No. No. 031-10-SCN-CC del 2 de diciembre de 2010, publicada en el
Registro Oficial No. 372 de 27 enero de 2011, la Corte Constitucional declar6é el contenido
del inciso segundo del articulo 581 del Codigo del Trabajo, que sefala “Si una de las partes
ha obtenido directamente documentos no adjuntados en la diligencia preliminar, necesarios
para justificar sus afirmaciones o excepciones, podra entregarlos al juez antes de los
alegatos”, en razon de que contraviene y vulnera lo dispuesto en los articulos 11, numeral

2; 66 numeral 4, y 75 de la Constitucion de la Republica el Ecuador.

El Cddigo de Procedimiento Civil considera como medio de prueba a los instrumentos

publicos e instrumentos privados.
a) Instrumentos publicos

El documento publico, es aquella cosa u objeto producto de un acto humano proveniente de

funcionarios publicos, capaz de representar un hecho juridico que tenga significacion
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probatoria, y debe haber intervenido desde su nacimiento un funcionario puablico con
competencia para darle certeza al acto documentado, asi mismo cumpliendo con las

solemnidades de ley. (Bello Tabares, 2008).
El Caodigo de Procedimiento Civil define al instrumento pablico como auténtico y que

“es el autorizado con las solemnidades legales por el competente servidora o servidor. Si
fuere otorgado ante notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamara escritura
publica. Se considera también instrumentos publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos,
autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y firmados electronicamente.” (CPC,

articulo 164).

En su elaboracién se prohibe el uso de cifras de caracteres desconocidos, excepto
denominaciones técnicas, el uso de iniciales en lugar de nombres, dejar espacios en blanco
donde se puedan insertar palabras o clausulas, escribir en distinto papel o con distinta letra
(CPC, articulo 171).

Estos instrumentos hacen fe y constituyen prueba para lo cual requieren ser autorizados en
debida forma por las personas encargadas de los asuntos correspondientes a su cargo o

empleo como son:

e Los diplomas, decretos, mandatos, provisiones, requisitorias, exhortos u otras

providencias que deben ser expedidas por autoridad competente.

e Las certificaciones, copias o testimonios de un actuacion o procedimientos o

gubernativo o judicial que deben ser otorgados por el respectivo secretario.

e Los escritos en que se exponen los actos ejecutados o los convenios celebrados ante

notario con arreglo a la ley.

e Los asientos de los libros y otras actuaciones de los funcionarios y servidores del

sector publico.

e Los asientos de los libros y registros parroquiales, de Tenientes Politicos y de otras

personas facultadas para las leyes.

Estos instrumentos son nulos cuando no se han observado las solemnidades prescritas por

la ley, ordenanzas y reglamentos especificos (CPC, articulos 165y 170).
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El instrumento publico hace fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y fecha, contra los
declarantes y terceros pero en cuanto la verdad de las declaraciones que en el hayan hecho
los interesados solo hace fe contra los declarantes y no contra terceros. Las compulsas de
las copias de una actuacion judicial o administrativa y toda copia con valor de instrumento
publico haréan fe si se dan por orden judicial y con citacion o notificacidn en persona o por
boleta a la parte contraria (CPC, articulo 166 y 175).

Para que el instrumento pablico constituya prueba legalmente actuada debe ser agregada al
juicio dentro del término de prueba, con orden judicial y notificacion a la parte contraria
(CPC, articulo 165). Cabe recalcar que en materia laboral el momento procesal oportuno

para agregar al proceso la prueba documental es en la audiencia preliminar.

Es indivisible la fuerza probatoria de un instrumento publico, es decir, no se puede aceptar

una parte y rechazar otra (CPC, articulo 178).

Las partes esenciales de un instrumento publico son: nombre de los otorgantes, testigos,
notario o secretario, segun el caso, la cosa, cantidad o materia de la obligacion, clausulas
principales sobre su naturaleza y efectos, lugar y fecha de otorgamiento y suscripcién de

sus intervinientes (CPC, articulo 169).

Para que tengan validez probatoria, los documentos auténticos judiciales, copias Yy
compulsas éstos no deben estar diminutos, no tener alteracion alguna, ni instancia ni

recursos pendientes (CPC, articulo 167).

Un instrumento publico es falso, cuando contiene suposiciones fraudulentas en perjuicio de
un tercero, por supresion, alteracion o afiadidura de clausulas o palabras después de
otorgado, por anticipacion o postergacion de la fecha de otorgamiento, por haberse
contrahecho la escritura o la suscripcion de alguno de los que la otorgaron, o de los testigos
0 notario. Un instrumento se invalida sin necesidad de prueba y para el caso de falsedad se
debe demandar ante un juez quien procedera a comparar la copia con el original, recibira
declaraciones de testigos y se haran otras diligencias para establecer la verdad, corriéndose
traslado de la demanda, este juicio se seguird por via ordinaria, en la sentencia de
declaracion de falsedad del instrumento se ordenara la remision de copias de enjuiciamiento

civil al Fiscal para que ejerza la accion penal (CPC, articulo 178-180).

Se puede solicitar esta nulidad o falsedad como incidente de un juicio 0 como excepcion.
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Se deberd utilizar por lo menos cinco testigos para demostrar que los comparecientes se
encontraban en otro lugar al momento del otorgamiento del instrumento pablico, no haran
fe los dichos del notario ni de los testigos instrumentales contra quienes hubiere presuncion
de estar implicados en la falsedad, excepto cuando no hubiere presuncion contra el notario
y testigos, no haran fe los dichos de otros testigos, sino cuando sean cinco por lo menos
(CPC, articulos 182-185).

Los instrumentos publicos otorgados en el extranjero deben ser legalizados o autenticados
mediante certificacién de un agente diplomatico o consular del Ecuador residente en el
Estado que otorg0 el instrumento o ante un agente diplomético o consular de un pais amigo
y legalizado en el respectivo Ministerio de Relaciones Exteriores, o ante una autoridad
politica y una de las autoridades judiciales del territorio. La certificacion se relaciona con la

legalidad del notario, agente diplomatico o consular (CPC, articulo 188-190).

La matriz de una escritura publica prevalece sobre una copia al igual que una compulsa

sobre una copia (CPC, articulo 177).

b) Instrumentos privados

El instrumento privado es aquel escrito realizado para las partes sin la presencia de
funcionario publico en su nacimiento, que contiene la representacion de un hecho juridico,

gue puede estar 0 no suscrito por los mismos (Bello Tabares, 2008).

El Cddigo de Procedimiento Civil define a los instrumentos privados como “el escrito
hecho por personas particulares, sin intervencion del notario ni de otra persona legalmente

autorizada o por personas publicas en actos que no son de su oficio” (CPC, articulo 191).

Estos Unicamente se pueden extender en escritura privada cuando se trate de actos o

contratos en los que no se necesita la solemnidad del instrumento publico, estos son:
e Vales simples y las cartas.
e Partidas de entrada y las de gasto diario.
e Libros administrativos y los de caja.

e Cuentas extrajudiciales.
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¢ Inventarios, tasaciones, presupuestos extrajudiciales y asientos privados.

Pueden hacer tanta fe como el instrumento publico cuando una persona se obliga a dar,
hacer o no hacer alguna cosa o cuando confiesa haberla recibido o estar satisfecha de
alguna obligacién y esté incluida dentro de los siguientes casos:

e Si el que lo hizo o mandé hacer lo reconoce como suyo ante cualquier jueza o juez
civil, Notario Publico o en escritura publica. El reconocimiento es Unicamente de la
firma y rubrica y en caso de que fue firmado por otro, del consentimiento que se dio
(CPC, articulo 195).

e Si el autor del documento se niega a reconocerlo por orden judicial, el juez hara
comparecer por medio de los agentes de justicia Yy si existe la negacion a expresar el
reconocimiento 0 no del documento o la eludiere con palabras ambiguas, el Juez

declarara reconocido el documento (CPC, articulo 196).

e Si habiendo muerto o estando ausente, dos testigos declaran en juicio haberlo visto

otorgar el instrumento al autor o a otra persona por orden de éste.

e Cuando la parte a quien se presenta el documento no redarguye de falso ni objeta su

legitimidad dentro de 3 dias desde la citacién y notificacién (CPC, articulo 194).

El reconocimiento puede hacerse por parte de los herederos del otorgante o por el
apoderado con poder especial y puede ser pedido antes o después del plazo y en cualquier
estado del juicio y una vez practicado constituye una prueba.

Se debe tener en cuenta que las cartas dirigidas a terceros sobre obligaciones no pueden ser
admitidas para reconocimiento, que los libros administrativos prueban en contra de quien
los lleva o presenta o pueden probar a su favor cuando las partidas de data se refieren a
gastos ordinarios o extraordinarios, que esta facultado o si concuerdan con otros anteriores
de la misma administracién. Las cuentas prueban contra quien las rinde cuando hayan sido
aprobadas o desechadas las partidas, pero cuando permanecen por mas de 10 afios en poder
de la parte a quien se haya rendido prueban sin necesidad de aprobaciéon (CPC, articulos
199-203).

El instrumento privado de obligacién o liberacién no prueba cuando esta en poder del que

lo emitid, excepto que se pruebe que lo obtuvo por fraude o violencia o sin que el acreedor

78



hubiese tenido la intencién de remitir la deuda.

La comparacion o cotejo de letra de un documento no prueba la falsedad o legalidad de un
documento, pero podra ser utilizado para establecer presunciones o principio de prueba por
escrito. El juez realizara la comparacion luego de oir a los peritos revisores (CPC, articulos
205y 206).

De su parte, el Codigo Orgénico General de Procesos define a la prueba documental como
“todo documento publico o privado que recoja, contenga o represente algun hecho o

declare, constituya o incorpore un derecho” (COGEP, articulo 193).

Los documentos se dividen en publicos o privados y se deberan presentar en originales o en
copias, se consideran copias las reducciones del original debidamente certificadas que se
realicen por cualquier sistema. La prueba que resulte tanto de los documentos puablicos
como de los privados es indivisible por lo que no se podra aceptar solo en una parte y
rechazar en otra (COGEP, articulo 194 y 199).

Es necesario para que hagan prueba tanto los documentos auténticos y sus copias o

compulsas:

1) Que no estén defectuosos o diminutos, a menos de que se encuentren parcialmente
destruidos pero contengan una representacion o declaracion clara del hecho o derecho
alegado por quien lo presente. La contraparte podrd impugnar o contradecir la idoneidad

probatoria del documento defectuoso.

2) Que no estén alterados en una parte esencial, de tal modo que pueda argumentarse
falsedad.

3) Que en los autos no exista instancia ni recurso pendiente sobre el punto, que con tales

documentos se intente probar (COGEP, articulo 195 y 197).

La produccién de la prueba documental se realizara en la audiencia de juicio y se procedera

de la siguiente manera:
“1) Los documentos se leeran y exhibiran publicamente en su parte pertinente.
2) Los objetos se exhibiran publicamente.

3) Las fotografias, grabaciones, los elementos de pruebas audiovisuales, computacionales o
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cualquier otro de caracter electronico apto para producir fe, se reproduciran también en su parte

pertinente en la audiencia y por cualquier medio idéneo para su percepcién por los asistentes.

4) La prueba documental actuada quedaré en poder de la o del juzgador para tenerla a la vista al
momento de tomar su decisién sobre el fondo del asunto, dejando a salvo la facultad de las partes

’

de volver actuarla o usarla durante la audiencia de juicio.’

Se ordenara la devolucién de la prueba documental a las partes cuando la sentencia haya
quedado firme, dejando a salvo el derecho de solicitar el desglose de los documentos
agregados al proceso, dejando copias certificadas, sean éstas digitales o no. Una vez que la
sentencia se encuentre ejecutada se comunicara a las partes de su obligacién de retirar los
documentos en el término de treinta dias, caso contrario se procederd a destruirlos (COGEP,
articulo 196).

La falsedad material o ideoldgica o la nulidad del documento publico o privado alegada por

una parte, seran resueltas en la audiencia de juicio (COGEP, articulo 198).

Los documentos otorgados en el extranjero se deben autenticar, para ello se debe contar con
la certificacidn del agente diplomatico o consular del Ecuador residente en el Estado donde
se emitié el documento o de acuerdo a lo previsto en la Convencién de la Haya sobre la
Apostilla o de acuerdo a los instrumentos internacionales suscritos por el Ecuador o las
leyes o practicas del Estado en que se lo otorgue.

En el caso que no haya agente consular o diplomatico lo certificard alguno de otro Estado y
le autenticara dicha certificacion el Ministerio de Relaciones Exteriores, certificard que el
agente diplomatico o consular efectivamente posee ese cargo y que su firma es auténtica.
En el caso de que en el lugar donde se emita el documento no hay ninguno de los
funcionarios mencionados anteriormente, lo certificard o autenticara una de las autoridades

judiciales del territorio con expresién de esta circunstancia.

Las diligencias que se hayan realizado en el exterior conforme a las leyes o practicas del
pais que lo otorgue seran validadas en el Ecuador (COGEP, articulo 201).

Los documentos que se produzcan electrénicamente con sus respectivos anexos seran
considerados originales para todos los efectos legales. Las reproducciones que se hayan
digitalizado o escaneado y se agreguen al expediente electronico tendra la misma fuerza

probatoria que la original, los documentos originales deben ser guardados por el titular y
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presentarlos en la audiencia de juicio o cuando el juzgador asi lo solicite (COGEP, articulo
202).

