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PRESENTACION

Graciela Monesterolo nos entrega ahora un libro que recoge las lecciones que
nos diera en sus dos libros anteriores, el uno sobre el Derecho Individual y el
otro sobre el Derecho Colectivo, pero ademds profundiza en sus fundamentos
y andlisis, a la vez que actualiza la doctrina y las fuentes del Derecho Laboral
Ecuatoriano. Todo esto habla bien de su calidad de profesora universitaria que
no se detiene en el texto de la ley ni en las opiniones ya vertidas al respecto, sino
que a su agudo andlisis afiade la reflexién propia sobre ese texto y aprovecha las
nuevas luces que, para su mejor comprension, aportan el progreso de las ciencias
juridicas y el mejor conocimiento de la realidad social.

Con la frescura de la joven especialista, da testimonio de la vigencia de esta
rama del Derecho que aunque cronoldgicamente no es la mds nueva, no por
ello ha perdido vigencia ni actualidad para garantizar un poco mds de justicia
en las relaciones entre trabajadores y empleadores, en el marco del sistema de
produccién en el que la propiedad de los factores de la economia estdn desigual
e inequitativamente distribuidos.

El Derecho del Trabajo o Derecho Laboral, como Graciela prefiere denominarlo,
halogrado consolidarse como disciplina juridica auténoma y sus principios se han
incorporado al texto de muchas constituciones, especialmente en Latinoamérica,
y han dado origen al Derecho Laboral Internacional o Derecho Internacional del
Trabajo, de lo que nos da cuenta la aurora de este Libro con el que se enriquece
la bibliografia juridica ecuatoriana, pues a estos principios dedica dos capitulos,
uno a los del Derecho Laboral en general y otro a los del Derecho Colectivo.

Las fuentes del Derecho Laboral son poco estudiadas entre nosotros, pese a su
importancia capital en todo el Derecho y mucho mds en esta Rama que puso
fin y para siempre al dogma positivista de que no habia mds Derecho que el
creado por el Estado y, en este, por el legislador, pues este tema  es estudiado con
criterio moderno y con suficiente detenimiento.

Las instituciones fundamentales, tales son el contrato individual de trabajo es
analizado en todo su rico y complejo contenido, comienza por los sujetos y el
objeto, luego se extiende a la jornada, descansos y vacaciones, la remuneracién
bdsica y las adicionales. De esta institucién central, aunque no unica, no deja
nada por examinar y asi las obligaciones no patrimoniales, lo mismo que la
suspensién y la terminacién del contrato se encuentran detenida y solventemente
estudiados.

No descuida ni resta importancia al derecho o libertad sindical; la contratacién
colectiva, la huelga y los medios de solucion pacifica de los conflictos de trabajo son



abordados con claridad y competencia cientifica, estdn tratados sistematicamente
y con claridad diddctica que ha de ayudar mucho a los estudiantes y, por igual, a
los abogados y especialistas.

Aunque las instituciones del Derecho Colectivo sufrieron un fuerte revés con la
flexibilizacién laboral, como se denominé al proceso iniciado con la Ley 133 y
seguido con otras reformas, no han desaparecido del todo y siguen vigentes tanto
en su rol de protectoras de los derechos de los trabajadores, como de promororas de
mejores condiciones de trabajo, lo mismo que de medios para el fortalecimiento
de la democracia y por lo tanto encuentro acertado el espacio que a su estudio
dedica Gracicla Monesterolo en su libro, y mucho mds si es que, como yo espero,
con el andar de los tiempos estas instituciones logrardn desarrollarse mds y mejor,

por ser indispensables para la justicia social y consecuentemente para la paz en
la vida de la sociedad.

Graciela Monesterolo no deja fuera de su mirada y estudio el Derecho Procesal
Laboral, ya no como mero Derecho adjetivo, sino como parte sustancial
del Derecho Laboral, cuyos principios y reglas servirfan poco si es que los
perjudicados con su violacién no tuvicran a quién acudir para ser atendidos de
manera eficaz y expedita en sus demandas.

Sin embargo, queda en deuda con los destinatarios del Derecho Laboral en
lo que toca al estudio del Derecho Administrativo Laboral, al que hago votos
porque, en el futuro préximo, le dedique su tiempo y su talento, no solo porque
es parte importante del Derecho Laboral, sino también porque esta disciplina
juridica necesita el andlisis desde la academia que aporte la visién cientifica a los
imporrtantes, pero insuficientes trabajos de que hasta ahora disponemos.

Un Derecho Administrativo Laboral sélidamente fundamentado en la ciencia y
honestamente respetado en la précrica es indispensable para que los funcionarios
ganen respertabilidad y prestigio, lo mismo de los trabajadores y empleadores,
como de sus superiores jerirquicos que, por su competencia y honestidad, les
deben garantizar estabilidad y capacitacién permanente.

Es una listima que los inspectores del trabajo sigan abandonados ante los
cambios politicos y temperamentales de sus jefes, en la arcaica creencia de que
para este delicado cargo se puede improvisar gente, sin tener en cuenta que para
desempenarlo eficaz y eficientemente se necesita conocimientos complejos y
multiples, a la vez que probada honorabilidad.

Felicitaciones Gracicla, que los estudiantes y especialistas saquen el mayor
provecho de sus desvelos y tes6n.

Julio César Trujillo V.
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_Lecci6n 1: Introduccion al Derecho Laboral ||

_LECCION 1 '
INTRODUCCION AL DERECHO LABORAL

1.1.- Definicién de trabajo

La definicién de la palabra “trabajo” comprende nociones de naturaleza
etimoldgica, fisica, fisiolégica, econémica, filosofica y juridica. Segin la primera
de ellas, el sustantivo trabajo proviene de la palabra “trabajar” que significa
sufrir, esforzarse, procurar. Podria decirse entonces que el trabajo es la lucha
del ser humano contra las dificultades con el fin de satisfacer sus necesidades
vitales. La nocién juridica concibe al trabajo como toda actividad humana, ya
sea material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural
ejecuta conscientemente al servicio de otra, cualquiera sea su finalidad (Campos,
1997, pp- 3-7).

Se entiende por trabajo toda actividad o esfuerzo humano susceptible de
valoracién econdmica (Cabanellas, 1997b, p. 387).

No estd por demds afirmar que el trabajo es el medio ordinario previsto por Dios

para ganar el pan de cada dia y por ende es un derecho y un deber natural del
ser humano.

Segiin Jiménez el trabajo es uno de los medios mds eficaces de auto- realizacién
personal; uno de los pilares mds s6lidos sobre el que se fundan la auto-imagen, la
auto-estima y la auto-acepracién (Jiménez, 1993, p. 29-30).

Aczel se refiere al trabajo como ¢l acto tipicamente humano destinado a producir
utilidad, ya sea de bienes o servicios (Aczel, 2001, p. 1).

Grisolia alecciona que puede entenderse al trabajo humano en un sentido amplio
“como toda actividad realizada por el hombre, con el esfuerzo fisico e intelecrual,
que produce bienes y servicios y que tiene por objeto convertir las cosas, es
decir, transformar la realidad”; pero advierte que “para el derecho del trabajo el

concepto es mds estricto”, por cuanto aquel solo se ocupa del trabajo dependiente
(Grisolia, 2010, p. 12).

La Constitucion de la Repiblica, dentro de los derechos del buen vivir, en su
articulo 33, declara que el trabajo es un derecho y un deber social; un derecho
econdémico, fuente de realizacién personal y base de la economia; mientras

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano 25 |
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que cn el Art. 83, entre los deberes y responsabilidades de los ecuatorianos y
ecuatorianas menciona en los numerales 2, 12 y 17, respectivamente: el no
ser ocioso, ¢l ejercer una profesién u oficio con sujecién a la ética, y participar
en la vida politica, civica, y comunitaria del pafs, de una manera honesta y
transparente, todo lo cual nos conduce a la necesidad de trabajar y ser productivos,
en cualquiera de las modalidades legales posibles.

Afirmar que el trabajo es una actividad que le permite a las personas ganarse
la vida, tiene por lo menos tres implicaciones. De una parte determina
que el trabajo es medio tanto de bienestar como de supervivencia, en la
medida en que posibilita el crecimiento personal y la integracién social as
como la satisfaccién de las necesidades basicas del ser humano (vivienda,
alimentacion, educacién, salud, vestuario). De otra parte, rtal acrividad
(trabajo) no se circunscribe solamente al trabajo a sucldo, con un vinculo
contractual de por medio que genera dependencia, como por ejemplo el
contrarto de trabajo (lo que se identifica como empleo), sino que también
incluye el realizado por los independientes o por quienes desarrollan
labores por cuenta propia.

Asi mismo, abordar el trabajo desde el enfoque de derechos y
particularmente desde la perspectiva de los derechos humanos, determina
que se entienda como el derecho a participar en las actividades de
produccién y prestacion de servicios de la sociedad y el derecho a participar
de los beneficios obtenidos mediante estas actividades conjuntas en una
medida que garantice un nivel adecuado de vida vy, que al ser reconocido
constitucionalmente como uno de los derechos fundamentales, goce de
garantia judicial y pueda ser protegido en su niicleo esencial.

Ahora bien, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la
Constitucién Politica sefalan obligaciones estatales de respeto, proteccién
y cumplimiento para la realizacién del derecho al trabajo, como derecho
vinculado a la subsistencia en condiciones de dignidad, justicia, equidad,
igualdad y no discriminacién y ratifica la interrelacién entre los derechos,
pues estos son universales, indivisibles e interdependientes. En este tiltimo
sentido, como se mencioné atrds, la realizacién del derecho al trabajo
posibilita la satisfaccién de necesidades bésicas de las personas tales como
alimentacion, vivienda, vestuario y salud y por tanto se relaciona con estos
otros derechos econémicos, sociales y culturales.