Los documentos presentados con la demanda, con la contestacion, con la reconvencion o su
contestacion pueden ser impugnados por la parte contraria al momento de contestarlas, a lo
cual se deberd adjuntar la prueba de la impugnacion, en cambio, si los documentos se
presentan como medio de prueba superviniente el momento procesal oportuno para

impugnar es la audiencia (COGEP, articulo 202).

a) Documentos publicos
El Cadigo Orgénico General de Procesos establece que el documento publico

“gs el autorizado con las solemnidades legales. Si es otorgado ante notario o incorporado en un
protocolo o registro publico se lo llamara escritura publica. Se consideran también instrumentos
publicos los mensajes de datos otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por y ante autoridad

competente y firmados electronicamente ” (COGEP, articulo 205).

Sus partes esenciales son: nombres de los otorgantes, testigos, notario, secretario segun el
caso, la cosa, cantidad o materia de la obligacion, clausulas principales para conocer su
naturaleza y efectos, lugar y fecha de otorgamiento y suscripcion de los que intervienen
(COGEP, articulo 206).

Para que constituya prueba judicial legalmente actuada debe ser agregado al proceso con
orden judicial y motivacion a la parte contraria y hace fe aun contra terceros, tanto de su
otorgamiento y fecha como de sus declaraciones que en ellos haga el servidor publico que
los autoriza, pero no en cuanto a la verdad de la declaracién realizada. Las obligaciones y
descargos hacen prueba con respecto a los otorgantes y a las personas a quienes se
transfieran dichas obligaciones y descargos a titulo universal o singular (COGEP, articulos
207 y 208).

Los documentos publicos destruidos o perdidos, podran ser restituidos con autorizacion del
juez, cuando la parte tenga una copia auténtica y clara con los mismos requisitos previstos

para diligencias preparatorias, con citacion a los interesados (COGEP, articulos 209 y 210).

Las compulsas y copias haran fe cuando han sido ordenadas judicialmente y con citacion o
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notificacion en persona o por una boleta a la parte contraria, a peticion de parte y seran
incorporadas en las actuaciones que el juzgador sefiale. Las escrituras deberan presentarse
tanto la referente como la referida y la principal y accesoria excepto cuando se han perdido,
solo probaran en los capitulos correspondientes, en el resto seran consideradas como un

principio de prueba por escrito (COGEP, articulos 211 y 212).

Un documento publico es falso cuando contiene una suposicion fraudulenta en perjuicio de
un tercero, por haberse contrahecho la escritura o la suscripcion de alguno de los
otorgantes, testigos o notario, por supresion, alteracion o afiadidura de clausulas o palabras
en el cuerpo del instrumento y por haberse postergado o anticipado la fecha del
otorgamiento. En cambio, es nulo, cuando no se han observado las solemnidades prescritas

en la ley, las ordenanzas y reglamentos respectivos (COGEP, articulos 214 y 215).

La falta de declaracién de la falsedad de un instrumento publico no impedira el ejercicio de
la accién penal, que cuando se ha iniciado juicio civil se promovera luego de la obtencién
de la declaracion (COGEP, articulos 214).

b) Documentos privados

El COGEP define a los documentos privados como “el que ha sido realizado por personas
particulares sin la intervencién de un funcionario publico o con estos en asuntos que no

son de su empleo” (Articulo 216).

Un documento privado puede ser reconocido cuando la parte presenta este instrumento en
original y puede pedir el reconocimiento de firma y rabrica del autor o representate legal de
la persona juridica de un instrumento privado a peticion de parte, en la audiencia se recibira
la declaracion previo juramento del autor o encargado por no saber firmar. Este

reconocimiento no lo convierte en instrumento publico (COGEP, articulos 217 y 218).

Un documento privado puede ser utilizado cuando estd en poder de un tercero, cuando se
relaciona con la materia del proceso por solicitud en la demanda, contestacion,
reconvencion o contestacion a la reconvencion, ademas, solicitara su notificacion para su
exhibicion en el dia y hora sefialada para la audiencia, el incumplimiento de la orden

judicial sera sancionada de acuerdo a la ley (COGEP, articulo 219).

Igual procedimiento se aplicard cuando el documento se encuentre en poder de la
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contraparte, pero las sanciones incluyen la mala fe y deslealtad procesal cuando se pruebe
que el documento no existié o no esta en su poder (COGEP, articulo 220).

4.2.7. Inspeccion judicial

Es un medio de prueba que consiste en un examen sensorial directo realizado por el juez en
personas, lugares u objetos relacionados con la controversia, que le permite percibir
directamente el hecho o la cosa de la investigacion, permitiendole llegar a la certeza o
evidencia de los mismos sin factores intermediarios que distorsionen esa realidad (Cabrera
Acosta, 1994).

La inspeccion judicial tiene por objeto el examen, reconocimiento y obsevacion que el juez
hace acompafiado de peritos o testigos de las cosas 0 hechos litigiosos o relacionados con el
debate judicial (Cafidn Ramirez, 2009).

El Cddigo de Procedimiento Civil define a la inspeccidn judicial como el “examen o
reconocimiento que la jueza o el juez hace de la cosa litigiosa o controvertida para juzgar

de su estado o circunstancia “ (CPC, articulo 242).

El momento procesal oportuno para solicitar la practica de este medio de prueba en materia
laboral es la audiencia preliminar, en esta audiencia se debera hacer la solicitud ya sea
verbal o escrita y el juez sefialara en la misma audiencia el dia y hora para la préactica de
esta diligencia, que debera realizarse dentro del término improrrogable de veinte dias y

designara perito tan solo si lo considera necesario (Codigo del Trabajo, articulo 577).

En el dia y hora sefialados el juez deberd concurrir al lugar de la inspeccion, oira la
exposicion verbal de los interesados y si nombro perito reconocera junto a él la cosa que
deberad examinarse. El juez extendera un acta que contendra el dia y hora de la diligencia,
las personas que concurrieron a ella, las observaciones y alegatos de las partes, la
descripcion de lo que examiné el juez, se hara mencién de los testigos que presentaron las
partes y los documentos que se leyeron. Los concurrentes deberan firmar el acta y si no
quisieren 0 no pudieren se expresara esta circunstancia. Al acta se deberd agregara el
informe del perito y los mapas y planos que hubiere levantado y se pondré al conocimiento
de las partes (CPC, articulos 244 y 246).
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El juez posee la facultad de ordenar en el momento mismo de esta diligencia, que se
levanten planos, que se hagan reproducciones, experimentos, grabaciones mecanicas,
copias fotograficas, cinematograficas o de cualquier otra indole si se dispone de medios
para ello; asi mismo, podra ordenar la reconstruccion de los hechos con el fin de verificar el
modo como se realizaron, examinar a las personas que conozcan el lugar o cosa y tomar
cualquier otro medio que considere til para el esclarecimiento de la verdad (CPC, articulo
245).

La inspeccion hace prueba en los asuntos que versen sobre localidades, linderos, curso de
aguas y otros casos analogos, que demanden examen ocular o conocimientos especiales
(CPC, articulo 247).

En cambio, el Codigo Organico General de Procesos, establece que “la o el juzgador
cuando lo considere conveniente o necesario para la verificacion o esclarecimiento del
hecho o materia del proceso, podré de oficio o0 a peticion de parte, examinar directamente

’

lugares, cosas o documentos.’

La inspeccién judicial se podra solicitar tanto en la demanda, en la contestacién a la
demanda, en la reconvencion o en la contestacion de la reconvencion. En la solicitud se
debe precisar los motivos para que el juzgador examine directamente los lugares cosas o
documentos objeto de la inspeccion, también se debe sefialar la pretension que se requiere

probar con la inspeccién.

El juez debera determinar el lugar, la fecha y la hora en que se realizard la inspeccion,
sefialando los objetivos de la diligencia, podra designar un perito en casos excepcionales
siempre y cuando su percepcion sensorial sobre los lugares, documentos o cosas
examinados no sean suficientes para obtener una conclusién precisa de la diligencia. Si la
prueba pericial se solicita de oficio los honorarios correran por cuenta del Consejo de la
Judicatura y si las partes lo solicitan los honorarios seran cubiertos por la parte solicitante
(COGERP, articulos 229y 232).

En el dia y hora sefialados, el juzgador y las partes concurriran al lugar de la inspeccion,
después de instalada la audiencia el juzgador concedera la palabra a la parte que solicité la
prueba, con el fin de que exponga el objetivo de la inspeccidén, posteriormente el juzgador

examinara directamente a las personas, cosas, documentos o lugares. Una vez realizada la
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inspeccion, se concedera la palabra a la contraparte para que exponga sobre lo
inspeccionado. El Secretario sentard razon de la diligencia y se adjuntara la grabacion en
video (COGEP articulo 230).

Para el caso de que las personas que deben colaborar efectivamente en la realizacion de la
diligencia no lo hacen, el juzgador podra hacer cumplir su decision con ayuda de la fuerza

publica.

4.2.8. Juramento deferido

El juramento deferido segun nuestra legislacion es el medio de prueba que se utiliza cuando
no existe ninguna otra prueba que sea capaz y suficiente para poder probar:

1) El tiempo de servicios que el trabajador ha venido prestando sus servicios licitos y

personales.
2) La remuneracion que percibia el trabajador a cambio de la prestacion de sus servicios.

Art. 593 “En general, en esta clase de juicios, el Juez y los Tribunales apreciaran las
pruebas conforme a las reglas de la sana critica, debiendo deferir al juramento del trabajador
cuantas veces éste necesite probar el tiempo de servicios y la remuneracion percibida, siempre que
del proceso no aparezca otra prueba al respecto, capaz y suficiente para comprobar tales

particulares.”

El juramento deferido debera ser solicitado en la audiencia preliminar conforme a lo

establecido en el articulo 577 del Cédigo del Trabajo.

El Codigo Organico General de Procesos asi mismo contempla como medio de prueba al
juramento deferido, pero unicamente cuando se necesite probar el tiempo de servicio y la
remuneracion percibida por parte del trabajador, también sera utilizado en el caso de los

adolescentes para probar la existencia de la relacion laboral (articulo 185, COGEP).

Este medio de prueba a diferencia de lo estipulado en el Codigo de Trabajo, con la vigencia
del COGEP se debera solicitar en la demanda y no en la audiencia como se mencion0 en

lineas anteriores.

Para que el empleador pueda desvirtuar esta prueba podra realizarlo siempre y cuando
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presente otra prueba fehaciente y convincente que contradiga el juramento deferido
efectuado por el trabajador como son roles de pago, contrato de trabajo firmado por ambas
partes, avisos de entrada o de salida del IESS o comprobantes que acrediten el valor de las

remuneraciones canceladas a favor del trabajador.

4.2.9. Declaracion de parte

El Cddigo Organico General de Procesos establece como medio probatorio a la declaracion
de parte, lo define como “el testimonio acerca de los hechos controvertidos, el derecho

discutido o la existencia de un derecho rendido por ura de las partes.”

Igualmente determina que la declaracion que realiza una de las partes es indivisible en todo
su contenido excepto cuando exista otra prueba contra la parte favorable del declarante
(COGEP, articulo 187).

Segun el articulo 188 del COGEP el momento oportuno para la practica de esta prueba seré

en la audiencia de juicio salvo que se trate de una declaracion urgente.

Con respecto a la prueba testimonial el COGEP la define como “la declaracion que rinde
una de las partes o un tercero” (articulo 174), por lo tanto rigen las mismas reglas
generales que para la declaracion de un testigo, estas reglas fueron analizadas y expuestas
en el presente trabajo de investigacion en el punto 4.2.3.

4.3.Analisis de casos de despido intempestivo a causa del acoso laboral

0 mobbing

Con fecha 2 de julio de 2013, la Dra. Luz Barrera Espin, Jueza de la Unidad Judicial
Primera Especializada de Trabajo del canton Quito, de la provincia de Pichincha dicto
sentencia dentro del juicio No. 17371-2013-0030, seguido por Laura Patricia Mifio
Caranqui, contra la empresa Hernan Cabezas Orellana, en el que la actora, en su demanda,
reclamo el pago de indemnizacion por despido intempestivo, pago de bonificacién segun el

articulo 185 del Cadigo del trabajo, pago de sueldos adeudados, vacaciones y comisiones.

La actora en su demanda manifiesta que el dia 30 de noviembre de 2012 fue despedida y
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presionada a presentar su renuncia por el sefior Hernan Cabezas Orellana, que la misma no
tiene validez puesto que jamas concurrié al Ministerio del Trabajo a firmar dicha renuncia,
ademas le obligo a firmar tres letras de cambio por el valor de USD 10.000 cada una, bajo
la presuncion que se ha enterado de supuestas irregularidades que se cometen en la
empresa, respecto a la fabricacion y presumiblemente alteracion de sellos, etiquetas,
membretes y permisos. Cohesionandole de esta manera a guardar silencio de lo que se

habia enterado y asi evitar que le liquiden los valores adeudados.

Lo que nos concierne analizar en el presente caso es si efectivamente fue despedida
intempestivamente la Sra. Laura Patricia Mifio Caranqui tal como lo manifiesta en su

demanda.