{26\ Graciela Monesterolo Lencioni
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Y si de obligaciones estatales se trara, éstas deben diferenciarse dependiendo
del momento en el cual se exige su cumplimiento. Las obligaciones de
efecto inmediato, deben cumplirse independientemente de las limitaciones
que el Estado pueda tener en materias administrativas, presupuestales o de
cualquier otro tipo y estdn asociadas al niicleo esencial del derecho; en
tanto que las de cumplimiento progresivo son obligaciones que pueden ser
satisfechas en el tiempo. Respecto al derecho en estudio, el Estado tiene
la obligacién de velar por el ejercicio del derecho al trabajo, especialmente
en su contenido esencial, y de adoptar medidas necesarias hasta el maximo
de los recursos de que disponga; la falta o limitacién de recursos, no exime
en modo alguno de la obligacién de supervisar el grado de aplicacién
del derecho al trabajo, ni de formular estrategias y programas para dar
efectividad a ese derecho.

La otra clasificacién de las obligaciones es la referida al tipo de accién
u omision que debe desplegar el Estado. Las obligaciones de respeto
significan que el Estado debe abstenerse de denegar o restringir el acceso
a todas las personas, especialmente de las mas vulnerables y marginadas
a un trabajo digno; incluye la responsabilidad del Estado de prohibir el
trabajo forzoso u obligatorio. Las obligaciones de proteger se refieren a que
el Estado adopte medidas para impedir que terceros interfieran en modo
alguno o atenten contra el disfrute del derecho al trabajo y la aplicacién de
las garantfas establecidas. En tanto que las obligaciones de cumplimiento,
requieren por parte del Estado la adopcién de medidas legislativas,
administrativas, presupuestarias, judiciales y de otra indole necesarias
para la plena efectividad del derecho al trabajo (Defensoria del Puceblo de
Colombia, 2007, pp.10-11).

Angélica Porras al respecto advierte que partir de la premisa de que los derechos
laborales son derechos humanos significa que no se puede utilizar como pretexto
para su no cumplimiento la escasez de recursos o una situacién de crisis, mds
atin cuando precisamente en esas épocas hay mayor riesgo de desempleo y de
precarizacién de las condiciones laborales; y concluye sosteniendo que las leyes
laborales requieren ser elaboradas “en el marco de un amplio didlogo social que
permita negociar con total transparencia la defensa de los diferentes intereses
involucrados en el tema, pero, ademds, la multiplicidad de temas relacionados
con los derechos laborales hacen pensar en la construccién de un nuevo Cédigo
del Trabajo” (Porras, 2009, p. 176).

Curso de Derecho Laboral Ecugtoriano /21 ]
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Ahora bien, como ya queda enunciado en la pentiltima cita que precede, cuando
nos referimos al trabajo no nos limitamos a aquél derivado de un contrato de
trabajo que genera dependencia, sino también a aquellos realizados por los
independientes o por quienes desarrollan labores por cuenta propia y es por ello
que a continuacion enunciamos las diferentes formas en que se puede prestar un
servicio.

1.1.1.- Tipos de prestacién de trabajo

La Constitucién reconoce todas las modalidades de trabajo en relacién de
dependencia o auténomas, con inclusién de labores de auto-sustento y cuidado

humano; y como actores sociales productivos, a todas las trabajadoras y
trabajadores (Art. 325).

Segn Valverde (1997, pp. 39-46) los tipos de prestacién de trabajo “con
trascendencia juridica” son “utilizando cuatro clasificaciones: 1) trabajo
por cuenta propia y trabajo por cuenta ajena; 2) trabajo auténomo y trabajo
dependiente; 3) trabajo libre y trabajo forzoso; y 4) trabajo a titulo oneroso y
trabajo benévolo”, los cuales pasamos a revisar de inmediato.

Trabajo por cuenta ajena o dependiente: cuando los frutos o resultados del
trabajo no son adquiridos por el trabajador, sino que pasan directamente a
otra persona quien se beneficia de ellos desde el momento que se producen.
En definitiva, una persona distinta del trabajador tiene un poder jerdrquico de
disposicién del esfuerzo realizado por éste e imparte érdenes sobre el modo de
ejecucion del trabajo.

El trabajo en relacién de dependencia es un trabajo dirigido. El trabajador
estd bajo la dependencia o direccién del empleador: el trabajador pone a
disposicion del empleadar su fuerza de trabajo y se somete a sus decisiones
e instrucciones respecto al trabajo, y el empleador se compromete a pagarle
la remuneracién pactada y a otorgarle condiciones de trabajo dignas,
seguras ¢ higiénicas para su condicién humana (Grisolia, 2010, p. 86).

Trabajo por cuenta propia o trabajo auténomeo: cuando el trabajador adquiere
o se beneficia inmediatamente de los resultados productivos. En este caso el

trabajador puede disponer plenamente el modo de ejecucién de su trabajo, por

cuanto no existen condicionamientos juridicos en su ejecucién.
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“El auténomo trabaja por su cuenta y riesgo, no estd sometido a una organizacién
ajena, sino que lo hace en su propia organizacién o trabaja solo. Es un trabajador
independiente” (Grisolia, 2010, p. 85).

Libre: esaquel en que no se da una compulsi6n juridica para trabajar El trabajador
asume el esfuerzo laboral mediante actos voluntarios sucesivamente renovados.

Forzoso: es el trabajo impuesto por otra persona y por ende como excepcién
prevista en la ley. El deber de trabajar se establece por encima de la voluntad de
los afectados.

A titulo oneroso: cuando la motivacién principal que impulsa al trabajador es la
obtencién de una venraja econdmica.

Benévolo: es el trabajo que se lo realiza de manera gratita en el que “no se
observa una relacién de cambio (trabajo-remuneracién) sino que se presta en
forma desinteresada, sin buscar el beneficio propio”; en tales casos la persona que
lo ejecura “efecriia una obra de benevolencia, benéfica o un acto de mera cortesia
ayudando a una persona [...] 0 a una institucién que lo requiere [...] su objetivo
es cooperar en una obra de bien comin” (Grisolia, 2010, p.13); es decir que la
motivacién principal es altruista; se presta un servicio sin que exista ninguna
contraprestaciéon econémica.

Domingo Campos por su parte menciona como formas de trabajo al material,
intelectual, individual, colectivo, auténomo, dependiente, permanente y
transitorio (Campos, 1997, pp. 9-13).

1.2.- Definicién de Derecho Laboral

Citamos a continuacién algunas definiciones propuestas por algunos estudiosos
del rema.

¢ “Esel conjunto de principios y normas que tienen por finalidad principal
la regulacién de las relaciones juridicas entre empresarios y trabajadores, en
lo referente al trabajo subordinado, incluyéndose las normas de Derecho
individual y colectivo que regulan los derechos y deberes de las partes
entre si y las relaciones de éstas con el Estado” (Aczel, 2001, p. 18).
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“Conjunto de principios, normas e instituciones que protegen, dignifican
y tienden a reivindicar a todos los que viven de sus esfuerzos materiales e
intelectuales para la realizacién de su destino histérico: socializar la vida

humana” (Trueba, citado en Campos, 1997, p. 93).

“Rama del Derecho que, en forma principal, se ocupa de regular
tuitivamente la situacién de las personas naturales que obligan, de modo
total o parcial, su capacidad de trabajo, durante un periodo apreciable de
tiempo, a un empleo senalado por otra persona, natural o jurfdica, que
remunera los servicios” (Thayer y Novoa, 1980, p. 25).

Julio César Trujillo propone, a partir del andlisis del Art. 1 del Cédigo del
Trabajo, una definicién en los siguientes términos:

conjunto de principios, instituciones y normas que regulan las relaciones
entre trabajadores y empleadores, cualesquicra sean las modalidades
y condiciones de trabajo, la de los artesanos con sus contratistas, y la
de todos ellos con el Estado y con lo érganos de este, encargados de la
reglamentacion ¢ inspeccién del cumplimiento de las normas laborales, en
los centros de trabajo (Trujillo, 2008, pp. 14-15).

Como bien lo advierte el dltimo autor citado, las definiciones son dogmaticas-
positivas cuando constan en el texto de una ley, mientras que son terico-
diddcticas cuando son elaboradas por ciertos autores para ensefiar o resumir sus
enscfianzas; estas ltimas a su vez pueden ser objetivas, si toman como diferencia
especifica un elemento objetivo como podria ser la relacién juridica, y subjetivas
si en cambio se remiten a los sujetos de la relacién laboral, esto es, al trabajador
y al empleador (Trujillo, 2008, p.12).

1.3.- Naturaleza juridica

Con cada vez mayor fuerza se habla de la “socializacién del Derecho” en el sentido
de que “prevalecen mds el cardcter estatutario sobre el contractual, los precepros
imperativos del Poder publico, fundados en el interés general, sobre las libres
relaciones de los particulares, al servicio de su propia conveniencia’; a lo cual se
suma el hecho de que el trabajo “va perdiendo su significado individualista para
convertirse en una gran fuerza social; de la misma manera que la produccién,
de acrividad dirigida al enriquecimiento de sus titulares, se va encauzando hacia
la planificacién que el Estado determina segin su enfoque predominante y
los dictados de las necesidades sociales”; razones, entre otras, que permiten a
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algunos juristas encuadrar al Derecho del Trabajo dentro del Derecho Piblico
(Cabanellas, 2001, p. 154).

Como lo sostiene por una parte Clovis Bevilaqua, “leyes de orden piiblico
son aquellas que en un Estado establecen los principios cuya conservacion se
considera indispensable a la organizacion de la vida social, segtin los preceptos
del derecho”, mientras que para Evaristo De Moraes “orden piiblico significa lo
que no puede ser derogado, renunciado, por simple manifestaciéon de voluntad
de los particulares. Es aquello que el Estado juzga imprescindible y esencial
para la supervivencia de la propia sociedad, el bien comtn, la utilidad general”
(Bevilagua y De Moraes, citados en Pl4, 1978, p. 77-78).

El Derecho del Trabajo se ocupa de regular relaciones entre particulares, ya sea
que intervengan de manera individual o colectiva, lo que permite caralogarlo
como de Derecho Privado, aun cuando se reconoce la intervencién del Estado
para limitar la voluntad de las partes en beneficio de la mds débil.

La ubicaciéon del Derecho del Trabajo dentro del Derecho Piiblico, por el
contrario, se funda en “el cardcter imperativo de las normas y el interés general
que las inspira”, mientras que para hacerlo dentro del Derecho Privado “se
resalta la naturaleza volitiva del contrato de trabajo”; sin embargo si se considera
que las relaciones laborales no se limitan a las que se dan entre empresarios y
trabajadores, “surge la evidencia de que el Derecho Privado es insuficiente para
explicar y regir” la instituciones bdsicas que se reconocen dentro de esta rama
del derecho, como son las asociaciones profesionales, los contratos colectivos
o, inclusive, los estarutos de las asociaciones que no tienen una naturaleza
contractual (Cabanellas, 2001, p. 154).

Por todo lo expuesto se ha llegado a la conclusién de que le Derecho del
Trabajo participa de una naturaleza juridica mixta, una posicién ecléctica entre
las dos teorias antes enunciadas. “Al respecto sostiene PIC que el Derecho de
Trabajo pertenece al derecho Pablico por cuanto organiza una especie de tutela
administrativa sobre los trabajadores, pero depende por el contrario del Derecho
Privado cuando estatuye sobre los contratos individuales (Cabanellas, 2001, p.

156).
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1.4.- Caracteristicas del Derecho Laboral
El Derecho Laboral es:

. nuevo, en la medida de que se encuentra ain en formacion, estd en
constante expansién, es inacabado, dindmico;

L garante y protector porque genera condiciones para el ejercicio de los
derechos, y prevé mecanismos de proteccion y exigibilidad de los mismos;

. especial en cuanto sus normas se aplican sobre las del Cédigo Civil;

4 publico porque responde a un interés general con normas imperativas,
que limitan la autonomia de la voluntad, por cuanto obedecen al interés
general; aun cuando regula relaciones de naturaleza privada; y finalmente,

*  auténomo en la medida de que tiene sustantividad propia; lo que le
permite, al decir de Grisolia, “resolver motu propio el objeto de la materia”
quien agrega que dicha independencia es relativa, toda vez que el derecho
“estd interrelacionado entre sus distintas partes” (2010, p. 17).

Desde la nueva perspectiva de Derechos Humanos de la actual Constituci6n,
que respeta a la persona y exige condiciones para la vida digna y consagra que
todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia (numeral 6 del Art. 11), ya no se pueden
mantener inalterables las caracteristicas del Derecho Laboral; particularmente en
cuanto a su naturaleza publica-privada y tutelar, lo que constituye todo un reto
el cambio de tales paradigmas.

Ahora bien, el Derecho Laboral “es una rama auténoma ya que tiene su propio
objeto (el trabajo subordinado), sus propios sujetos (trabajador, empleador,
sindicatos), sus particulares principios [...], y su normatividad especifica” (Aczel,
2001, p. 19). Légicamente, la autonomia del Derecho Laboral es relativa, ya que
mantiene vinculacién con las demds ramas del Derecho y con el sistema juridico
en general. Por ello, 2 mds de las normas pertinentes del trabajo, de manera
supletoria y siempre que no contravengan los preceptos laborales, pueden
aplicarse disposiciones legales de otras ramas del Derecho.

Ademds de los caracteres ya enunciados, Thayer y Novoa (1987, pp. 30-31)

agregan los siguientes: de rdpida evolucién, como consecuencia del cambio
social que al mismo tiempo regula e impulsa; inconcluso, en cuanto busca
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incansablemente nuevas formas que reparen el desajuste social que le han dado
origen; frecuentemente imperfecto, debido a la complejidad de las situaciones y
tensiones en medio de las cuales ha nacido y se desenvuelve; y garantizador de
derechos bésicos irrenunciables.

1.5.- Resefia histérica del Derecho Laboral en el Ecuador

El Derecho del Trabajo como tal surge como respuesta a la desigualdad que
se deba entre las partes vinculadas por una relacién de trabajo dependiente y
remunerado, frente a lo cual fue necesaria la intervencién estatal para poner a
favor de la parte mds débil de la referida relacion el peso de la ley, ya que hasta
entonces se regulaban por el Cédigo Civil que parte, en cambio, del supuesto de
que las partes se encuentran en una situacién juridica de igualdad y que por ende
pueden libremente acordar los términos contractuales, siempre que no fueran en
contra de norma expresa o del bien comtn.

mérico Pl Rodriguez a propésito de fundamentar el principio protector,
propio de esta rama del Derecho que revisaremos mds adelante, sostiene que

Histéricamente el Derecho del Trabajo surgié como consecuencia de que
la libertad de contratacién entre personas con desigual poder y resistencia
econémica conducia a distintas formas de explotacién. Incluso, las mds
abusivas e inicuas.

El legislador no pudo mantener mds esa ficcién de una igualdad existente
entre las partes del contrato de trabajo y tendié a compensar esa desigualdad
econémica desfavorable al trabajador con una proteccién juridica favorable

al trabajador.

El derecho del trabajo responde fundamentalmente al propésito de nivelar
desigualdades. Como decia Couture “el procedimiento légico de corregir
las desigualdades es el de crear otras desigualdades” (PI4, 1978, p. 25).

La primer ley laboral aparece en el Ecuador en el afio 1903 por medio de la
cual se fij6 la jornada méxima en ocho horas diarias y seis dias por semana; los

recargos por horas excedentes de trabajo, asi como el desahucio.

La segunda ley data de 1921 sobre indemnizaciones por accidentes de trabajo,
que fija ademds el tiempo de prescripcion para las acciones provenientes de las
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relaciones laborales y senala el procedimiento y competencia en las controversias
laborales.

Ya en el afio 1927 se expide la Ley de Prevencién de Accidentes de Trabajo, en
la que se impone la obligacién al empleador de asegurar condiciones seguras
para la salud y la vida de sus trabajadores, lo que incluye la adecuada limpieza,
iluminacién, ventilacién, comodidad e higiene. Se prohibe ocupar a mujeres
y a menores de edad en trabajados considerados peligrosos. Se garantiza la
estabilidad a la mujer por motivo de embarazo asi como una licencia remunerada
con el 50% por un total de diez semanas.

En 1928 se expide la Ley de Contrato Individual de Trabajo, la que dispone
que en los contratos de plazo indefinido ninguna de las partes puede darlo por
terminado sin previo aviso escrito con 30 y 15 dias de anticipacién segiin sea el
empleador el trabajador quien presente tal aviso; caso contrario se condena al
pago de las indemnizaciones correspondientes. Se prescribe que no hay lugar a
las indemnizaciones en los contratos a plazo fijo, o en los duracién inferior a un
mes, en el caso de paro forzoso, o cuando se diere por terminado el contrato en
base a causas licitas.

En el mismo aio de 1928 se expidid la Ley por Responsabilidad por Accidentes
de Trabajo y la Ley de Procedimientos para las Acciones Provenientes del Trabajo.

Posteriormente se expidieron una serie de Decretos asi como reformas a las
leyes laborales hasta entonces existentes, particularmente a la Ley del Contraro
Individual de Trabajo, hasta que finalmente en 1938 se expidié el primer Cédigo
del Trabajo con el cual, segiin palabras de Jorge Hugo Rengel, Presidente de la
Comisién de Legislacién de 1978, “culminan los esfuerzos de una generacién
que enarbol6 los ideales humanistas de la transformacién econémica y social
del mundo. Desde entonces hemos hablado, con arrogancia y satisfaccién, de
nuestro Derecho Laboral que, como todo derecho, es un ente juridico dindmico,
en proceso de constante evolucién” (Rengel, 1978).

Por ser en efecto el Derecho del Trabajo una rama nueva del Derecho, que
se caracteriza por estar en permanente formacién ha requerido de varias
codificaciones para incorporar de manera paulatina todas las reformas a las leyes
vigentes o bien nuevas leyes laborales, por lo que fueron necesarias sucesivas
codificaciones posteriores a la de 1938; asi pues la segunda data de 1960, la
tercera de 1971, de 1978 la cuarta, de 1997 la quinta, y la de 2005 actualmente
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en vigencia, que resulta ser la sexta, a la que le siguieron una serie de reformas,
alin no codificadas.

Algunas leyes laborales marcaron verdaderos hitos en la historia del Derecho
Laboral, de las que solo mencionamos, entre muchas otras, las siguientes que
fueron incorporadas en las tltimas dos codificaciones:

*  Ley 90 de régimen de maquila y de contrataci6n laboral a tiempo parcial
(RO-S 493, 3-VIII-90).

¢ Ley 133 por la que se incorporan nuevas modalidades contractuales, como
los eventuales, ocasionales y de temporada, se modifican las normas sobre

la negociacién colectiva, los conflictos colectivos y el régimen de huelga
(RO-S 817, 21-11-91).

*  Ley 2004-4 para la transformacién econdémica del Ecuador, que entre
otras reformas al Cédigo del Trabajo incorporé la contrataciéon por horas
y dio paso a la unificacion salarial (RO-S 34, 13-I11-00), aunque cabe
sefialar que la contratacion por horas ya ha sido eliminada por el Mandato
constituyente N°. 8 (RO-S 330, 6-T1V-08).