En el considerando quinto de la sentencia se sefiala que:

“(...) el tratadista Guillermo Cabanellas, en su "Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual" (Editorial Heliasta, Tercer Tomo, 268. Edicion, Pag. 208) dice: "....por despido se entiende
estrictamente la ruptura o disolucién del contrato o relaciéon de trabajo por declaracion de
voluntad unilateral del empleador o empresario, que de tal modo extingue el vinculo juridico que lo
une con el trabajador a su servicio.".- La Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional, en varios
fallos, entre ellos el publicado en la Gaceta Judicial 3 de 15 de noviembre de 1994, en el que
manifiesta que “En doctrina se llama despido indirecto para designar a todas las situaciones en las
cuales por un comportamiento del empleador, el trabajador se considera en situacién de despido,
creandose ambientes que imposibilitan la continuidad de la prestacion de servicios. EI empleador
no es que declara la rescision del contrato, pero al violar los derechos del trabajador le coloca éste
en el trance de no proseguir en la empresa”.- Francisco de Ferrari citando a Rafael Caldera, en el
segundo volumen de su obra titulada "Derecho del Trabajo", pagina 371, dice, este despido existe
por cuanto "la conducta seguida revela en el empleador un propésito de salir por via sinuosa del
trabajador o por lo menos, poner a éste en caso de retirarse del servicio".- El Tratadista Guillermo
Cabanellas en su Obra Compendio de Derecho Laboral, Tomo I, Bibliografica Omeba, Editores
Libreros, Buenos Aires, 1978, p. 778, trata sobre el despido indirecto o autodespido y seniala: “No
se discute la nocion de que el despido indirecto o autodespido consiste en la disolucion del contrato
de trabajo por iniciativa del trabajador, basdndose en las que califica de justas causas para ello

debidas al empleador o empresario... (...)”

Como analizamos en el Capitulo tercero de la presente tesis, al despido intempestivo se lo

define como la terminacién unilateral de la relacién laboral por parte del empleador sin
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causa legal o teniendo una justa causa no se rige por el procedimiento establecido en la
norma. En nuestro ordenamiento juridico existen varias causas por las que el empleador
puede dar por terminado la relacion laboral pero previo la obtencion del visto bueno, tal
como lo prescribe el articulo 172 del Codigo del Trabajo, de esta manera siguiendo este

procedimiento no se configura el despido intempestivo.

Existen dos clases de despido, el directo y el indirecto; el despido directo se entiende como
la disolucion del contrato o relacion laboral, por la declaracion de voluntad del empleador,
de esta forma quien manifiesta abiertamente su voluntad de terminar el contrato es la parte

empleadora.

En cambio, el despido indirecto es la situacion en la cual el trabajador se encuentra
obligado a dejar su empleo por diversas circunstancias que son imputables al empleador,
por ello, esta clase de despido también se lo conoce como renuncia forzada, dimision

impuesta o dimision provocada.

En esta sentencia que es objeto de andlisis, como se manifestd, la parte actora demanda la
indemnizacién por despido intempestivo aunque se puede observar que en primera
instancia ella fue quien presentd la renuncia y el empleador la aceptd, configurandose la

terminacion de la relacion laboral por mutuo acuerdo.

En el juicio se present6 como prueba la confesion judicial, en ese sentido el demandado en
la confesion judicial al responder la pregunta “segun usted indique las razones por las
cuales supuestamente en forma voluntaria renunci6 la Sra Laura Patricia Mifio Caranqui,
al puesto de trabajo que ocupaba dentro de la compariia de su propiedad”, responde:

“el momento se le pidio la renuncia porque habia cometido muchas faltas en la empresa,
ese momento me entregd USD 2500.00 en efectivo delante de un espafiol que desconozco el
nombre”. De esta manera se demuestra que la actora no presentd su renuncia de forma
voluntaria, caso contrario, el demandado fue quien le solicitdé la misma, tal como lo

manifesto en la confesion judicial.

Otra prueba presentada para acreditar que el empleador no cancel6 los rubros
pertenecientes a la liquidacion al momento que la relacion laboral terminé fue el acta de
finiquito, la misma que no se encontraba suscrita ni por la parte trabajadora ni por el

inspector del trabajo por lo tanto la excepcion alegada por el demandado respecto a esta
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acta de finiquito carece de fundamento legal.

De las pruebas practicadas en el juicio se demuestra que en el presente caso se produjo lo
que en doctrina se conoce como despido indirecto debido a que la decision de la actora para
separarse de su empleo fue motivada por conductas que son imputables al empleador, es
decir, que la trabajadora influenciada por las amenazas del demandado se encontr6 obligada

a terminar la relacién laboral.

De esta manera se evidencia los tres elementos que configura el despido indirecto es decir
primero existio la voluntad de la trabajadora de separarse de su empleo al considerarse en
situacion de despido, segundo las causas que motivaron a la actora a terminar con el
contrato de trabajo fueron las amenazas inferidas por la parte empleadora, el propio
empleador en la confesion judicial reconocié que el mismo fue quien solicitd a la
trabajadora la renuncia y tercero esta situacion imposibilita la ejecucién normal del contrato
de trabajo en razon de que con la actitud de empleador de terminar la relacion laboral y
presionar a la sefiora Laura Patricia Mifio a presentar su renuncia por ciertos hechos
irregulares por parte de la trabajadora generan un ambiente laboral no apto para poder
trabajar, es decir, no existe condiciones positivas para laborar pudiendo generar graves
dafios psicoldgicos y fisicos como son enfermedades tanto psiquicas y somaticas en la
trabajadora.

El argumento utilizado en la sentencia para determinar que efectivamente se produjo
despido intempestivo fue que le correspondia a la actora que la renuncia fue efectivamente
realizada bajo presion, en la contestacion de la demanda el demandado manifiesta:

“La actora (...) presto sus servicios licitos y personales por un lapso no menor a 18 mese a
favor de su representada, periodo dentro del cual se advirti6 ciertas irregularidades que ameritaron
un llamado de atencién a dicha ex trabajadora, quien asumiendo su responsabilidad, present6 su
renuncia voluntaria e irrevocable a su trabajo (...)"

En relacion a las pruebas practicadas en la confesion judicial el demandado al responder la
pregunta 16 contesta: “el momento se le pidio que renuncie porque habia cometido muchas
faltas en la empresa, ese momento me entregé6 USD. 2500,00 en efectivo delante de un

espanol que desconozco el nombre”.

En la sentencia se determina que

89



“(...) el hecho que el demandado le haya solicitado la renuncia, en circunstancias en que
segun dice la actora le tuvo que entregar una cantidad de dinero da lugar a dos conclusiones: 1)
En caso de haberse producido el hecho manifestado por el demandado en su confesion judicial o
las irregularidades a las que se refiere en la contestacion de la demas, el demandado no tenia la
facultad de solicitarle a la accionante la renuncia, ya que, para estos casos, la ley provee al
empleador de los mecanismos para concluir la relacion laboral (...) sin embargo, el empleador, sin
hacer uso de los mismo, en forma directa le solicit6 la renuncia a la actora, la cual denota en forma
clara la decision del demandado de concluir la relacion laboral unilateralmente. 2) No cabe duda
gue la actora fue objeto de presion, pues, el demandado en forma expresa en la contestacién de la
demanda y en su confesion judicial, se refiere a hechos irregulares que generan presion y que
obviamente, colocaron a la actora en la situacion de retirarse del trabajo, poniendo la renuncia

misma que se encuentra viciada en su consentimiento por lo que carece de efectos juridicos (...)"

Por las razones expuestas anteriormente, la Jueza de la Unidad Primera Especializada de
Trabajo del Cantdn Quito de la Provincia de Pichincha condend el pago de indemnizacion
por despido intempestivo en el presente caso.

En la segunda sentencia que es objeto de analisis resuelve el recurso de casacion
interpuesto por el Gerente General y Presidente del Directorio de Cementos Selva Alegre a
la sentencia dictada por la Segunda Sala de la Corte Superior de Quito dentro del juicio

laboral que sigue Angel Felipe Loor contra la empresa Cementos Selva Alegre.

La sentencia a la que interpone el Recurso de Casacion en su parte resolutiva ordena que
Cementos Selva Alegre cancele al actor las indemnizaciones por despido intempestivo,
proporcionales del décimo tercero, cuarto y quinto sueldos, vacaciones e incremento de

sueldo con los respectivos intereses.

En relacion al despido intempestivo la sentencia dictada por la Sala de lo Social y Laboral
de la Corte Suprema de Justicia determina que el cambio de ocupacién de un trabajador
constituye lo que en doctrina se conoce como despido indirecto “para designar a todas las
situaciones en las cuales por un comportamiento por parte del empleador, el trabajador se
considera en situacion de despido creandose ambientes que imposibilitan la continuidad de

la prestacion de servicios”.

Se debe tomar en cuenta que el empleador no termina la relacion laboral de forma directa,

sino que al violar los derechos del trabajador le coloca en la situacion de no seguir en la
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empresa, es decir, como vimos anteriormente el trabajador se ve obligado a terminar la
relacion laboral por ciertas conductas imputables al empleador que imposibilita que el
contrato de trabajo se desarrolle adecuadamente, colocandole por esta razén al trabajador

en situacion de despido.

La tercera sentencia que va a ser analizada resuelve el recurso de casacion interpuesto por
Antonio Acosta Espinosa por sus propios derechos y en representacion del Banco del
Pichincha a la sentencia dictada por la Tercera sala de la Corte Superior de Quito dentro

del juicio que siguié Angel Ariolfo Arrienta Ibarra en contra del Banco del Pichincha.

En la sentencia se manifiesta que el demandado en la contestacién de la demanda plante6 la
excepcién de negativa del actor para formular reclamo alguno, en razén de que, el vinculo
laboral termind por la voluntad del trabajador y que se exteriorizd a través de una acta
transaccional suscrita por ambas partes, cuya firma fue reconocida ante el juez y aprobada
por el mismo, por lo tanto no existié fundamentos suficientes para que el actor proponga la
demanda, dando lugar a una reconvencion conexa con el fin de que el actor devuelva la

bonificacion voluntaria que otorg6 el Banco del Pichincha.

Asi mismo en la sentencia se expone que el actor fue objeto de despido intempestivo
debido a que si el llega a suscribir una acta de liquidacion, operé por fuerte presion
psiquica ejercida por el empleador en virtud que el demandado segun la prueba testimonial
practicada en el juicio demuestra que fue efectivamente objeto de coaccién por el
empleador al no haberle asignado ninguna tarea durante 15 dias continuos, manteniéndole
en inactividad permanente bajo el supuesto de que no habia ninguna funcion para €l por lo
cual segin la documentacion ingresada y los testimonios practicados en el proceso se
demuestra que el empleador utiliz6 un procedimiento indirecto para terminar la relacién

laboral, por lo tanto se configura el despido intempestivo.

Segun lo expuesto y analizado en el Capitulo 3 del presente trabajo, la presion psicolégica
también conocida como mobbing o acoso laboral es una conducta sistematica voluntaria
ejercida por el empleador encaminada a que la victima abandone el lugar de trabajo,
afectando emocionalmente al trabajador, actitud que se considera un riesgos psicosocial en
razon de que causa en el trabajador graves problemas psicoldgicos y fisicos, que

imposibilitan la continuidad normal de la ejecucién del contrato de trabajo.
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Un contrato de trabajo es el acuerdo entre dos partes, en el que la parte denominada
trabajadora se compromete a prestar sus servicios de forma voluntaria, mientras la otra
parte denominada empleadora, retribuye econémicamente por los servicios prestados, en
este caso, si el empleador no le otorga ninguna actividad laboral al trabajador causa que el
objeto del contrato no se cumpla, colocandole de esta forma al trabajador en situaciéon de
despido. En concordancia con lo indicado en la sentencia se establece que el despido
intempestivo es “cualquier procedimiento directo o indirecto que utilice el empleador con

el propdsito de terminar unilateralmente la relacion...”

En cuanto a lo que alega el demandado en su contestacion sobre el acta de liquidacion fue
aprobada por el juez, en los considerandos de la sentencia se manifiesta que dicho acto no
se realiz ante autoridad alguna sino particular, que luego de ser suscrita fue presentada al
juzgado y ante una autoridad que no analiza la pormenorizacion que exige la ley para que la

liquidacion del finiquito se celebre de forma legal.

Finalmente la Segunda Sala de lo Laboral y Social de la Ex Corte Suprema de Justicia en
su parte resolutiva considera que son procedentes las pretensiones del actor, es decir, el
pago de indemnizacion por despido intempestivo debido a que la parte demandada no ha
probado haberlas satisfecho, por lo tanto considerdé que las resoluciones adoptadas por el
Tribunal de Alzada son concordantes con la ley y el derecho, por todo lo cual deseché el
recurso de casacion interpuesto por Antonio Acosta Espinosa, por sus propios derechos y en

representacion del Banco del Pichincha.

4.4.Analisis del medio de prueba mas eficiente para probar el despido
intempestivo en un proceso laboral

En un juicio laboral los medios de prueba utilizados son importantes para poder demostrar

las pretensiones del actor, caso contrario, Unicamente se quedaran escritas en papel y no se

podra probar lo que se alega, causado que el juez como sujeto ajeno a los hechos procesales

y administrador de justicia deseche la demanda y ponga fin al proceso judicial que se

encuentra en su conocimiento.

Los medios de prueba son los procedimientos, elementos e instrumentos que son utilizados
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por las partes que suministran las razones o motivos que sirve para llevarle al juez la
certeza o veracidad de los hechos alegados, otorgandole razones y argumentos para que

pueda fundamentar sus decisiones y ponga fin al proceso.

Nuestro ordenamiento juridico contempla como medios de prueba los siguientes: prueba
testimonial, declaracion de parte, confesion judicial, prueba pericial, prueba documental,
inspeccion judicial y juramento deferido. En el caso de la confesion judicial Unicamente se
contempla como medio de prueba en el Codigo de Procedimiento Civil pero con la
expedicion del Cddigo Organico General de Procesos como se mencioné cambio todo el
procedimiento laboral y derog6 al Codigo de Procedimiento Civil y reformé algunos de los

articulos del Codigo de Trabajo.