¢ Ley 2003-13, por medio de la cual se establecié el procedimiento oral en
los juicios laborales (RO 146, 13-VIII-03).

¢ Ley 2006-48 que regulo la intermediacién y la tercerizacién de servicios
complementarios (RO-S 298, 23-VI-06), ambas figuras, sin embargo
eliminadas y prohibidas por el Mandato 8.

1.6.- Ambito de aplicacién del Derecho Laboral en el Ecuador

El Derecho Laboral (concretamente el Cédigo del Trabajo) se ocupa del trabajo
dependiente y remunerado de empleados y obreros privados (Art. 8 CT) y de
obreros de las instituciones del Estado y de las instituciones de derecho privado
en las que haya participacion mayoritaria de recursos piblicos (Arts. 10 CT, Are.
4 LOSP, 229 y 326 nral. 16 CR).

i
No se ocupa consecuentemente ni del trabajo auténomo, excepro el del artesano,
ni del trabajo de los pasantes (estudiantes regulares de centros de estudios de
nivel superior) que pese a ser un trabajo dependiente, remunerado y del sector
privado estd sujetos a la Ley de Pasantias en el Sector Empresarial (RO 689,

5-V-95).
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1.6.1.- Trabajadores del sector privado y obreros del sector piblico

El Cédige del Trabajo y demds leyes conexas, regulan las relaciones de las
personas trabajadores, sean estas empleadas u obreras del sector privado, y solo la
de las personas obreras del sector publico.

Lo dicho se confirma en la vigente Ley Orgdnica del Servicio Piblico (RO
294, 6-X-10) que sustituyé a la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico (LOSCCA), que en elarticulo 3 establece su dmbito de aplicacién
(organismos, entidades y personas juridicas que conforman la administracién
publica), mientras que en el articulo 4 indica que son servidoras o servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico; y agrega de forma totalmente inapropiada en la parte final del referido
articulo, que las trabajadoras y los trabajadores del sector publico estardn sujetos
a] Cédigo de Trabajo, sin reparar que se refiere tan solo a una especie de ellas
y cllos, es decir a obreras y obreros, quienes siguen amparados al Cédigo del
Trabajo, independientemente en dénde o a quien presten sus servicios.

En la Disposicién General Décimo Octava de la misma Ley, al referirse
al concepto de obrero/a, dice tan solo “personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, bajo el régimen del Cddigoe del Trabajo”, cuando
esto viene a ser consecuencia de la calidad de obrera/a y no a la inversa. Para
procurar aclarar qué es lo que estd entendiendo el Asambleista por obrero y bajo
qué criterios, acudimos a la Ley de Empresas Publicas, aunque ésta tampoco lo
aclara y mds bien en el Art. 18 remite a la “autoridad competente” (entiéndase
Ministerio de Relaciones Laborales) para la definicién de obreros, la misma
que deberi aplicar “pardmetros objetivos y de clasificacion técnica, que incluird
dentro de este personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera
directa formen parte de los procesos operativos, productivos y de especializacién
industrial de cada empresa pablica™.

La actual Constitucién varié el régimen anteriormente aplicable, el mismo
que constaba en el numeral 9 del anterior Art. 35, que se referfa a un trato
diferenciado para los servidores publicos, distinguiéndose aquellos que laboraban
en instituciones cuyas actividades no eran delegables al sector privado, en cuyo

1 La referida clasificacién se materializé en la Resolucién No. 000141-2009 de la SENRES por
la que se expidié la normariva técnica que regula el procedimiento para la calificacién de obreras,
obreros, servidoras y servidores del secror publico (RO 620, 25-VI-09).
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caso las relaciones laborales se regulaban por el Derecho Administrativo, salvo
los obreros que se sujetaban al Derecho del Trabajo; mientras que los servidores
de aquellas instituciones cuyas actividades eran delegables total o parcialmente
al sector privado, se regulaban por el Derecho Laboral, excepto las funciones
de direccién, gerencia, representacién, asesorfa, jefatura departamental o
equivalente, que se sujetaban al Derecho Administrativo. Esta reforma redujo
consecuentemente de manera considerable el nimero de trabajadores del sector
ptblico y de instituciones del sector privado que cuentan con participacion
mayoritaria de recursos publicos, que se encontraban al amparo del Cédigo del
Trabajo, para pasarlos a la administracién publica, al prescribir que quienes
cumplan actividades de representacién, direccién, administracién o profesionales
se sujetan a las leyes que regulan la administracién piblica, de conformidad con
el nral. 16 del Art. 326 de la Constitucién, en concordancia con el Art. 229 que
en su inciso tercero proclama que las obreras y obreros del sector piiblico estin
sujetos al Cédigo del Trabajo.

1.6.2.- Artesanos no calificados

Los artesanos auténomos no calificados constituyen el segundo grupo de
personas trabajadoras cuyas relaciones laborales se encuentran reguladas por el
Cédigo del Trabajo.

Se entiende por artesano no calificado al trabajador que desempefia una actividad
manual, que bien puede ser maestro de taller, si cumple con los requisitos de ser
mayor de edad; ser titulado; tener un taller al servicio del piblico; y estar inscrito
en la Direccién Regional de Trabajo.

El Cédigo Laboral considera artesano al trabajador manual, maestro de rtaller o
artesano auténomo que, debidamente registrado en el Ministerio de Relaciones
Laborales, hubiere invertido en su tallery en implementos de trabajo, maquinarias
y materias primas, una cantidad no mayor a la que sefiala la ley, y que tuviere bajo
su dependencia no mas de 15 operarios y cinco aprendices; pudiendo realizar la
comercializacién de los articulos que produce su taller. Igualmente se considera
artesano al trabajador manual aun cuando no hubiere invertido cantidad alguna
en implementos de trabajo ni tuviere operarios (Art. 285 CT). Operario es el
obrero que trabaja en un taller, bajo la direccion dependencia del maestro, y que
ha dejado de ser aprendiz (Art. 288 CT).
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El artesano auténomo ejerce su oficio o arte manual por cuenta propia, pero sin
titulo de maestro ni taller. Su relacién con el contratista o duefio de la obra estd

protegida por el Derecho Laboral.
1.6.2.1.- Relacién del artesano con sus operarios y aprendices

El régimen legal aplicable a las relaciones del artesano con sus operarios y
aprendices dependerd de si aquel se encuentra o no calificado por la Junta del
Defensa del Artesano.

En el primer caso, es decir si ¢l artesano es calificado, parte de un gremio u
organizacién interprofesional, sus relaciones con sus operarios y aprendices se
encuentran reguladas por la Ley de Defensa del Artesano (RO 71, 23-V-97)
que les exime de las obligaciones propias de los emplcadores sujetos al Cédigo
del Trabajo, con excepcién de lo relativo a jornadas, salarios, vacaciones e
indemnizaciones. La referida Ley comienza por precisar su dmbito de aplicacién
y» luego de definir lo que ha de entenderse por artesano, por maestro de taller,
por aprendiz y por taller artesanal, se ocupa de los beneficios e incentivos
fundamentalmente econémicos de los agremiados.

En el segundo caso, esto es, si el artesano no es calificado, ni parte de un gremio
ni organizacién inter-profesional, estd sujeto al Codigo del Trabajo.
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LECCION 2
PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL

2.1 Principios del Derecho en general

Se concibe a los principios como los fundamentos sistemdticos que sustentan el
ordenamiento juridico.

El Diccionario Juridico de Cabanellas, (1997b, pp. 319-320), indica que
principio es lal® maxlma, \ﬁorma, gma, ra?.on, fundamcnm, origen”. Acerca de

los principios generajes ‘del Derecho, advierte Ia dificultad de definirlos, al
manifestar que:

Sinchez Romidn considera como tales los axiomas o méximas juridicas
recopiladas de las antiguas compilaciones, o sea, las reglas del Derecho.
Segiin Burén, [son] los dictados de la razén admitidos por el legislador
como fundamento inmediato de las disposiciones, y en los cuales se halla
contenido su capital pensamiento. Una autorizacién o invitacién de la ley
para la libre creacién del derecho por el juez (Hoffmann) y despectivamente
como el medio utilizado por la doctrina para librarse de los textos legales
que no responden ya a la opinién juridica dominante (Muger).
Al decir de Sabino Hcrnand& los principios son; lmeas de a accnon que resultan de
la conciencia de una sociedad y contexto determinados, que se van estructurando
por la aceptacién comunitaria a través del tiempo, por lo que llegan a ser el
antecedente de nuevas normas y asi resultan ser su fuente y punto de partida.
Agrega ademds que son criterios que se adoptan frente a situaciones, ya sean
presentes o futuras, conformdndose en pautas o reglas de conducta humana
(Herndndez, 2005, p. 11).

Por lo dicho el estudio de los principios del Derecho Laboral “permite afirmar la
autonomia de la materia, le dan cohesién interna y la convierten en algo unitario
desde el punto de vista l6gico”, ademds “deberian sefalar en grandes lineas, los
limites de aplicacién posible del derecho del trabajo” (Ramirez, 2010, p. 737).

Los principios cumplen las siguientes funciones:

- Inspiran la expedicién de normas.
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*  Guian s inierpretacién.
. Llenan vacios.
*  Informan al ordenamiento juridico laboral.

* " Orientan la resolucién de casos.

Las finalidades de los principios del Derecho son: integrar la materia pues
permiten su sistematizaciényy, por esto, se convierten en directrices legxslatwas y
judiciales que impiden qu que las reformas a la normativa desvirtden la naturaleza
y objetivo de las instituciones; informar, ya que iluminan la tarea de legislar y
juzgar; interpretar, puesto que permiten desentrafar el verdadero sentido de las
normas; y, por tltimo, normar subsidiariamente los principios que integran el
sistema juridico para cubrir las lagunas del Derecho (Aczel, 2001, p. 39).

2.1.1.- Principios del Derecho Laboral

En este punto se abordan aquellos principios asumidos como pcculiares del
efectivo de los. dcrechos dela pcrsona trabajadora. Dado el auge de los derechos
humanos algunos de ellos son principios generales-dc aplicacién, como lo
establece la Con.smucmn del Fcuador ensu articulo 11.

2.1.1.1.- Principios juridicos

Américo Pld Rodriguez (1978, p. 17) sostiene que son “criterios formales
aplicables, en general, cn cualquier circunstancia de lugar y tiempo. No aluden
a ningiin beneficio en concreto, por lo que tiene una significacién muy general
y amplia, extensiva a toda la disciplina”; en definitiva son los que responden a lo
ya dicho respecto a los principios del Derecho en general.

2.1.1.1.1.- In dubio pro operario

Para abordar el principio en cuestién, conviene primero mencionar al principio

pro fmmme consagrado en la Constitucién en el Art. 427, que prescribe que en
caso de dudaen la i interpretacién de normas constitucionales se estaré al sentido
que mds favorezca a la vigencia de los derechos; advirtiendo que

no se trata de un criterio para la opcién entre dos normas, sino que es

una guia para la proteccién de un derecho en cada caso particular. La
diferencia entre uno y otro criterio significa que no habrd una norma que

Grutr'elo Menesterolo Lencioni



Leccion 2: Principio | Derecho Laboral

sea, en todos los casos, la més garantizadora, sino que ello dependerd de su
aplicacién a cada hecho particular (Abregti) (Bovino, 2008, p. 1).

El principio in dubio pro operario, de conformidad al Art. 326 numeral 3 de

la Constitucitn, establece que en caso de duda en cuanto al alcance de las
% disposiciones- legales, reglamentarias o contractuales, estas se aplicarin en el
sentido mds favorable a las personas trabajadoras.

A este principio también se le conoce como “de favor” o simplemente como
principio protectorio, y es el que le da la especificidad al Derecho del Trabajo,
puesto que dar una garantia especial ha sido precisamente la razén para
independizar las relaciones laborales de las reguladas por el Derecho Comiin;
ademds de que es el principio que verdaderamente cumple con las tres funciones
enunciadas anteriormente y que caracterizan a los principios generales de una

determinada rama del Derecho (Ramirez, 2010, p. 738).

Al decir de Julio César Trujillo (1986, p. 28) los derechos laborales surgieron
precisamente con el propésito de proteger al trabajador ante la desigualdad en
la que se encontraba frente a la parte empleadora, y para ello se adopraron dos
caminos: “la expedicién de normas proteccionistas al trabajador y la promocién
de la autodefensa de los interesados”.

. El objetivo de la referida proteccién es “poner a las partes en una situacién de
igualdad negocial, que es la que idealmente tiene en vista el derecho comuin, pero
que no se da en las relaciones laborales por la inferioridad econémica en que
estd el trabajador”. “La forma de recrear esta igualdad es mediante desigualdades
normativas de signo contrario a las que haya en la realidad” (Bodenheimer y
Couture, respectivamente, citados en Ramirez, p. 739); de alli que se impongan
de manera imperativa jornadas médximas de trabajo, salario minimos, y un
sinnimero de obligaciones al empleador en procura de evitar abusos derivados
de su facultad de direccién y mando y por ende proteger a la parte mds débil de
la relacién laboral.

Este principio in dubio pro operario puede hacer prevalecer una norma de jerarquia
inferior sobre la superior, sin alterar la esencia de la constitucién jerdrquico-
normativa, pues a su vez, tiene reconocimiento de otra norma. Mds aun, este
principio sirve de jerarquia de las fuentes en el Derecho Laboral (Alonso, citado
en Rubio, 1999, p. 14). Este principio no se limita solamente a la aplicacién de
las normas oscuras, sino también a condiciones de trabajo en general.
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El principio in dubio pro aperario, se expresa a través de las reglas de la norma mds
favorable y de la condicién mds beneficiosa.

2.1.1.1.1.1.- Reglas del principio in dubio pro operario

Norma mds favorable: Si hubicra mas de una norma aplicable deberia optarse
por aquella que sea més favorable, aunque no sea la que hubiese correspondido
segun los criterios cldsicos de la jerarquia de las normas.

Condicién mis beneficiosa: “la regla de la condicién mds beneficiosa supone la
existencia de una situacién concreta anteriormente reconocida y determina que
ella debe ser respetada en la medida que sea mds favorable al trabajador que la
nueva norma que ha de aplicarse” (Pl4, 1978, p. 60).

Para resolver las dudas respecto de la norma aplicable en la doctrina se
distinguen tres teorfas interpretativas. La primera de ellas es llamada teorfa de
la acumulacién, la misma que determina que si a una institucién (por ejemplo
vacaciones) le fuere aplicable dos o mds normativas, se toma lo mejor de cada
una de cllas para crear una nueva que contenga la solucién mds conveniente a
partir del “desplazamiento” de las normas en conflicto y de la construccion de
una “ley” nueva con lo mejor de cada una de las “desplazadas”. La segundaesla
teoria de conglobamiento que establece que se aplica la fuente de Derecho que
resulte mds favorable “in fotum”. Finalmente, la teoria orgdnica que implica la
eleccién del conjunto de normas mds favorables, pero por instituto (Aczel, 2001,
p- 38).

El articulo 7 del Cédigo del Trabajo, que armoniza con el numeral 3 del articulo
326 de la Constitucién, opta por la teoria de conglobamiento.

2.1.1.1.2.- Irrenunciabilidad

La irrenunciabilidad es “la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente
de una o mis ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio propio”,
mientras que la renuncia “equivale a un acto voluntario por el cual una persona

se desprende y hace abandono de un derecho reconocido a su favor” (Pl4, 1978,
p. 67).
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En el Derecho Civil la regla general es la renunciabilidad, Art. 11 CC,
cuyas condiciones de validez son:

o  que solo afecte al renunciante y
0  que no esté prohibida.

En el Derecho Laboral la regla general es que los derechos del trabajador
son irrenunciables (Art. 326 nral. 2, 11 nral. 6 CR y Arts. 37 y 56 CT).

La violacion a este principio:

o solo puede ser alegada por el trabajador, y
o  produce la nulidad absoluta solo de la cliusula que la contenga, sin
afectar la validez del contrato de trabajo.

La razén de la irrenunciabilidad en el Derecho Laboral se explica en las
expresiones del autor espafiol Hinojosa cuando sostiene que:

los derechos concedidos por las leyes son renunciables, a no ser esta renuncia
contra el interés o el orden publico o en perjuicio de un tercero [...] en
la renuncia por ¢l obrero de los beneficios que la ley le concede se dan las
dos circunstancias que hacen imposible la renuncia. Pertenecen al orden
ptblico que el trabajo humano sea debidamente protegido y remuncrado;
que la codicia no explote a la necesidad; que impere la verdadera libertad,
no disminuida por trabas econémicas. Y serfa casi siempre en dafo de
tercero — de los familiares del trabajador, de los compaferos de trabajo, que
por su claudicacién se verfan constrefiidos a aceptar condiciones inferiores
de trabajo- la renuncia de sus derechos que equivaldria, por lo demis, a las
de las condiciones indispensables para la efectividad del derecho a la vida
(Hinojosa, citado en Pl4, 1978, p. 69).

Son diversos los fundamentos de este principio, unos lo basan en el principio de
la indisponibilidad; “otros lo enlazan con el cardcter imperativo de las normas
laborales. Otros lo vinculan con la nocién de orden piblico. Otros lo presentan
como una forma de limitacién de la autonomia de la voluntad”, incluso otros,
“en los vicios de consentimientos presuntos o reales que invalidarfan la renuncia
del trabajador” (P14, 1978, pp. 70, 84).

En el supuesto de que pese a todo lo dicho el trabajador hubiere hecho renuncia
de sus derechos, tal renuncia seria nula, y la accién para demandarla prescribe en
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tres afios contados desde la terminacién de la relacién laboral, pero la declaracién
surte efectos retroactivos.

La protecciéon que pretende dar el Derecho Laboral resultaria absolutamente
indril sin el principio de la irrenunciabilidad por el que se le impide al trabajador
disponer libremente de los derechos a él reconocidos, por lo que se requicre que
el Derecho del Trabajo sea de aplicacion imperativa, ya que:

si fuere derecho dispositivo o meramente supletorio de la volunrad de las
partes, el resultado en la realidad debiera tendera ser igual que si no existiera,
por lo mismo que sus normas contienen la intencién de reemplazar lo que
se presupone serfa el resultado de la autonomia individual en una mayoria
de los casos (Ramirez, 2010, p. 741).

La Constitucién, sin embargo, declara admisible la transaccién en materia
laboral bajo dos condiciones: que se refiera exclusivamente a derechos litigiosos
y que se celebre ante la autoridad competente (Art. 326 nral. 11). Esta regla
no viola el principio de la irrenunciabilidad de derechos de los trabajadores ya
que, segtin el articulo 7 numeral 6 del Cédigo Civil, las meras pretensiones o
meras expectativas no constituyen derecho; es lo que se conoce también como
una renuncia anticipada de derechos atin no devengados. El méximo tribunal
de justicia, en el fallo que trae la Gaceta Judicial Serie XIV, No. 10, p. 2324,
ha considerado que no se violarfa el principio de la irrenunciabilidad cuando
se transige una vez terminada la relacién de trabajo, aun cuando sea sobre
derechos laborales. Criterio que llama la atencién de quicnes estimamos que las
garantias de los derechos del trabajador no pueden limitarse a la vigencia de la
relacién laboral, sino que ésta debe extenderse hasta cuando se liquiden todos los
beneficios derivados de la misma, mds aiin si se considera que precisamente la
terminacién del contrato es uno de los momentos de mayor vulnerabilidad para
quien ha prestado servicios en relacién de dependencia.