Dentro de las reformas planteadas con la expedicidn de este nuevo Cédigo se eliminé a la
confesion judicial y en cambid se implementd la declaracion de parte como parte de la
prueba testimonial dentro de los procesos excluyendo UGnicamente las materias

constitucional, electoral y penal, medio de prueba que se expuso anteriormente.

De lo expuesto en el presente trabajo y del andlisis de las sentencias que se realizd se
infiere que los medios de pruebas que se utilizan para probar la existencia de despido
intempestivo dentro de un proceso laboral son la prueba testimonial, prueba pericial y

prueba documental.

La prueba testimonial es una declaracion de un tercero imparcial y ajeno a la litis que
efectla dentro de un proceso judicial un relato sobre hechos pertinentes y relevantes
ocurridos antes de la controversia, que pueden subsistir o no al momento de la declaracion,
hechos que fueron percibidos a través de la actividad sensorial del testigo, cuya finalidad es
demostrar la veracidad de los hechos alegados por las partes y asi formar el convencimiento

del juez para que pueda finalmente tomar una decision y dirimir la controversia.

El Cédigo Organico General de Procesos asimila la declaracion de parte como prueba
testimonial, debido a que la define como:

“la declaracion que rinde una de las partes o un tercero. Se practica en la audiencia de
juicio, ya sea en forma directa o a través de videoconferencia u otro medio de comunicacion de

similar tecnologia, con excepcion de las declaraciones anticipadas. Se lleva a cabo mediante

interrogatorio de quien la propone y contrainterrogatorio de contraparte”
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No obstante en un juicio laboral, en el cual, el trabajador demande el pago de
indemnizacién por despido intempestivo a causa del acoso laboral ejercido por el
empleador, la prueba testimonial puede ser un limitante al momento de practicarse las
pruebas que demuestran la veracidad de los hechos alegados por el actor, en razon de que
generalmente los Unicos testigos de la presion psicoldgica que sufre el trabajador por parte
del empleador son los comparfieros de trabajo.

Al ser los compafieros de trabajo los Unicos testigos que puedan corroborar los hechos, por
miedo a perder su empleo o ser objeto de represalias por parte del empleador, no consienten
ser considerados como testigos y consecuentemente declarar a favor del trabajador dentro
del proceso laboral. A pasar de lo mencionado en algunos casos la prueba testimonial se
convierte en la prueba clave para demostrar lo alegado en la demanda y ésta sea aceptada

por el juzgador.

La confesion judicial es el testimonio o la declaracion que realiza una de las partes dentro
del proceso judicial, sobre la verdad de los hechos o existencia de un derecho,
reconocimiento que efectlia contra si misma, capaz de generar consecuencias negativas y

efectos adversos al confesado.

El Cddigo de Procedimiento Civil contemplaba como medio de prueba a la confesion
judicial, las reglas y la forma de practicar esta prueba se lo analiz6 en parrafos anteriores,
en cambio, el Codigo Organico General de Procesos, elimina a la confesion judicial e
instaura como prueba a la declaracion de parte, asimila a la declaracién de parte como
prueba testimonial, por esta razén, ambas poseen las mismas reglas para poder ser
practicadas dentro de un juicio.

Con el Codigo de Procedimiento Civil, la parte que solicitaba la confesion judicial debia
presentar el pliego de preguntas en sobre cerrado, con las debidas seguridades que impidan
conocerlas antes del acto y eran abiertas por el juez en el momento de la diligencia, en
presencia del confesante y en el mismo acto calificaba las preguntas y practicaba la

confesion judicial.

En cambio, en el Cddigo Organico General de Procesos la declaracion de parte se practica
en la audiencia de juicio y al implementar el sistema oral para la sustanciacion de los

procesos en todas las instancias, fases y diligencias, el abogado de la parte que solicita la
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declaracion de parte debe formular las preguntas en la audiencia de juicio, demostrando de
esta manera su habilidad verbal para poder comprobar lo alegado en la demanda y el juez

en sentencia acepte la pretension del actor.

En cuanto a la prueba pericial es el medio de prueba a través del cual el juez al ser
Unicamente un experto en materia juridica y ante la ignorancia en conocimientos
especificos, encarga a una tercera persona ajena al proceso, quien debe ser especializada,
calificada por sus conocimientos ya sea en temas cientificos, técnicos, tecnologicos o
artisticos para que suministre mediante sus declaraciones, los argumentos, razones y
conclusiones de los hechos controvertidos en el proceso judicial y asi poder establecer la
verdad o falsedad de estos hechos, teniendo como finalidad que el administrador de justicia
con la ayuda de estas declaraciones de ciencia donde el experto presenta y aporta sus

deducciones, percepciones e inducciones llegue a formar su conviccion final.

En un proceso laboral donde se discute el pago de indemnizaciones por despido
intempestivo a consecuencia de la presion psicoldgica o acoso laboral ejercido por el
empleador al trabajador, imposibilitando la ejecucion normal del contrato de trabajo, la
prueba pericial es importante en razon de que el juez mediante los conocimientos
cientificos y técnicos de un psicélogo puede establecer si efectivamente el empleador
ejercid algun tipo de presion psicolégica sobre el trabajador causandole alguin dafio, ya sea
psicolégico o fisico, que imposibilite la ejecucion normal del contrato de trabajo, de esta

manera colocandole en situacion de despido.

En el caso de los juicios laborales que poseian un tramite especial que se encontraba
contemplado en el Cddigo del Trabajo, una vez que se presentaba la demanda laboral, el
juez en el término de dos dias debia calificarla y fijar el dia y hora para que se lleve a cabo
la audiencia preliminar en el término no mayor a veinte dias. En la audiencia preliminar se
debia anunciar las pruebas, en este caso si se utiliza la prueba pericial en esta audiencia se
debia solicitar la practica de dicha prueba. La audiencia definitiva se debia realizar en un

maximo de veinte dias contados desde que se realizo la audiencia preliminar.

Por otro lado, en el procedimiento sumario establecido por el Codigo Organico General de
Procesos una vez presentada la demanda deberé ser contestada en el término de quince dias,

en esta clase de procesos solo habra una audiencia unica, que deberad desarrollarse en el
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término maximo de treinta dias a partir de la contestacion de la demanda. Esta audiencia
como se menciond anteriormente tendra dos fases; la primera, donde se fijaran los puntos
en debate y conciliacion, y, la segunda, la de pruebas y alegatos. Se debe tomar en cuenta
que las pruebas se anuncian y solicitan en la demanda (actor) y en la contestacion a la

demanda (demandado).

El problema con este medio de prueba tanto en el procedimiento especial (contemplado en
el Cddigo de Trabajo) y en proceso sumario (establecido por el COGEP) versa alrededor
de los plazos expuestos en los parrafos anteriores, en razon de que son demasiados cortos
para poder practicar la prueba pericial y puede ocurrir a veces que el informe por parte del
perito no se logre presentar antes del la audiencia definitiva, en el caso del procedimiento
especial y en el procedimiento sumario que aparte que no se alcance a realizar la pericia o
no se ponga en conocimiento de las partes el informe pericial con el término de al menos
diez dias como lo contempla el COGEP, por ende el perito no pueda comparecer a la

audiencia de juicio a sustentar el informe que elaboro.

La prueba documental es todo objeto representativo del pensamiento como planos, escritos,
huellas, datos, vestigios, documentos electrénicos, videos, audios, que contenga, recoja o
represente algin hecho o acontecimientos presentes, pasados o futuros o que también
declare, constituya o incorpore un derecho.

En un juicio laboral donde la pretension del actor sea que el empleador cancele las
indemnizaciones por despido intempestivo a causa del acoso laboral ejercido por la parte
empleadora, la prueba documental que contengan evidencias de dicho acoso resultan
importantes para que el juez pueda formar su conviccion sobre la verdad o falsedad de lo

alegado en la demanda.

En ciertos casos pueden existir correos electronicos, memorandos, oficios que demuestren
que el empleador ejercié presion psicolégica en contra del trabajador a través de sus
actitudes y comportamientos, colocandole al trabajador en situacion de despido, cuyo
medio paliativo para poner punto final a esta situacion sea terminar la relacion laboral que

le une al empleador.

El juramento deferido segun nuestra legislacion es el medio de prueba que se utiliza cuando

no existe ninguna otra prueba que sea capaz y suficiente para poder probar: 1) El tiempo de
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servicios que el trabajador ha venido prestando sus servicios licitos y personales. 2) La
remuneracién que percibia el trabajador a cambio de la prestacion de sus servicios.

En virtud de lo expuesto en un juicio laboral donde la pretension del actor sea solicitar
indemnizacién por despido intempestivo a causa de del acoso laboral o presion psicolégica
ejercida por el empleador, se puede usar como medios probatorios para demostrar la verdad
de los hechos alegados en la demanda la prueba testimonial, la confesién de parte
(declaracion de parte con el COGEP) la prueba pericial y la prueba documental, con la
ayuda de estos medios de prueba, el juez podra formar su conviccion y mediante sentencia

poner fin al proceso judicial.

Como se menciono en parrafos anteriores existen ciertos problemas y limitantes en cuanto a
la practica de los diversos medios de prueba; asi, en relacion a la prueba testimonial
generalmente los Unicos testigos del acoso laboral ejercido por el empleador al trabajador
son los propios comparieros de trabajo, pero sucede a veces que ellos al seguir en sus
puestos de trabajo se rehlsan testificar en contra del empleador por miedo a las represalias
que puedan ser objeto y a perder su empleo, no obstante, si se llega a obtener los
testimonios de un tercero ajeno al proceso que evidencio el acoso laboral que el trabajador
fue victima, se convierte en una prueba clave para poder demostrar los hechos discutidos en

el proceso laboral.

En relacion a la confesion judicial o declaracion de parte (medio de prueba instaurado por
el Codigo Organico General del Procesos), puede llegar a ser una prueba eficaz,
dependiendo de la habilidad oral del abogado para poder formular preguntas al demandado

con el fin de demostrar la veracidad de los hechos alegados.

En cuanto a los documentos como medio de prueba en ciertos casos el trabajador no posee
la prolijidad de guardar todos los oficios 0 memorandos que evidencien el acoso laboral que
es victima o en ciertas ocasiones no posea los documentos que respalde lo alegado. En el
caso de que existan documentos que sostengan su pretension pueden llegar a convertirse en

una prueba fehaciente de los hechos citados en la demanda.

La prueba pericial ayuda al juez en el ambito cientifico a determinar si el actor fue o no
objeto de acoso laboral y sus consecuencias derivadas de los actos ejercidos por el

empleador. Finalmente se debe tomar en consideracion que cada caso en particular es
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diferente, debido a que los hechos que acontecen son distintos unos de otros, por lo tanto,

las pruebas que se pueden practicar al momento del juicio depende de las evidencias que el

actor posea para poder demostrar el acaecimiento de los hechos y asi poder alcanzar su

pretension mediante un fallo favorable para él.

5. Conclusiones y Recomendaciones

5.1.Conclusiones

En nuestra legislacién no existe ninguna norma que regularice el acoso laboral ni
tampoco contempla como despido intempestivo a pesar que es una conducta
sistematica voluntaria ejercida por el empleador encaminada a que la victima
abandone el lugar de trabajo, afectando emocionalmente al trabajador, actitud que se
considera un riesgo psicosocial en razén de que causa en el trabajador graves
problemas psicoldgicos y fisicos, que imposibilitan la continuidad normal de la

ejecucion del contrato de trabajo.

El acoso laboral es considerado por la doctrina como despido indirecto en razon de
que son conductas ejercidas por el empleador de forma sistemética, manifestadas
como actos negativos y hostiles dirigidos al trabajador, ocasionando la
imposibilidad de la ejecucion normal del contrato de trabajo, colocandole al
trabajador en situacion de despido, llegando a causar dafios fisicos o psicolégicos en

la victima.

En un juicio laboral donde la pretension del actor sea solicitar indemnizacién por
despido intempestivo a causa de del acoso laboral o presidn psicolégica ejercida por
el empleador, se puede usar como medios probatorios para demostrar la verdad de
los hechos alegados en la demanda la prueba testimonial, la confesion de parte
(declaracion de parte con el COGEP) la prueba pericial y la prueba documental, con
la ayuda de estos medios de prueba el juez podra formar su conviccion y mediante

sentencia poner fin al proceso judicial.
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5.2.Recomendaciones

e Se deberia expedir una normativa que regule esta figura y se considere al acoso
laboral o presion psicologica ejercida por empleador como despido indirecto, de
esta forma, la victima de mobbing pueda reclamar las indemnizaciones por despido

intempestivo consagradas en el Cédigo del Trabajo.

e Los jueces que conozcan las causas laborales deberan hacer uso de la sana critica
para tener una correcta apreciacion de los hechos que son objeto del proceso judicial

y valorar la prueba aportada de acuerdo a su conocimiento, l6gica y experiencia.

e Incluir como medio probatorio la prueba cientifica, para este caso, pericias
psicoldgicas, asi como la estadistica que refleje un comportamiento inadecuado
permanente y sistematico del empleador dirigido a los trabajadores con el fin de

poder establecer el nimero de demandas por acoso laboral que él posea.
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DRA. DORLS BUSTAMANTE VALDIVIESO

* doris.bustamante17@foroabogados.ec

Av. Amazonas y Juan Leén Mera, Edf. Rio Amazonas, Tercer piso oficina 308, 2523-675.

SENOR JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL P RA ESPECIALIZADA DE
TRABAJO DEL CANTON QUITO.