Tanro el Cédigo del Trabajo como el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial
(Arts. 576 y 130 nral. 11, respectivamente) promueven que los jueces busquen
la conciliacién y la transaccién entre las partes como una forma de resolver
los conflictos en cualquier estado del proceso, salvo los casos en que la ley
expresamente disponga lo contrario.

En el juicio verbal sumario (en el que se sustanciaban los juicios laborales) la
transaccién tiene lugar en laaudiencia de conciliacién y en el actual procedimiento
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oral laboral, vigente desde el 1-VII-04, la transaccién cabe tanto en la audiencia
preliminar como en la definitiva de conciliacién.

La transaccién tiene como elemento sustancial la renuncia unilateral de
derechos, con la finalidad de llegar a acuerdos satisfactorios, de alli que en lo
laboral sélo se pueda pensar en la transaccién respecto a meras pretensiones,
que no constituyen derecho. Por ello la mediacién, como método alternativo
de solucién de conflictos, que procede también en lo laboral, siempre que sea
con estricto apego a las normas y principios propios de esta rama del Derecho, y
que resulte, por ende, equitativa, ttil y satisfactoria para las partes, en la practica
genera mucha desconfianza ya que se la asimila con la renuncia de derechos que
no procede tocante a los derechos del trabajador.

Por tanto, mientras la renuncia “presupone una certeza, por lo menos subjetiva,
del derecho de que es objeto”, la transaccion “presupone una inseguridad,
siempre desde el punto de vista subjetivo, sobre el derecho o la situacién juridica
respectiva, en lo que concierne a la existencia, limites o modalidades: es una res
dubia segin la doctrina tradicional”, sin embargo puede llegar a ser reconocida
en ciertas circunstancias como posible y razonable (Lacerda, citado en Pld, 1978,

p. 97J.
2.1.1.1.3.- Igualdad y no discriminacién

Este principio en el dmbito laboral se resume en: a igual trabajo, igual
remuneracion.

. Responde’

o al principio general de que todas las personas son iguales y gozan de
los mismos derechos (Arts. 11 nral. 2y 326 nral. 4 CR), y,
o al sistema de inclusién y equidad (Arts. 340-341 CR).

Consecuentemente el Estado debe garantizar el acceso al empleo en

igualdad de condiciones a:

o jovenes (Arts. 39 y 329 CR),

o comunidades, pueblos y nacionalidades (Art. 329 CR),
o personas con discapacidad (Art. 330 CR), y;

o mujeres (Art. 331 CR).
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Los citados articulos de la Constitucién resultan novedosos y acordes con los
contenidos de los regimenes de desarrollo y del buen vivir, con el propésito de
dotar de condiciones para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos.

2.1.1.1.4.- Continuidad o estabilidad

El Derecho Laboral tiende a garantizar la estabilidad del trabajador, tanto en el
presente como en el futuro; no obstante, el objetivo es beneficiar a las dos partes
del contrato de trabajo y a la sociedad en general y no, como podria pensarse,
exclusivamente al prestador de los servicios; esto en razén de que por un lado,
brinda seguridad econémica a la empresa y por otro, responde a la intencion
de crear una nueva forma de convivencia humana basada en la estabilidad del
trabajador lo que ademds aumenta el rendimiento laboral.

El principio de continuidad se proyecta en la:

preferencia por los contratos de duracién indefinida; amplitud para la
admisién de las transformaciones del contrato; facilidad para mantener
el contrato a pesar de los incumplimientos o nulidades en que se haya
incurrido; resistencia a admitir la rescisién unilateral del contrato, por
voluntad patronal; interpretacién de las interrupciones de los contratos
como simple suspensiones; prolongacion del contrato en casos de
sustitucién del empleador (Pl4, 1978, p. 157).

Rubio (1999, p. 26) recoge la reflexiéon que Pli realiza acerca las diversas
denominaciones que ha recibido este principio. Expone que “estabilidad”
designa un instituto concreto que tiene relacién con uno de los aspectos del
principio, mientras que “permanencia’ da una idea de perennidad que no parece
ser equivalente a la nocién que encierra el principio. En cambio, “continuidad”
tiene un significado sumamente apropiado: alude a lo que dura, a lo que se
prolonga, a lo que se mantiene en el tiempo, a lo que continiia. Esta es la idea
central que se quiere evocar con el principio enunciado.

El principio, llimese de conservacién, permanencia, estabilidad o continuidad, se
refiere a la subsistencia del contrato de trabajo que, por ser de tracto sucesivo, se
ejecuta a lo largo del tiempo y no se agorta por la realizacion instantdnea de cierto
acto. Segtin Guerrero (1986, p. 92), este principio “otorga al trabajador una
expectativa a conservar su empleo con las modificaciones normales que imponga
el transcurso del tiempo, en la medida en que se cumplen las obligaciones
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contractuales por parte del trabajador”. Sin embargo en razén de este principio,
el derecho del trabajador a conservar su puesto de trabajo no adquiere cardcter
vitalicio ni tampoco lo convierte en uno de propiedad del empleo

Segtin el Cédigo del Trabajo la estabilidad es relativa en razén de que: el Art.
14 solo garantiza una estabilidad minima de un afio para contratos a plazo fijo
o indefinido; y, la violacién a esta garantia solo da derecho al trabajador a ser
indemnizado pero no a demandar la restitucién del puesto.

El principio en definitiva se concreta en el derecho a conservar el empleo hasta
la jubilacién o pérdida permanente de la capacidad laboral, siempre que no surja
alguna causa justa de terminacién del contrato de trabajo.

Excepciones: el periodo de prueba y los contratos por obra, eventuales,
ocasionales, de temporada, servicio doméstico, aprendizaje, los celebrados
entre artesanos y sus operarios, y los demds que determine la ley.

2.1.1.1.5.- Progresividad

El principio de progresividad se encuentra reconocido en el Art. 11 numeral 8
de la Constitucién, que reza:

el contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas pablicas, El Estado generard
y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio. Serd inconstitucional cualquier accién u omisién de cardcter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio
de los derechos.

Este principio implica por una parte que toda norma juridica, politica puiblica
o jurisprudencia debe ampliar de manera progresiva el nivel de tutela de los
derechos reconocidos y no disminuirlo; y por otra que, ya en el imbito laboral,
los derechos de los trabajadores sean mejorados.

El Ecuador, como suscriptor del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (RO 222, 25-VI-10), “reafirmando
la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales” se comprometié a “adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
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internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto” (Preimbulo del Pacto).

2.1.1.1.6.- Intangibilidad y no regresividad
Intangible significa quz no debe o no puede tocarse (RAE, 2001).

Los derechos del trabajador son intangibles, es decir, no pueden ser desconocidos
ni desmejorados por leyes, convenios o contratos colectivos posteriores (Art. 326
nral. 2 Constitucién).

Este principio se vincula con el de no regresividad consagrado en el Art. 11 nral.
4 de la Constitucion, que prescribe que ninguna norma juridica podri restringir
el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. Es decir que
los derechos “una vez adquiridos revisten caricter obligatorios, inderogables e
irrenunciables [...] ya que al disponer de los beneficios del trabajador una vez
obtenidos configuran un comportamiento ilicito” (Grisolia, 2010, p. 71).

Sibien la intangibilidad o la no regresividad prohibe el que los derechos adquiridos
sean desmejorados, la disposicién transitoria tercera del Mandato No. 8 ordené
que las cldusulas de los contratos colectivos de trabajo que se encontraban vigentes
y que fueron suscritos por instituciones del sector piblico, empresas publicas
estatales, organismos seccionales y por las entidades de derecho privado en las
que, bajo cualquier denominacién, naturaleza o estructura juridica, el Estado o
sus instituciones tenian participacién accionaria mayoritaria y/o aportes directos
o indirectos de recursos publicos, debian ser ajustadas, como en efecto lo fueron,
con lo que muchos beneficios fueron recortados y desconocidos, violentado
el principio de la intangibilidad y de la no regresividad, alegando para ello un
interés superior.

#2.1.1.1.7.- Primacia de la realidad
En caso de discordancia entre lo que ocurre en la prictica y lo que aparece

en documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero: los hechos
prevalecen sobre las formalidades, formas y apariencias.
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Como el contrato existe, o al menos, a cfectos legales se presupone
siempre existente desde que una persona presta trabajo por cuenta y bajo
dependencia ajena, aunque los sujetos de una relacién laboral no quieran
el contrato e incluso afirmen expresamente ante un dérgano publico que
su relacién de servicio no constituye contrato de trabajo, éste producird
efecros.

La existencia del contrato de trabajo excede, pues, de la voluntad
expresamente exteriorizada por las partes. Se recurre para ello a la teoria
del consentimiento tdcito en unos casos, micntras que en otros basta la
tesis de la mera imperatividad de las normas que en su aplicacién han de

prevenirse contra posibles intentos de evasién o desviacién de sus efectos”
(Pl4, 1978, p. 258).