LAURA PATRICIA MINO CARANQUI, portadora de la cédula de ciudadania Nro.
171564845-5, de 33 afios de edad, estado civil divorciada, de profesion Contadora,
domiciliada en esta ciudad de Quito, ante usted con el debido respeto comparezco y
formulo la siguiente demanda laboral: -

PRIMERO.- DEL DEMANDADO:

El demandado responde a los nombres de: HERNAN CABEZAS ORELLANA (finico
nombre y apellidos que conozco). :

SEGUNDOQO.- FUNDAMENTOS DE HECHO:

Sucede Sefior Juez que desde el 01 de Mayo del afio 2011 mediante contrato escrito de
trabajo, ingresé a laborar por pedido y bajo las ordenes del sefior Hernan Cabezas
Orellana en su empresa  de licores llamado “HERNAN CABEZAS LICORES
CIALTDA” ubicado en las Casas OE4-40 y Carvajal de esta ciudad de Quito, para
realizar ¢l trabajo de asistente de gerencia, debo manifestar que la remuneracién que
percibia por mi trabajo era de quinientos cincuenta dolares mas horas extras, es decir 1a
cantidad mensual que percibia era la de seiscientos cincuenta dolares ($650,00), en el
horario de nueve de la mafiana a siete de la noche de lunes a viernes y los sabados de
nueve de la mafiana a una de la tarde, todas las semanas, sin descanso, en forma
ininterrumpida y permanente. Es necesario manifestar a usted sefior Juez que desde que
ingresé a trabajar en esta empresa he venido cumpliendo a cabalidad las funciones a mi
encomendadas. También durante el tiempo que he venido trabajando, esto es hasta el 30
de noviembre del 2012 no me han pagado este Gltimo mes de trabajo, ninguna hora
extraordinaria, suplementaria, ni mi dltima semana de vacaciones, es decir, no me ha
cancelado ningiin rubro que por ley me corresponde, ante esta actitud, de que no haya la
posibilidad de arreglar o pedir que reconsidere mi empleador por su prepotencia y mal
trato, al ser despedida intempestivamente de mi trabajo, sin haber percibido ninguna
liquidacion por el trabajo que he realizado. He decidido demandar ante su autoridad
estos hechos, para que se me haga justicia y se me pague lo que realmente deberia
percibir de conformidad con la Ley.

Es necesario manifestar a usted Sefior Juez que el dia 30 de noviembre de 2012 cuando
fui despedida y presionada a presentar mi renuncia por ¢l Sr. Hernan Cabezas Orellana,
la misma que no tienen ninguna validez puesto que jamas concurri al Ministerio del
Trabajo a firmar dicha renuncia, ademéis me obligo a firmar tres letras de cambio por el
valor de $10.000,00 dolares americanos cada una. Sin beneficiario, sin fecha, ni
vencimiento, cometiendo el delito de chantaje.




Bajo la presuncion de que me he enterado de irregularidades que se cometen en la
empresa, respecto a la fabricacion y presumiblemente alteracién de sellos, etiquetas,
membretes y permisos con los que se venden los licores, los que presumiblemente se
maneja con notas de venta y no con facturas para eludir la declaracién al SRI, ademas
presumo que se fabrican etiquetas de importadores conocidos.

Cohersionindome de esta manera a guardar silencio de 1o que me habia enterado, y
ademas para evitar liquidarme valores laborales que por ley me corresponden, para crear
la existencia de un supuesto crédito imaginario que la empresa me habria otorgado.

Del delito de chantaje del que fui objeto ya he presentado la respectiva denuncia ante la
Fiscalia para que se investiguen estos hechos acaecidos en mi contra.

Para el caso de que el demandado se opusiere a cancelar los valores que por ley me
corresponde, me reservo el derecho para presentar las denuncias de todas las anomalias
que conozco, sean estas ante el Servicio de Rentas Internas, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entre otras entidades publicas.

TERCERO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Con lo expuesto concurro ante su autoridad y al amparo de lo dispuesto en et Art. 575y
mas del Cédigo del Trabajo, demando al sefior HERNAN CABEZAS ORELLANA, por
sus propios. derechos y como representante de la empresa “HERNAN CABEZAS
LICORES CIA LTDA”, a fin que una vez tramitada la presente causa en sentencia se le
ordene al pago de los siguientes rubros:

1.- Al pago de la indemnizacién por despido intempestivo, segiin lo que estipula el Art.
188 del Cédigo de Trabajo, teniendo en cuenta mi Gltima remuneracién.

2.- Al pago de una bonificacion equivalente al 25% de la ultima remuneracion
percibida, segin lo estipula el Art. 185 del Cédigo Laboral.

3.- Al pago del sueldo del dltimo mes de trabajo correspondiente al mes de novfembre
del 2012, a razdn de USD 550,00 més horas extras con el triple de recargo como lo
determina el Art. 94 del C.T.

4.- Al pago de mis vacaciones no gozadas durante la vigencia de la relacidn laboral
desde el afio 2011 hasta el afio 2012.

5.- Al pago de comisiones sobre las ventas realizadas y que nunca me fueron
canceladas.

6.- La invalidacién de las letras de cambio que me obligaron a firmar.
7.- La invalidacién de la supuesta renuncia que con coercion me fue obligada a firmar y
que guarda estricta relacion con la copia de la denuncia presentada ante la Fiscalia de

Pichincha.

CUARTO.- CUANTIA: La cuantia la fijo en la cantidad de QUINCE MIL DOLARES
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA (USD 15.000,00)




QUINTO.- TRAMITE El tramite a darse a la presente causa es el procedimiento oral,
establecido en el Art. 575 y siguientes del Codigo de Trabajo.

SEXTO.- CITACION AL DEMANDADO:
En tal virtud solicito que se cite a mi ex -empleador en la siguiente direccion: Las casas

OE4-40 y Carvajal, sector norte de esta ciudad de Quito.

SEPTIMO.- ABOGADOS DEFENSORES:

Nombro como mi abogada defensora en esta“causa a la Dra. Doris Bustamante
Valdivieso para que presente cuanto escrito sea necesario en defensa de mis intereses.
OCTAVO.- DOMICILIO JUDICIAL:

Notificaciones que me correspondan las recibiré en el casillero judicial Nro. 5013 o al

correo electronico doris.bustamantel 7@foroabogados.ec e
Firmo con mi Abogado D?fensor.
v b= f; ‘e Mg 5
= L _
DRA. DéRIS BUSTAMANTE V. SRA. LAURA PATRICIA MINO C.

MAT.17-2006-157 C.J
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-CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA. - UNIDAD JUDICIAL

PRIMERA ESPECIALIZADA DE TRABAJO DEL CANTON QUITO DE LA
PROVINCIA DE PICHINCHA. Quito, martes 2 de julio del 2013, las 08h35. VISTOS.-
LAURA PATRICIA MINO CARANQUI, comparece a fjs. 3 y manifiesta que, desde el 1
de mayo de 2011 mediante contrato escrito de trabajo ingresé a laborar bajo las drdenes
de la empresa “HERNAN CABEZAS LICORES CIA. LTDA.” en calidad de asistente
de gerencia.- Que, la remuneracion que percibia era de USD 500 mensuales mds horas
extras, que en total sumaba USD § 650,00.- Que laboré en el horario de 9 de la mafiana a
siete de la noche de lunes a viernes y los sdbados de nueve de la mafiana a una de la tarde,
todas las semanas, sin descanso, en forma ininterrumpida y permanente. Que, labord
hasta el 30 de noviembre de 2012.- Que, no le han pagado el iltimo mes trabajado,
ninguna hora suplementaria y extraordinaria , ni su dltima semana de vacaciones, es decir
no le ha cancelado ningin rubro de los que corresponde por ley.- Que, el 30 de
noviembre del 2012 cuando fue despedida y presionada a presentar su renuncia por el Sr.
Hemén Cabezas Orellana, la misma que ao tiene validez puesto que jamés concurrié al
Ministerio del Trabajo a firmar dicha renuncia, adémés le obligé a firmar tres letras de

.cambio por el valor de USD $10.000 cada una, sin beneficiario, sin fecha, ni vencimiento,

cometiendo el delito de chantaje.- Bajo la presunciénse ha enterado de irregularidades
que se cometen enla empresa, respecto a la fabricacién y presumiblemente alteracién de
sellos, etiquetas, membretes y permisos con los que se venden los licores, los que
presumiblemente se manejan con notas de venta y no con facturas, para eludir la
declaracion del SRI.- Cohersiondndole de esta manera a guardar silencio de lo que se
habia enterado y ademds para evitar liquidarle valores laborales.- Que, con los
antecedes expuestos mediante procedimiento oral y con fundamento en las normas que
especifica, demanda al sefior Herndn Cabezas Orellana por sus propios derechos y como
representante de la empresa HERNAN CABEZAS LICORES CIA. LTDA. , a fin de que
en sentencia se les condene al pago de los rubros que detalla en el libelo de la demanda.-
Luego del sorteo de Ley, la demanda que antecede correspondié conocerla a esta Unidad
Judicial, por lo que, agotado el trimite en su integridad para resolver se considera:
PRIMERO.- Se ha dado a este juicio el trdmite oral previsto en el Art. 575 del Cédigo de
Trabajo, no habiéndose omitido solemnidad sustancial alguna ni violado el trdmite, se
declara la validez procesal.- SEGUNDO.- Citada la parte demanda como consta de fjs.
9, se efectia la Audiencia Preliminar de Conciliacién, Contestacién a la demanda y
Formulacién de pruebas, diligencia que se realiza en legal y debida forma como consta del
acta que obra de fj. 25, a la que comparecen las partes actor y demandado acompaifiados
de sus abogados defensores.- La jueza sugiere a las partes la posibilidad de un acuerdo
dentro de la etapa de conciliacién, misma que no es acogida .-  Por lo que, continuando
el trimite se concede la palabra al demandado quien a través de su abogado contesta la
demanda por escrito y opone las siguientes excepciones: a) Negativa pura y simple de
los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda; b) Improcedencia de la accién;
c) Falta de derecho del actor para demandar a su representada como al compareciente; d)
Inexistencia de despido intempestivo; ) Su representada nada debe a la actora por cuanto
le ha pagado todos los rubros a que ella tuvo derecho como consta en el Acta de finiquito;
f) El acta de finiquito cumple los requisitos del Art. 592 del C6digo de Trabajo y surte
los efectos de sentencia de tiltima instancia, pasada en autoridad de cosa juzgada.- Las
partes procesales formulan sus pruebas.- Se efectda la exhibicion de documentos por
parte del demandado, que obra a fijs. 73.- Posteriormente se realiza la Audiencia
Definitiva (fjs. 84), diligencia a la que concurren las partes procesales acompaiiados de
sus abogados defensores.- Se reciben las confesiones judiciales de actor y demandado; y,
el juramento deferido de la actora.- La actora a través de su abogado realiza su alegato
verbalmente; y el demandado entrega su alegato por escrito y lo amplia verbalmente.-

TERCERO.- La relacién laboral ha sido aceptada por la parte demandada en la’

contestacion a la demanda y se desprende ademéds de los documentos que el demandado
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exhibid, esto es, aviso de entrada al IESS, roles de pago e informes empresariales de
décimo tercera remuneracién, décimo cuarta remuneracion y utilidades presentados en el
Ministerio de relaciones Laborales ( fjs. 32 a 72); y de la confesion judicial de]
demandado, cuyo pliego de absoluciones obra a fjs. 81.- De las pruebas documental,
testimonial y confesién judicial, se desprende la existencia de la relacién laboral al tenor
del Art. 8 del Cédigo de Trabajo.- QUINTO.- La actora solicita el pago de la
indemnizacion por despido intempestivo, pues manifiesta que fue “presionada a presentar
su renuncia” al respecto se realiza el siguiente andlisis: a)Bl tratadista Guillermo
Cabanellas, en su "Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual" (Editorial Heliasta,
Tercer Tomo, 268. Edici6n, Pag. 208) dice: "....por despido se entiende estrictamente 1a
ruptura o disolucién del contrato o relacién de trabajo por declaracién de voluntad
unilateral del patrono o empresario, que de tal modo extingue el vinculo juridico que lo
une con el trabajador a su servicio.".- La Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional,
en varios fallos, entre ellos el publicado en la Gaceta Judicial 3 de 15 de noviembre de
1994, en el que manifiesta que “En doctrina se llama despido indirecto para designar
a todas las situaciones en las cuales por un comportamiento del empleador, el trabajador
se considera en situacién de despido, credndose ambientes que imposibilitan la
continuidad de la prestacién de servicios. El empleador no es que declara la rescisién del
contrato, pero al violar los derechos del trabajador le coloca éste en el trancede no
proseguir en la empresa”.- Francisco de Ferrari citando a Rafael Caldera, en el segundon
volumen de su obra titulada "Derecho del Trabajo", pégina 371, dice, este despido existe
por cuanto "la conducta seguida revela en el patrono un propdsito de salir por via sinuosa
deltrabajador o por lo menos, poner a éste en caso de retirarse del servicio".- El
Tratadista Guillermo Cabanellas en su Obra Compendio de Derecho Laboral, Tomo I,
Bibliografica Omeba, Editores Libreros, Buenos Aires, 1978, p- 778, trata sobre el
despido indirecto o autodespido y sefiala: “No se discute la nocion de que el despido
indirecto o autodespido consiste en la disolucién del contrato de trabajo por iniciativa del
trabajador, basdndose en las que califica de justas causas para ello debidas al patrono o
empresario...”.- ¢) Le correspondia a la actora demostrar que la renuncia suscrita, fue
realizada bajo presion, al respecto, se determina que, el demandado, en la contestacién a la
demanda (fj. 11 a 12) manifiesta textualmente * La actora(...{) presté sus servicios licitos
y personales por un lapso no menor a 18 meses a favor de su representada, periodo
dentro del cual se advirticron ciertas irregularidades que ameritaron un llamado de
atencién, a dicha ex trabajadora, quien asumiendo su responsabilidad, presentd su
renuncia voluntaria e irrevocable a su trabajo...”; ¥, en la confesién judicial al responder
a la pregunta 16 que dice: “Segiin usted indique las razones por las cuales supuestamente
en forma voluntaria renuncié la Sra. Laura Patricia Mifio Caranqui, al puesto de trabajo
que ocupaba dentro de la compaiiia de su propiedad”, responde: *“ A la 16.- El momento
se le pidio que renuncie porque habia cometido muchas faltas en la empresa, ese momenio
me entregd USD.2500,00 en efectivo delante de un espafiol que desconozco el nombre”.-
El hecho de que el demandado le haya solicitado la renuncia, én circunstancias en que
segin dice la actora le tuvo que entregar una cantidad de dinero da lugar a dos
conclusiones: 1) En caso de haberse producido el hecho manifestado por el demandado
en su confesién judicial o las irregularidades a las que se refiere en la contestacién a la
demanda, el demandado no tenia la facultad de solicitarle a la accionante la renuncia, ya
que, para estos casos, la ley le provee al empleador de los mecanismos para concluir la
relacion laboral, mismos que se encuentran contenidos en el Art. 169 del Cédigo de
Trabajo en concordancia con el Art. 172 ibidem, sin embargo, el empleador, sin hacer uso
de los mismos, en forma directa le solicité la renuncia a la actora, lo cual denota en
forma clara la decisién del demandado de concluir la relacién laboral unilateralmente; y,
2) No cabe duda que la actora fue objeto de presién, pues, el demandado en forma expresa
en la contestacién a la demanda y en su confesidn judicial, se refiere a hechos irregulares
que generan presion y que obviamente, colocaron a la actora en la situacién de retirarse
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del trabajo, poniendo la renuncia misma que se encuentra viciada en su consentimiento,
por lo que carece de efectos juridicos.- Por lo indicado hay lugar al pago de la
indemnizacién por despido intempestivo y desahucio, solicitados en los numerales 1y 2
de la demanda.- SEXTO.- El demandado al contestar a la demanda hace relacion al acta
de finiquito que obra de fjs. 16, misma que fue generada por el empleador, pero no fue
suscrita por la actora ni por el Inspector de Trabajo, razén por la cual la excepcién relativa
a que el acta de finiquito cumple con los requisitos del Art. 592 del Codigo de Trabajo,
carece de fundamento legal- SEPTIMO.- Establecida la relacién laboral, de
conformidad al numeral 1 del Art. 42 del Cédigo de Trabajo, la parte demandada debi6
demostrar el pago y cumplimiento de sus obligaciones patronales, a falta de justificacién
de pago, se dispone que la parte demandada en la forma que ha sido requerida pague al
actor: a) La remuneracién del mes de noviembre del 2012, misma que no ha sido pagada,
como se desprende del acta de finiquito elaborada por el empleador que obra de fjs. 21; v,
22 Horas suplementarias laboradas el mes de noviembre del 2012de lunes a viernes, pues
el demandado en la confesién judicial ha aceptado que la actora labord las mismas,
cuando a la pregunta 12 responde: “ 12.- Diga el compareciente qué horario de trabajo
tenia la sefiora Laura Patricia Mifio Caranqui dentro de la compafifa de su propiedad”
“RESPUESTA.-Todos los que trabajan en la empresa empiezan sus labores a las 09h00 y
terminan a las 19h00 por cuanto tiene alarmas la empresa, tenian un descanso de una hora
para comer y la otra hora se sefiala como sobretiempo™.- Ademads, se ordena el pago del
triple de recargo prescrito en el Art. 94 del Cédigo de Trabajo toda vez que, el demandado
no ha probado que la actora recibid su remuneracién, ni que la misma tenia conocimiento
del acta de finiquito elaborada por la parte demandada; b) Vacaciones por todo el tiempo
de servicio, pues no fueron pagadas como se desprende del acta de finiquito practicada
por el demandado.- OCTAVO.- Se niegan los siguientes rubros: a) El pago de
comisiones sobre las ventas realizadas, toda vez que la actora en su demanda no ha
manifestado que su actividad era la de vendedora ni que su remuneracién consistia,
ademds, en comisiones; y, tampoco obra de autos prueba de las mismas; b) La pretension
contenida en el literal 6 de la demanda es improcedente toda vez que la juzgadora no tiene
competencia para conocer asuntos de naturaleza civil.- NOVENO.- Para efectos de esta
sentencia se tiene como tiempo de servicio y remuneracién: Del de mayo del 2011 a 30
de noviembre del 2012, como se desprende de los roles de pago que obran de fjs.34 a 51,
del acta de finiquito elaborada por el demandado (fj. 16 a 17) que concuerda con el
juramento deferido; y como remuneraciones las que constan en los roles de pago (fjs. 34 a
51).- OCTAVO.- En estricto cumplimiento de la Resoluci6n emitida por el Tribunal de
la Excma. Corte Suprema de Justicia, publicada en el R.O. No 138 de 1 de marzo de 1999,
se procede a cuantificar los rubros que se ordena pagar en los considerandos quinto y
sexto de la sentencia.- Para efectos de esta sentencia se toma como tiempo de servicio:
de 1 de mayo de 2011 a 30 de noviembre de 2012; y como remuneraciones las que
constan en los roles de pago (fjs. 34 a 51); y como Gltima remuneracién USD $ 625,62.-
Considerando QUINTO: a) Despido Intempestivo: De 1 de mayo de 2011 a 30 de
noviembre de 2012 USD 625,62 x 3( 1 afo, 6 meses) = USD § 1.876,86.- b)
Desahucio: 625,62 x 25% x 1 (1 afio, 6 meses) = USD § 156,40.- TOTAL
CONSIDERNADO QUINTO: USD $ 2033,26.- Sexto: a) La remuneracién del mes de
noviembre del 2012: USD $§ 550; 22 horas suplementarias laboradas en el mes de
noviembre:550/240 = 2,29 + 50%= 3,43 x22 = USD $ 7562 .- TOTAL
REMUNERACION NOVIEMBRE DE 2012: USD § 625,62; el pago del triple de
recargo prescrito en el Art. 94 del Cédigo de Trabajo: 625,62 x 3 = USD $ 1876,86;b)
Vacaciones por todo el tiempo de servicio:
503,44+565,09+5504620,47+625,63+622.19+634.22+695,52+591,25+556,88+625,63+60
8.44+619,85+674,04+618.75+625,63+618,75+646,54+ 625,62 / 24 = USD § 484,49.-
TOTAL CONSIDERANDO SEXTO: USD $ 2.986,97.- TOTAL CONSIDERANDOS
QUINTO Y SEXTO: USD $ 5.020,23.- En virtud de lo expuesto, ADMINISTRANDO



JUSTICIR"‘EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADO :
AUTORIDAD""D._E LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPfJBLICA, se

requerida, pague a la actora la cantidad de CINCQ MIL VEINTE DOLARES CON
23/100 (USD § 5.020,23), valor al que ascienden los rubros que se ordena pagar en Jog
considerandos quinto Y sexto de la Sentencia.- Al momento de la ejecucién deberan
aplicarse los intereses a log que se refiere el Art. 614 del Cédigo del Trabajo.- De
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dernanda incoada por el actor contra la
Munic‘ipa-lidéd de Cuenca por no existir
Par
ADMiN!STRANDD JUSTICIA E NOM-
PRE DE LA REPUBLIGA ¥ POR AUTORI-
[AD BE LA LEY, se acepta ¢l recurso de
casacién interpussto y S8 anula la sen-
sencia dictada por la Cuarta Sala de 12
Corte de Cuenca ¢l 26 de Noviembre de
1963 dentro del juicio gue sigue Jose
Fapian Guerrero Ullauri contra &l
Municipio de Cuenca y en su jugar se
daciara que el acior no S8 encuenira
sijeto al 0erschd jaoral y por lo mismo
resulia improcedents ia dernanda.- Sin
costas.- Notii-quese. : -
') Drs. Migusl Viiaeis Gomez.
Jaima Espinoza Ramirez.- Ruién Bravd
Morenn. Julin Jaramiilo Arizaga.
Carios Julio Arosemana Monrsy.

ratacién labora) ronginuients

£n el juicio veroal sumario
que pof indermnizaciones de
trabajo, sigue €l Dr. -Angel
Loor Mera contig Cemenios

salva  Alegre, la Sala
rasuelve:

SINTESIS:

13 Sala do Jo Sosial ¥ Laborai, al
resplver 2 racurso da casacidn intere
pussto por & Gorants Gensyal y Prash
dema tJal Dirsctorio 42 Oemenios Salva
Alegis, considera qus, & aclor Dy, A=
g3l Felipa Loor
JJo por 8 Lonlraio Colestiva g2 Trabajo,
pugsto que #A HIS Rasolucion el
Dirscloric d2 Ja Emprosa, 52 higiaron
sxlensivos los bangiizios dal Coniraio
Coleciivo Al Darsonal Je coniianza, oi-
i72 sllos al aston, Qua 2l daspidlo Intem-
pasiivo por camblo d2 ooupacidn, 39
PUREES olucion ¢e la Cori2 Suprama, o
nagssiia o Visto Buang, D19si0 U
tiens gue raclamars? dopiro de los 30
dias slguianias 4 1a fagna de }a orden
dol ampleaslor, razdn por ia 4us, N0 95
doterminania qua 8] acior primero dabia
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9 2NCONiraba ampara- .

e

scudir con su reclamacién al Comité
Obrero Paironal para gue la demanda
tenga validez; en tal viriud, proceden
185 Lissa iasionss e Sratna PESAY
ja. Sala de Instancia, excepio una dz2
oilas. En consacuencia, £asa ia senien-
cia parcialments.

DESPIDO INTEMPESTIVO POR CAM-
BIO DE OCUPACION NO NECESITA DE
VISTO BUENC.

. TEXTO DEL FALLO Y VOTO
. SALVADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
SALA DE LO SOCIALY { ABORAL.- Quito,
Noviembre 15 de 1894; Jas 09n10.-

YISTHS: Interponen 7ecurss de casa-

cién de la sentencia dictada por ia

Segunda Sala de ‘a Corte Superior de

* Quito fanto 8! Ing. Edgar Rarcia Gémez Y

{cdo. Neison Murgueitio en Sus cali-
dades de Gerente General y Represen-
iante Legal de GEM Cementos Sebva
Mlegre y Director ¥ Presidente del
Dirsctorio de la misma Entidad; asf como,
¢l actor Dr. Angel Felipe Loor Mera.- La
sentencia de instancia ordena en su parts
resolitiva que Gementos Selya Alegre
pague a Dr. Angel Felipe Loor las indem-
nizacionss por despido intempestivo; a)
50 remunéraciones a ienor dal Art. 10
de! V Contrato Colectivo; b) 4 remunera-

 ciongs segin & Art, 189 el Godigo del

Trabaio; ) El 25% equivalenie ala fitima
ramuneracion mensual muliiplicada pev
3 afos de semvicio d) 24 remungraciones
conforme al Ari. 8 del V Gontrato
Colactivo y ademés 108 yalores propor-
gionales décimo tercero, cuarto, quinto
susldos, vacacionss, incremento del
sueldo como se solicita en el punio 9ds
ia demanda. Se rechaza la demanda
raspecio de Felipe Cordovez. Los rubros
que se concedsn seran calculados con
Jos respaciivos interases ds acusrdo al

At 591 el Codigo ds! Tragalo tomén- .

dose como bass |2 ramuneracion (ER
550.000,00 mMaf sualss mAs 8l incremen-

“fiestan gque las normas de derecho
infringidas son los Arts. 35, 242 y 305 -
 dai Codigo del Trapaio, Aris. 8y 84 del

- “Cédigo del Trabajo 0 882 por 3 gambio

 por sl Contrato Colsetivo de! Trabajo ¥

1o del sueldo 185% a partirdel 1° de junig:
de 1991.- Para resolver, s considery;
PRIMERG.- De conformidad con el A
102 de la Constitucion y el Art. 1 dela
Ley de Casacién esta Sala de o Socialy
Laboral de 1a Corte Supfsma 63 1a com-
petente para conocer j0$ 780UTS0S en
cuesiion.- . SEGUNDO.- Los represen-
tantes de Cementos Selva Alsgre mani-

Cantrato Golectiva, Sg fundamsnian e

las causales 1y 3 del Art. 3 dzlaLeyde :

Casacion. Que el actor aceptd &l cambio
de ocupacion y que 1usgo inexolicable-
mmente reclama por despido iniampastivo,

que 2 actor Dr. Loor no esid amparado g
por ¢l Contralo Colectivo de Trabajo v
- que al rendir s juramentd dsferido na

cometido el delito de perjurio ya-Gus por
goncepio de remuneracion mansual ha
recibido una cantidad muy infarior 2 o

que en & sostiene.- TERGERD.- Sobrela

impugnacion’ de los dernandados esta

Sala anrecia que, n los considerandes

Tercero, Cuarto y Quinto dal fallo de

instancia, la Sala de la Corie Superior &

esiablecs lo relacionado £on ai dsspido
intempastivo segun el An 193 ol

da ocupacion. E! cambio da ooupacion
ss 10 que en dociiina 58 flama 5! despido
indirecio para designar a fodas 1as Sl
ciones en las cuales por i cOomBor-
iamiento del empleader, o] tranajador $8
considerz en siuacion e (135pi60,
cragndoss ampienies qué irnposiiil Al

£l emplsador no 88 ¢Us daslare 2
rescision del conirato, pero & violar 108
derachos del trabajador 18 coloea &
&l trance de 10 prosegui 87 {7 gmpras=
Dpar otro lado, 8n &l procaso nay svidst
cia da que el Dr. Loor esiade amparat

iamanto por una Rssolu

torio ¢e la Emprssa

...lt:

i

i
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seslones de 3y 16 de Octubre de 1990
en donde se hizo extensivos los benefi-

sn¢jos de este Contrato Colectivo al per-

sonal de confianza, entre los que esta el
actor de la causa. Por (ltimo el V Con-
trato Colectivo del Trabajo establece en el
Art. 64, literal &) que; " Cualquiera de las

partes antes de presentar Ia solicitud de.