El principio de la primacia de la realidad se aplica cuando existe disconformidad
entre los hechos y la forma que adopta una situacién particular en relacién con
cualquier aspecto del contrato de trabajo. Dicha disconformidad puede resultar
de la intencién deliberada de simular una siruacién juridica distinta de la real.
En todo caso, se aplicard siempre el principio de la primacia de la realidad que se
refleja en varios enunciados: vale el derecho y no el nomen iuris o verdad formal;
los documentos no cuentan frente a los datos de la realidad; y, la verdad vence a
la apariencia. En el caso de servicios prestados por adolescentes, por el que una
o mds personas se benefician, se presume la existencia de una relacion laboral

(Art. 20 CT).
2.1.1.2.- Principios politicos

Los principios politicos al decir de Trujillo (2008, p. 53), son los que “deberian
guiar las politicas econémicas y sociales de los gobernantes y de los organismos
internacionales”, y aunque no hay uniformidad de criterio sobre los mismos, la
mayoria coincide en que son los que se revisardn a continuacién; por su parte
Américo Pld Rodriguez nos dice que estos principios son “mds programdticos que
normativos; mds de propaganda y consigna que de eficaz aplicacién”, y concluye
afirmando que son “postulados con un contenido material que representa
la meta que debe alcanzar el derecho positivo en un pais y en un momento
determinados. Se refieren a determinados beneficios indicando los niveles que
deben alcanzarse, que se presentan como polos conceptuales hacia donde debe
dirigirse el esfuerzo normativo” (P4, 1978, pp. 15 y 16).
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Los principios politicos constituyen la guia que orienta a las normas laborales
de cardcrer individual o colectivo y a las normas que regulan la seguridad social.
La Constitucion consagra tales principios en los articulos 33, 326, 327 y 328.

2.1.2.1.1.- Derecho al trabajo

El derecho al trabajo es la facultad de todo ser humano de exigir oportunidades
de trabajo.

2 Corresponde consecuentemente al Estado:

o  asegurar al trabajador el respeto a su dignidad, existencia decorosa y
remuncracion justa, y,
o  propender la eliminacién de la desocupacién y de la subocupacién.

*  El trabajador tiene derecho a reclamar de la sociedad y del Estado la
adopcién de medidas necesarias para procurar y mantener un empleo
saludable, libremente escogido o aceptado, compatible con sus aptitudes y
conocimientos.

Se ha entendido el derecho al trabajo como ... el derecho de toda persona a
realizar una actividad licita que le permita obtener medios que le garanticen
a ella y a su familia una vida digna’; mientras que los derechos en el trabajo,
se refirieren a que “el trabajo realizado se desarrolle en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias que garanticen todos los derechos de los trabajadores”
(Defensoria del Pueblo de Colombia, 2005, p. 17).

Se define el trabajo digno como aquel que

respeta los derechos fundamentales de la persona humana, asi como los
derechos de los trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad
laboral y remuneracién. También ofrece una renta que permite a los
trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal como se subraya en
el articulo 7 del Pacto. Estos derechos fundamentales también incluyen el
respecto a la integridad fisica y mental del trabajador en el ejercicio de su
empleo (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2005,
p- 4.

Porras sefiala que el concepto de trabajo digno aparece como respuesta a
radicales cambios en las relaciones laborales que se estaban dando a propésito
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de la globalizacién, ante las altas tasas de desempleo, la precarizacion y la
flexibilizacién del mercado de trabajo, con la consecuente inestabilidad y por
ende una creciente desproteccion; y lo define como aquel “trabajo productivo en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el cual los derechos
son protegidos y se cuenta con remuneracién adecuada y proteccién social”

(Porras, 2009, pp. 165-166).

El Cédigo de la Produccién Comercio e Inversiones resulta muy controvertido
y poco claro al momento de establecer lo que debe entenderse por salario digno
mensual, asi como los componentes del mismo y la obligacién que impone a los
empleadores de pagar una compensacién adicional, en el supuesto de no haber
cancelado a todos sus trabajadores un monto igual o superior al salario digno
mensual, alin a costa de tener que repartir para ello el 100% de las utilidades;
lo que responde a la consigna del gobierno de que “no pueden declararse ni
repartirse utilidades en una empresa mientras haya un trabajador que no haya
recibido al menos el salario digno mensual”. :

El derecho al trabajo impone al Estado tres tipos o niveles de obligaciones
juridicas de cardcter general: la de respetar, la de proteger y la de aplicar.

La obligacién de respetar el derecho al trabajo exige que los Estados Partes
se abstengan de interferir directa o indirectamente en el disfrute de ese
derecho. La obligacién de proteger exige que los Estados Partes adopten
medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del derecho al
trabajo. La obligacién de aplicar incluye las obligaciones de proporcionar,
facilitar y promover ese derecho. Implica que los Estados Partes deben
adoprar medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales
y de otro tipo adecuadas para velar por su plena realizacién (Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2005, p. 8).

Al referirnos a la responsabilidad estatal, cabe senalar los cuatro componentes en
los que la Defensoria del Pueblo Colombiana estructuré el derecho individual
al trabajo, que son:

Disponibilidad de trabajo, referido a que el Estado brinde herramientas
(politicas, programas, proyectos, acciones) que permitan a las personas
acceder libremente al mercado laboral, ofrecer voluntariamente su fuerza de
trabajo, encontrar empleo y desarrollar una labor. Accesibilidad al trabajo,
garantizando que el acceso al trabajo se dé en igualdad de oportunidades
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para todas las personas, particularmente en cuanto a la no discriminacién,
el acceso a la informacién y el acceso fisico y geografico. Aceptabilidad y
calidad en el trabajo, implica condiciones justas, equitativas y satisfactorias
en el trabajo, relacionadas con la jornada laboral, la promocién,
remuneracion, la seguridad e higiene, la estabilidad e igualdad en el trato.
Adaptabilidad, al igual que el anterior se refiere también a las condiciones
en el trabajo, enfatizando en la necesidad de consolidar todos los derechos
de las personas con necesidades especiales que requicren adaptaciones de
sus condiciones de trabajo, con el fin de garantizar la consolidacién de
todos sus derechos sin ningtin tipo de discriminacién

No debe olvidarse que los dos primeros componentes se ubican en la
dimensién del derecho a trabajar y los dos dltimos se ubican en la dimensién
de los derechos en el trabajo. Para cada uno de los cuatro componentes, la
estructura bdsica del derecho al trabajo clasifica las obligaciones del Estado
en dos grandes bloques, que corresponden, uno a las generales y el otro a
las obligaciones respecto a sujetos y grupos de especial proteccién (mujeres,
ninos, adultos mayores, personas con discapacidad). Esta estructura se
profundizé atin mds precisando para cada bloque de obligaciones aquellas
consideradas de efecto inmediato y las de cumplimiento progresivo, segtin
el momento en que se exige su cumplimiento (Defensoria del Pueblo de
Colombia, 2007, pp. 12-13).

En definitiva es obligacién del Estado procurar la eliminacién de la desocupacién
y de la subocupacién, lo que resulta plenamente coherente con el convenio No.
2 de la OIT: sobre el desempleo (1919), suscrito y ratificado por el Ecuador,
que en términos generales prescribe la obligatoriedad para todo Miembro que
ratifique el referido Convenio de establecer un sistema de agencias publicas no
retribuidas de colocacién (Art. 2).

2.1.2.1.2.-Deber social de trabajar

Es la obligacién de contribuir, a través del esfuerzo, al desarrollo y bienestar
personal, familiar y colectivo.

*  Laspersonas que ya han cumplido con el deber de trabajar o se encuentran
en incapacidad de hacerlo, estin exentas.
*  Porel contrario, estin prohibidas de trabajar:
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o  las mujeres durante doce semanas por motivo del parto y post- parto;

y

o las nifias, los nifios y los adolescentes menores de 15 afios.

El derecho-deber de trabajar que la Constitucién recoge en el Art. 33, desde
tiempos remotos ha sido objeto de reflexién. Ya en el libro de Génesis en la
Biblia encontramos: “con sudor de tu rostro comerés el pan hasta que vuelvas a
la tierra” (Génesis 3:19); y, mds tarde, el apéstol Pablo imponia: “si alguno no
quiere trabajar, tampoco coma” (2Tes. 3:10). También “Aristoteles se refiere a
dicho principio y a su funcién social al establecer la obligacién del ser humano
de contribuir con el trabajo para el bien comiin” (Thayer y Novoa, 1980, p. 15).

Sin embargo, conforme evolucionan las sociedades, el deber de trabajar adquiere
connotaciones mds amplias. Por un lado, se lo concibe como un deber social,
moral y civico, pero no como una obligacién juridicamente coercible; si fuera asi,
con poco acierto se concluiria que la desocupacién resulta ser culposa (Thayer y
Novoa, 1980, p. 17). Por otro lado, se hace responsable al Estado de proveer a
sus miembros de fuentes de trabajo.

El Cédigo Penal recoge el incumplimiento del deber social de trabajar y lo tipifica
bajo los supuestos prescritos en los Arts. 383 y 385 que se refieren a los vagos
y a los mendigos, respectivamente, con una pena de prisién de hasta un afo.

Para las mujeres durante las doce semanas de licencia por maternidad, es prohibido
trabajar; también lo es para los menores de quinces afios, de conformidad con
los articulos 46 numeral 2 de la Constitucién, 152 y 134 del Cédigo del Trabajo
y 82-83 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

2.1.2.1.3.- Libertad de trabajo

Es el derecho a escoger la ocupacién a la cual dedicar el esfuerzo, segiin las
capacidades e intereses personales, para procurarse una vida digna.

*  Excepciones:

o  servicios en establecimicntos destinados a reclusién y prision
correccional,

o servicios de emergencia, e

o  integracién de las mesas receproras de sufragios.
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Si bien la Constitucién en el Art. 33 garantiza a las personas trabajadoras el
desempefio de un trabajo libremente escogido o aceptado, en la crisis cconémica
que afecta no solo al Ecuador, sino a la regién y al mundo en general, la oferta de
las pocas plazas de empleo, es la que determina la ocupacién.