"Visto Bueno para uno o mas trabajadores
ante la autoridad competente, tendra la
-obl‘tgacién de someter a consideracion
del Comité Obrero-Patronal, cualquier
“clase de reclamacion”.- El caso que se
analiza se refiere a despido intempestivo
por ‘cambio de ocupacidn y segin
Resolucion de la Corte Suprema no se
necesita de Visto Bueno, pues, el cambio
de ocupacion segln la ley tiene que
reclamarse dentro de los 60 dias si-
guientes a la fecha de la orden del
empleador; por manera que, no es deter-
minante para efecto de la validez de la
demanda que el actor debia primero
acudir con su reclamacion al Comité
Obrero Patronal.- Portanto, proceden las
indemnizaciones mandadas a pagar por
la Sala de Instancia, excepto en la parte
que se manda a pagar. 24 remunera-
ciones conforme al Art. 8 del V Contrato
Colectivo. Dicho articulo 8 solamente
contiene un enunciado respecto de la
estabilidad para el trabajo por dos afnos.
La sanci6n a la ruptura de esa estabilidad
estd en el Art. 10 del mismo Contrato
" Colectivo, el cual ha sido concedido.-
" CUARTO.- En lo tocante a la impugna-
cidn del actor, éste censura la sentencia
de instancia manifestando que, se ha |i-
‘berado de responsabilidad solidaria a
Felipe Cordovez Escobar quien fue
temandado por ser Director,Principal y
 Presidente del Directorio. Que se le a dis-
minuido la cuantia de la remuneracion a
Una cuarta parte y de este modo se ha
-Ggjado de aplicar el Art. 31 literal 1) de la
Constitucién. Que se le niegan varios
bros indemnizatorios, no obstante que
& Corte Superior le reconoce el derecho

por despido bajo el argumento que ya
estan incluidos en las indemnizacion que
se ha ordenado pagarle. Ademas que hay
omision de pago de intereses sobre la
indemnizacion y tampoco hay condena
en costas.- QUINTO.- Examinada la sen-
tencia, esta Sala concluye que el Tribunal
de Instancia en aplicacion del Art. 30 de
los Estatutos de Cementos Selva Alegre,
confiere representacion legal tanto judi-
cial como extrajudicial al Gerente Ge-
neral, cargo que no lo ostentaba el de-
mandado Felipe Cordovez. En lo referente
aremuneracion |a Sala de Instancia se ha
cefiido a que ha fijado el actor en su
demanda y mal puede a pretexto del jura-
mento deferido alterar dicha remu-
neracion. Por dltimo hay que indicar que
nuestra legislacion laboral no reconace
interés sobre indemnizaciones sino sola-
mente sobre remuneraciones pendientes
de pago, por lo que en el fallo de
Instancia no hay error. Por lo expuesto,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOM-
BRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORI-
DAD DE LA LEY, se casa la sentencia
parcialmente, pues, no procede €l pago
al actor de 24 remuneraciones conforme
al Art. 8 del Contrato Colectivo, ya que
dicho articulo contiene sélo un enuncia-
do sobre estabilidad. La sancién de rup-
tura de estabilidad estd en el Art. 10 del
mentado contrato colectivo, indemni-
zacion que ha sido concedida. Se de-
secha el recurso del actor por improce-
dente. No hay prueba de que el despido
se dio a base de una denuncia del traba-
jador al IESS. EI decreto 2089 publicado
en el Registro Oficial de 8 de enerc de
1991 el beneficio del afio de estabilidad
que reclama es sélo para aquellos traba-
jadores que no hubieren pactado con-
tratos colectivos'y en el caso el Dr. Loor
es beneficiario de un contrato colectivo.-
Por ultimo fa Sala de Instancia ha con-
siderado que no hay temeridad ni mala fe
por lo que no condend €n costas a la
parte demandada.- Notifiquese.

" MAYO-AGOSTO

f) Drs. Miguel Villacis Gomez.-
Jaime Espinoza Ramirez.- Rubén Bravo
Moreno (V. 8.).- Julio Jaramillo Ariza-
ga.- Carlos Julio Arosemena Monroy.

VOTO SALVADO DEL DOCTOR
RUBEN BRAVO MORENO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.-
SALA DE LO SOCIAL Y LABORAL .- Quito,
Noviembre 15 de 1994; las 09h10.-

VISTOS: El Ing. Edgar Garcia Gomez y
el Lcdo. Nelson Murgueitio, Gerente:
General y Representante Legal y Presi-
dente del Directorio de CEM Cementos
Selva Alegre, interponen recurso de
casacion de la sentencia dictada en el
juicio de trabajo seguido por el Dr. Angel
Felipe Loor Mera, habiendo también
interpuesto igual recurso este accio-
nante, por lo que ha llegado el proceso a
este Tribunal, que, para decidir se con-
sidera: PRIMERO.- Conforme a lo dis-
puesto en el Art. 1 de la Ley de Casacion
en vigencia y a las reformas constitu-
cionales publicadas el 23-XII-92, esta
Sala de lo Social y Laboral tiene compe-
tencia para conocer y resolver los recur-
sos de casacién.- SEGUNDO.- Los
demandados recurrentes manifiestan
que las normas de derecho infringidas
son los Arts. 35, 242 y 305 del Cadigo
del Trabajo, y Ars. 6 y 64 del Contrato
Colectivo de Cementos Selva Alegre;
determinando que las causales en las
que se funda el recurso son los
numerales 1y 3 del Art, 3 de la Ley de
Casacion vigente. En la exposicion de los
fundamentos en que se apoya el recurso
expresan qgue el actor acepté el cambio-
de ocupacion y que luego inexplicable-
mente reclama por despido intempestivo;
que no estd amparado por el Contrato
Colectivo del Trabajo y que al rendir su
juramento deferido ha cometido el delito
ha percibido una cantidad muy inferior a
la que se la sostiene.- TERCERO.- Como
es obvio el recurso de casacion tiene por
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nes de 3 y 16 de Octubre de 1990
donde se hizo extensivos los benefi-
de’este Contrato Colectivo-al per-
al de confianza, entre los que estd el
rde la causa. Por dltimo el V' Con-
ato Colectivo del Trabajo establece en el
64, literal a) que; * Cualquiera de las
es-antes de presentar la solicitud de
0 Bueno para uno o mas trabajadores
la autoridad competente, tendr4 la
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par- despido bajo el argumento que ya
estdn incluidos en las indemnizacion que
se ha drdenado pagarle. Ademés que hay

- omisién de pago’ de intereses sobre Ja

“indemnizacicn y tampoco hay condena
en costas.- QUINTO.- Examinada la sen-
tencia, esta Sala concluye que el Tribunal
de Instancia en aplicacion del Art.'30 de
los Estatutos de Cementos Selva Alegre,
confiere: representacion legal tanto judi-
cial como extrajudicial al Gerente Ge-
neral, cargo que no lo ostentaba el de-

* mandado Felipe Cordovez. En lo referente

aremuneracion la Sala de Instancia se ha
cenido. a que ha fijado el actor en sy
:demanda y mal puede a pretexto del jura-
mento deferido alterar dicha remu-
neracidn. Por (iltima hay que indicar que
nuestra legislacion laboral no_reconoce
interés sobre indemnizaciones sino sola-
mente sobre remuneraciones pendientes
de pago, por lo que en. el fallo de
Instancia no hay error. Por lo expuesto,

ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOM-

BRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORI- .

DAD DE LA LEY, se casa la sentencia
parcialments, pues, no procede el pago
al actor de'24 remuneraciones conforme
al Art. 8 del Contrato Colectivo, ya que
dicho articulo contiene sélo un enuncia-
do sobre estabilidad. La sancién de rup-
tura de estabilidad esta en el Art. 10 del
mentado contrato colectivo, . indemni-

zacion que ha sido. concedida. Se de-
. secha el recurso del actot por improce-

dente. No hay prueba de que el despido

* se dio a base de una denuncia del traba-

jador al IESS. El decreto 2089 publicado
en el Registro Oficial de 8 de enero de
1991 ¢l beneficio del afio de estabilidad
que reclama es sélo para aquellos traba-
jadores que no hubieren pactado con-
tratos colectivos'y en el caso el Dr. Loor
es beneficiario de un contrato colectivo.-

Por ultimo la Sala de'Instancia ha con-

siderado que no hay temeridad ni mala fe
por lo que no condend ‘én costas a la
parte demandada.- Notifiquese.

_MAYO-AGOSTO

f) Drs. Miguel Villacis Gémez.- -
Jaime Espinoza Ramirez.- Rubén Brayo
Moreno (V. S.).- Julio. Jaramillo Ariza-
ga.- Carlos Julio Arosemena Mnnroy

VOTO SALVADO DEL DOCTOR
RUBEN BRAVO MORENO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.-
SALADELO SOCIAL Y LABORAL - Quito,
Noviembre 15 de 1994; las 09h10.-

VISTOS: Eling. Edgar Garcla Gomez y
el Ledo. Nelson Murgueitio, Gerente-
General y Representante Legal y Presi-

*. dente del Directorio de CEM Cementos

Selva Alegre, interponen” recurso de
casacion de la sentencia dictada en el
juicio de trabajo seguido por el Dr. Angel
Felipe Loor Mera, habiendo también
interbuesto igual recurso este accio-
nante, por lo que ha llegado el proceso a
este Tribunal, que, para decidir se con-
sidera: PRIMERO.- Conforme a Io dis-
puesto en el Art.. 1 de la Ley de Casacitn
en vigencia y a las reformas constity-
cionales publicadas el 23-XI1-92, esta
Sala de lo Social y Laboral tiene compe-
tencia para conocer y resolver los recur-
$0s de casacion.- SEGUNDO.~ Los .
demandados recurrentes manifiestan

. Que las normas de’ derecho infringidas

son los Arts. 35, 242 y 305 del Cddigo
de! Trabajo, y-Arts. 6 y 64 del Contrato
Colectivo deﬂCementos Selva Alegre;
determinando que las causales en las
que -se funda el recurso. son log
numerales 1y 3 del Art. 3 de la Ley de
Casacidn vigente. En la exposicidn de los '
fundamentos en. que se apoya el recurso
expresan que el actor aceptd el cambio-
de ocupaci6n y que luego inexplicable-
mente reclama por despido intempestivo;
que no estd amparado por el Confrato
Colectivo del Trabajo'y que al rendir su
juramento deferido ha comietido el delito -
ha percibido una cantidad muy inferior a
la que se la sostiene.- TERCERO.- Como
es obvio el recurso de casamén tiene por
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s publics el Reglamento de Aplicacién a la Ley de
W Obligatorio en las Tuerzas Armadas

1 75, literal ¢) del mencionado Reglamento de

o4le la Ley de Servicio Militar Obligatorio
considera la bonificacion diaria de campo, hasta por un
mamrém de ldfj.‘fﬂias Ia misma gue se regula de acucrdo a la
sgala- pﬁtcentmtb tomando en cuenta la base del salario
minimo vital general vigente, a los ciudadanos que constands
a disposicion con licencia temporal y en la reserva gencral
fusren convecados a perfodo de reentrenamiento o de
movilizacion rilitar,

Que ¢l periodo de quince dias de recntrenamiento gue
contempla ¢l actual reglamento no se ajusla a la planificacidn
que realizan las Fuerzas,

Que ¢l salario minimo vital ns ha sido mncrementado desde
hace algunos afios y es necesario aumentar la bomificacion
econorica que s entrega a los reservistas que acuden a los
reentrenamientos;

Que para este objetive se requiere reformar el inciso primero
del literal ¢} det Art. 76, del Reglamento de Aplicacién a la
Ley de Servicie Militar Obligatorio en las Fuerzas Armadas
Macionales; y,

En ejercicio de las atribuciones que le confiere & Art 171,
numeral 3 de la Constitucion Politica de la Repiblica,

Decreta:
La sipuiente reforma al Reglamento de Aplicacién a la Ley

de Servicio Milifar Obligatorio en las Fuerzas Ammadas
Nacionales.
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las partes, a partir de (989, en conclusién segin las
gonstancias  procesales  analizadas, el demandante se
encontraba sujeto a las normas del Codigo del Trabajo y a las
clavsulas del contrato colectivo vigente a la época de
culminacidn del vineulo laberal, como analiza la Guinta Sala
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil en su fallo,

8EXTO.- E! recurrente en la Gltima parte de su eserito, como

ya se dijo ei lineas anteriores, impugna la sentencia subida en
grado, por considerar que en ella .. existe falta de
aplicacion en la veloracién de la prueba, ya que, “cada parte
csfa obligada a probar los hechos que alega, excepio los que
se presumen conforme & la tey’.- ‘La prueba debera ser
gpreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica...”.”. “Hacen fe y constituyen prucba todos los
insrumentos pablicos o sea  todos los  instrumentos
autorizados en debida forma por |ag personas encarpadas. ™,
En este sentido, esta Sala considera que el juramento
deferido de fs. 173 rendido por el acior para probar la uliima
remuneracion percibida, contiene rubros que no son parte de
ella, en concordancia con ¢l Art, 95 del Cédigo del Trabajo;
pues en €l se indican come integrantes de la repmuneracion al
costo de vida, al décimo sexto sueldo y al décimo quinto
sueldo, que por expreso mandato de la norma legal indicada,
tienen que excluirse~ Por lo expuesto ¥ habiendo en esta
forma resuelto todos los puntos materia del recurso, esta
Sala, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa
parcialmente la sentencia impugnada, debiendo ¢l Juez de
nrimer nivel realizar la lignidacidn conforme lo dispuesto
la resolucitn de la Corte Suprama de Justicia, publi
de marzo de 1999, tomande en cuenta, lo dispuesto

rubros que no generan Latersses, de acverdo con lo dis
en ¢l Art, 611 del Codigo del Trabajo.- Sin cqg
Motifiquese y devuclvase.

Fdo.) Dres. Julio Jaramillo Arizaga, Teodoro

£} Dr. Julio Arrieta Escober, Secretario Relator.

Es ficl copia del eriginal - Certifico.

f.) llepible.
No. 3-2600
JUICIO VERBAL SUMARIO
ACTOR: Angel Artieta Ibarra.

DEMANDADO: Banco del Pichinche

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SEGUNDA SALA DE LO LABORAL Y SOCIAL

Quito, 12 de junio del 2000, las 1ThOD,
VISTOS: En el juicio laboral incoado por Angel Agiolfo

Arrieta [barra, en contra del Banco del Pichincha, la Tercera
Sala de la Corte Superier de Quito, modificando 1a sentencia

estimatoria de primer nivel desechando “las excepeiones v la
reconvencion...” aceptd parcialmente la demanda Per tal
motivo, Antomo Acosta Espinoza, per sus propios derechos y
por los  que representa del Bance del Pichincha, dedujo
tegurso de casacién, accediendo la causa a este Tribunal que
para decidir por ser ese el estado ya que se ha agetado el
rimite, formula las siguientes consideraciones: PRIMERO.-
La presente Segunda Sala de lo Laboral y Social, es la
competente para resolver el recurse, por la orpamzacion
Jjuridica vigente y el serteo correspondiente cuya acta consta
de autes. SEGUNDO.~ El accionado impugnd la sentencia
aduciendo que “aplica eréneamente v deja de aplicar normas
de derecho y preceptos juridicos relativos a la valoracion de
la prueba, concede al actor mds de lo pedido en 12 demanda v
contiene decisiones contradictonas, todo 1o cual conduce a
una equivocada aplicacion de la ley en la sentencia y tipifica
ias causales primera, tercera, cuarta v quanta del Art. 3 de la
Ley de Casacién”™ Aclara gue no se ha discutido la relacién
laboral ¥ que la divergencia radica en que para el actor, el
otorgamiento del acta fransaceional no tiene valot v que se ha
configurade ¢l despide intempestivo, lo cual no es aceptable,
parque se lo hizo al amparo del articulo 2372 del Cadigo
Civil, aplicable al caso, para justificar fo cual cita una serie
de resolucicnes, concluyendo que ¢l falle atacado viola
expresamente “las normas de derecho del Codige del Trabajo
sefialadas: Arts. 169 pumeral 2, 181, 188, 189, 550, Art, 19
de la Ley de Casacidm; Arts. 2372 y 2386 del Codigo Civil,

lam;yas vy procesales invocadas”, v “en cuanto a ia

Ema

s

ARTELD, 125126, 127, 128, 144, 147, 168, 169, 170.
S22 No. 5 y 280 del Cédigo de Frocedimienio
hecho de resolver una materia ajena al hitigio
gn de TEMUNENaCiones con &l triple de recargo y

iones de la segunda quineena de febrero de
en, rc acién con la fecha de terminacitn de la relacion
.‘borab ‘establécida en el considerando cuaro de su

\._sentdncin®. TERGERO - Compaginanda lo armiba expresade,

con el texte de la sentencia y con los autos en general, se
establece: 1) Que lo estructural y basico & crterio del
accionado es el hecho de que el vineulo laboral terming con
la voluntad del actor, ¥ que dicha voluntad se exteriorizd en
una acta transaccional suscrita por ella, cuva firma fue
reconocida ante el Juez y que fuera aprobada por el mentado
funcionario, no existiende entonces motivo para el reclamo,
tante més que el hecho fue aprobado por la autoridad
judicial, adquiriendo por el instrumento piblico, en
referencia, la calidad de avtoridad de ecosa juzgada, y per
consigwiente demostrindose la falta de derecho de Arricta
para proponer ¢l juicio, todo lo cual origind la cxcepeidn de
negativa para formular reclamo algnno, dande lugar a una
reconvencion conexa para que sea devuelta la bonificacién
voluntaria que olorgd el banco. 2) En los bechos se
encuentra: a} OQue efectivamente el actor fue objeio de
despido intempestivo, pues si el llega a suscribir una acta de
liguidacién, ello se opera por fuerle presion psiquica ejercida
por €l empleador ya que se demuestra con la prueba lestifical
(fjs. 31 vy wa.) de que fue objeto de coaccién, dado que
durante 15 dias continuados del 1 al 15 de febrero de 1995,
no se le asignd tarea alguma v se le mantuvo en anactividad
permanente bato el supuesto de que no habia funcion para él,
o cual puarda relacién con las nofificaciones antericres de
que fuera objeto y de la tnica forma existente para goe
letnine la relacidn con alguna posibilidad inmediata de
recepeion de dinero, De igual manera Jes decumentos de fjs,
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35 y 37 “Transferencias de Cuentas Contables” consta el
rubro indemmnizaciones gue en forma tdcita reconocen la
obligacion generada, y si en autos no aparecen las
circunstancias objetivas de lo que generalmente se toma
como despido intempestivo, es indndable que agque] existe en
la especie, pues como se ha dicho en la dociring ¥ en la
Junsprudencia ¢l aparece en “cualquier procedimiento directo
o indirecto que utiliza el patrono con ¢l propsito de terminar
unilaterabmente la relacidn...” v en el caso es absolutamente
claro no solo a la luz de 1a sana critica, sino de la actividad v
demostraciones puestas en priclica. 3) Sobre la aprobacién
indicial es indispensable subrayar: a) Que el acto no se
realizd ante autoridad alguna sino en forma particular. b)
Que luego de suscrita fue presentada al Juzgado -en uma
situacién juridica inocua, por falta de sorteo- y ante una
autoridad que no analiza la pormenorizacién, que tanto
msiste la ley para que se de forma legal a la liguidacion de
finiquito. ¢) El Juez lo tnice que establece es una aprobacitn
al contenido ¥ ne a més, porque no fue objeto de pleito o
accidn judicial, v aceptar por tanto la impugnaciém resulia
legitima, pues lo contrario significa aceplar una falta de
liguidacién como prueba. CUARTO- Aceptado lo anterior
aon procedentes los reclamos del actor y justo es pagarle las
indemnizaciones gue ne se han probado haberlas satisfecho,
indudablemente tmputando la cantidad cubierta al haber que
resultare, ¥ en ese plano se encuentra que las rescluciones
adoptacas por el Tribunal de Alzada som concordantes con la
ley v el derecho, sin que en parie alguna las haya mal
interpretado o mal aplicade, per tede lo
ADMINISTRANDO  JUSTICIA EN NOMBRE D
EEPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, 8¢
el recurso planteado. Notifiquese y devadlvase.

Fdo.} Dres. Camilo Mena Mena, Julio Jaramillo
Teodore Coello Vizquez, Magistrados,

Certifico.

Dr. Julic Amieta Escobar, Sectetario Relator.
Es fiel copia del original.

Certifico.

f) iegihle.

No. 19-2008
JUICIO VERBAL SUMARIO
ACTOR: Jorge Jiron Chinboga. -
DEMANDADO: Petroscuador.

CORTE SUPREMA DE JUSTICTA
SEGUNDA SALA DE LO LABORAL Y SOCIAL

Quito, 24 de mayo del 2000, las (1Sh(0
VIST(S: Inconforme con la sentencia dictada por la Quinta

Sala de la Corte Superior de Justicia de Quito, el demandante
Ledo. Roberto Jirdn Chiriboga, intetpons returso de

casacién, en el juicio lsboral que sigue en contra de
Petroecnador. Dice que en el fallo que impugna se “han
infringido © omitido™ los siguientes articulos: articulo 23,
numeral 17, articulo 35, numerales 1, 2, 3,4, 5,6, 12y k4 y
articulo 192 de 1a Constitacidn Politica; articules 1, 2, 3, 4,
5,6, 7, 36, 41, 94, 95, 172, 181, 185, 188, 224, 250, 497
592 y 611 del Codige del Trabajo, articules 9, 10, 1488,
1499, 1500, 1724 y 1725 del Cédigo Civil; articolos 117,
118, 119y 121 del Cédigo de Procedimiento Civil y articulos
10, 11, 12, 14 v 27 del contrato colectivo. Fundamenta su
recirso e ko que preceptian las causales lra y 3ra. del
articulo 3 de la Ley de Casacién. Siendo el estado de la causa
¢l de resolver, para hacerlo se considera: PRIMERQ.- La
competencia de esta Sala se halla establecida en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley de Casacién y por el
sorteo de rigor efectuado, cuya razdn obra de fojas 1 de este
cuaderno. SEGUNDO. - El recurso de casacidn es la “Funcifn
atributiva a un érgano judicial supremo, con el chjetive de
anular sentencias gue contienen emrores de derecho y que no
son susceptibles de impugnacion por medios ordinarios™. La
Enciclopedia Juridica OMEBA y Morel, citado en la propia
enciclopedia dice “Recurso extraordimaric que tiene por
objeto anular por 1a Corte de Casacifm las sentenciag dictadas
con violaciones de la Ley”. El casacionista sostiene que en el
fallo que reprocha hay violaciones constitucionales v legales
¥ que se ha omitido la apbicaciém de preceptos juridicos. Hay
que establecer, por lo mismo, si en el fallo impugnado

v }3mtnq eprores de derecho. Confrontande lo que afirma el
Sl
S EE

Q%pmenteg las piezas procesales pertinentes, especisiments
1 de Ia Sala de Alzada, se puede determinar que &l
- fundamental es establecer la forma coma terminé la
ﬁmmm porque de esa premisa se estudiard los
RS " contiene 1a demanda Tas citas legalss que
e mﬁa_ sefior Jirbn Chiribopa, sosteniendo las paranting
que c'wrga la Constitucién y el Codigo del Trabaje a favor
gor, se complementan con la enumerscitn de
varios- preceptos del Cédlgﬂ le, especialmente sobre la
alidés.de los: sactos y los vicios que puedan afectarla. Pero
““también &t actidhante sc refiere a la validez dei acta de

finiquito ¥ de otros documentos aparejados al proceso, como
-+ el contrato colectivo, que a juicio del demandante le ampara -
en sus relaciomes con Petroecuador. TERCERO.- Ei
demandante sositene que no se han aplicado las disposiciones
de los articulos 1488 y 1499 del Cédigo Civil, afirmando que
la Sala de Alzada “ha dado fuerza probatonia y eficacia a
instrumentos que contravienen los principios de las normas
sustanciales antes referidas; efectivamente los sefiores
Mingstros, aceptan como wvilida la renuncia que mediante
fuerza me w1 obligado a suscribir, asi como el acta de
fimtquito que en iguales condictones formulé bajo amenazas
que viciaron mi consentimiento”. Deben determinarse si
cxisten elementos de juicic suficientemente vilidos para
establecer este hecho, Al efecto, debe patentizarse que la
Quinta Sala de la Corte Superior de Quito, no s¢ ha
propunciade sobre este aspecto, pues lo que se sostiene en el
fallo es que los sucesos que relata el accionante “ocurnidos el
19 y 20 de diciembre de 1996, fueron superados, por lo que
el actor continud ftrabajando, al punto de percbir su
remuneracion hasta fines de enero de 1997 y que se separd
de Petroecuador el 31 de enero de 1997”. Debe considerarse
en €l caso, que el despido es un hecho gue acontece en un
momento ¥ lugar determinados. Resulta pues, contradictorio
sostener que el despido se preduce durante los aclos que se
llevan a efecto los dias 19 y 20 de diciembre, cuando de actas
aparece gque ¢l demandante presentd su renuncia ¢l 20 de
diciembre, que se recibe en la Presidencia Ejecutiva de




PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Maria Emilia Araujo Urgilés, con C.I. 1724912116 autora del trabajo de graduacién intitulado:
“LA PRESION PSICOLOGICA COMO CAUSAL DE DESPIDO INTEMPESTIVO”, previa a la
obtencién del grado académico de ABOGADO en la Facultad de JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacién que tiene la Pontificia Universidad Catélica
del Ecuador, de Conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, de
entregar al SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacién para que sea
integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacién Superior del Ecuador para su
Difusion Piblica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador a difundir a través de sitio web de la
Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacién, respetando las politicas de propiedad
intelectual de la Universidad.

Quito, 20 de febrero de 2017
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