Corresponde al Estado garantizar mds eficazmente este derecho fundamental
fomentando fuentes de trabajo estables y dictaminando politicas que favorezcan
el empleo en todos los sectores.

Una de las formas en que el Estado garantiza la libertad de trabajo es sancionando,
con prisién de uno a seis meses, a la autoridad politica, civil, eclesidstica o militar
que exigiere servicios no impuestos por la ley (Art. 209 del Cédigo Penal).

El Ecuador firmé los Convenios 29 y 105 de la OIT, por los que se comprometié
a eliminar el trabajo forzoso en rodas sus formas.

Entiéndase por trabajo forzoso cualquier servicio coercitivamente impuesto, ya
sea por ¢l Estado 6 por particulares. “La coaccién puede ser violencia fisica, la
privacién de comida, de tierra, de salario, la privacién de la movilidad o cualquier
amenaza. La servidumbre por.deudas es una forma de trabajo forzoso” (Porras,
2009, p. 169).

De conformidad al Convenio 29 de la OIT la expresién “trabajo forzoso u
obligatorio” designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente; y por el contrario no comprende:

*  al servicio militar obligatorio y que tenga un cardcter puramente militar;

. el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales de
los ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si mismo;

* el trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial,

*  cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor; y,

¢ los pequefios trabajos comunales (Art. 1).
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El Convenio prohibe a las autoridades competentes imponer o dejar que
se imponga el trabajo forzoso u obligatorio en provecho de particulares, de
compaiifas o de personas juridicas de cardcter privado (Art. 4)

Para que la autoridad facultada para imponer un trabajo forzoso u obligatorio

pueda permitir que se recurra a esta forma de trabajo deberd previamente
cerciorarse de que:

el servicio o trabajo por realizar represente un gran interés directo para la
comunidad;

el servicio o trabajo es actual o inminentemente necesario;

ha sido imposible procurarse la mano de obra voluntaria para la ejecucién
de este servicio o trabajo, a pesar de la oferta de salarios y de condiciones
de trabajo iguales, por lo menos, a las que prevalecen en el rterritorio
interesado para trabajos o servicios andlogos;

dicho trabajo o servicio no imponga una carga demasiado pesada a la
poblacién actual, habida cuenta de la mano de obra disponible y de su
aptitud para emprender el trabajo en cuestién (Art. 9).

A continuacién, algunos aspectos relevantes adicionales del Convenio No. 29
de la OIT.

Sélo podrén estar sujetos al trabajo forzoso u obligatorio los adultos aptos
del sexo masculino cuya edad no sea inferior a dieciocho afios ni superior
a cuarenta y cinco (Art. 11).

Las horas normales de trabajo de toda persona sujeta al trabajo forzoso u
obligatorio deberin ser las mismas que las que prevalezcan en el trabajo
libre y las horas de trabajo que excedan de la jornada normal deberin
ser remuneradas con arreglo a las mismas tasas aplicadas a las horas
extraordinarias de los trabajadores libres. Se deberd ademds conceder un
dia de reposo semanal a todas las personas sujetas a cualquier forma de
trabajo forzoso u obligatorio, debiendo coincidir este dia, siempre que sea
posible, con el dia consagrado por la tradicién, a los usos del pais o la
region (Art. 13).

El trabajo aunque sea forzoso u obligatorio debe ser remunerado en
metdlico y con arreglo a tasas que, para el mismo género de trabajo, no
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deberdn ser inferiores a las vigentes en la regién donde los trabajadores
estén empleados, ni a las vigentes en la regién donde fueron reclutados

(Art. 14).

Por su parte en el Convenio 105 de la OIT sobre la abolicién del trabajo forzoso
encontramos que: todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo
suscriptor del mismo se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de
trabajo forzoso u obligatorio:

. como medio de coercién o de educacidn politicas o como castigo por tener
o expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar oposicién
ideolégica al orden politico, social o econémico establecido;

*  como método de movilizacién y utilizacién de la mano de obra con fines
de fomento econémico;

*  como medida de disciplina en el trabajo;
. como castigo por haber participado en huelgas; o,

. como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa (Art. 1).
2.1.2.1.3.1.- Excepciones a la libertad de trabajar

El articulo 66 del Cédigo Penal prescribe que el trabajo en los establecimientos
destinados a reclusién y prisién correccional, que su producto se invertird en la
forma senalada por la Ley respectiva, y que el producto del trabajo del penado
no es susceptible de embargo ni secuestro, salvo pago de alimentos forzosos.

Otra de las excepciones al principio de la libertad del trabajo era la prestacién de
servicios obligatorios para la defensa de la soberania e integridad territorial, que
estaba normada por la Ley de Seguridad Nacional, ya derogada. A continuacién
destacamos lo mds relevante de los Arts. 3, 4 y 83 de la referida Ley.

El Art. 3 imponfa tanto a ecuatoriano como a extranjeros en el territorio
nacional, la obligacién de cooperar para la seguridad nacional en la defensa de la
soberania e integridad territorial. Para lo cual, segtin el Art. 4, el Presidente de la
Republica podia ordenar la prestacién de servicios y la requisicion y utilizacién
de bienes en los términos que la misma norma prescribfa.
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El Art. 83 por su parte imponia la obligacién a los habitantes del Ecuador,
que fueran varones comprendidos entre los 18 y 60 afios de edad no sujetos al
cumplimiento de obligaciones militares y mujeres comprendidas entre los 18 y
50 afos de edad, de prestar servicio a la defensa Civil.

La Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas del Ecuador, Cédigo de
la Democracia (RO-S 558, 27-IV-09), también contempla otro caso de excepcion
a la libertad de trabajo, pues establece la obligatoriedad del ¢jercicio de las
funciones de vocales de los organismos electorales y sanciona su incumplimiento
(Arts. 43 y 292 respectivamente).

Entre las excepciones a la libertad de trabajo se encontraba el servicio militar.
Ahora, de conformidad al Art. 161 de la actual Constitucidn, este servicio civico-
militar es voluntario y se lo realizard en el marco del respeto a la diversidad y a
los derechos y estard acompafiado de una capacitacién alternativa en diversos
campos ocupacionales que coadyuven al desarrollo individual y al bienestar de
la sociedad.

Las excepciones enunciadas coinciden con las descritas por el Art. 1 del
Convenio 29 de la OIT  sobre trabajo forzoso u obligatorio, segiin ya se acotd
anteriormente.

¢ 2.1.1.3.- Otros principios

Ademis de los principios hasta aqui revisados conviene enunciar los siguientes
principios generales:

*  Debuenafe
*  Deequidad
*  Dejusticia social

. De gratuidad

La buena fe, como deber de conducta reciproco, nos dice Armando Grisolia, no
es un principio especifico del Derecho Laboral, sin embargo en éste adquiere
una especial relevancia “ya que el contrato no solo contiene prestaciones de
cardcter patrimonial, sino también deberes de conducta”; de alli que las partes
vinculadas por la relacién juridica de indole laboral estin “obligadas a obrar de
buena fe, ajustando sus conducta a lo que es propio de un buen empleador y de
un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o relacién
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de trabajo”, segin la Ley de Contrato de Trabajo de la Repiiblica Argentina.
Es decir que “comprende el deber de actuar con fidelidad y adoptar conductas

adecuadas en el cumplimiento de sus obligaciones, aplicindose durante toda la
relacién laboral” (Grisolia, 2010, p. G6).

La equidad se puede definir como

la justicia del caso concreto [...] cumple dos funciones esenciales en la
formacién de la norma particular: la interpretacién del derecho posirivo
y la funcién integradora del derecho para llenar las lagunas del sistema
juridico.

Al interpretar la norma usando como filtro el principio de equidad se
humaniza su aplicacién y se corrigen los resultados injustos.

Cuando la aplicacién literal de una norma lleva a un resultado absurdo,
inequitativo, arbitrario, es preciso recurrir a la equidad [...] (Grisolia,
2010, p. 68).

Sirve pues de criterio al juzgador al momento de aplicar el derecho positivo,
siempre que no esté expresamente prohibido por ley. Se la descarta como regla
interpretativa porque predomina el axioma dura lex, sed servanda (aunque dura,
la ley ha de ser observada).

La justicia social

es un concepto amplio y consiste en dar a cada cual lo que le corresponde a
fin de lograr el bien comtin. Se vincula con la proteccién de la dignidad del
trabajador como persona humana plasmada esencialmente en el principio

protectorio, y en el plano colectivo, con la libertad sindical (Grisolia,
2010, p. 69).

De acuerdo a Cabanellas (2001, p. 169), es muchas veces entendida como
sinénimo de equidad en la medida en que el juez o el intérprete la aplica para
la “resolucién de casos no previstos acogiéndose a la mds recta y equilibrada
decisién”, y asi, la antepone a las duras consecuencias de una aplicacién estricta
de una norma o precepro juridico.
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El principio de gratuidad, por dltimo, es el que “garantiza el acceso gratuito de
los trabajadores [sic] a la justicia para reclamar por sus derechos. Se materializa
en la eximicién a los trabajadores del pago de la tasa de justicia’, con lo que
se pretende impedir que los trabajadores “resignen sus derechos por falta de
recursos econémicos” (Grisolia, 2010, p. 69).
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LECCION 3

FUENTES DEL DERECHO I.ABORA!.

3.1.- Definicién

Hablar de las fuentes del Derecho del Trabajo es referirse a “rodos aquellos
elementos normativos que le dan fuerza a la generacién de los principios y que
tienen como base la solucién del conflicto laboral” (Sagardoy Bengoechea, citado
en Ostau de Lafont, 2009, p. 83). Sin embargo las fuentes no se limitan al
conjunto de normas que integran el ordenamiento juridico, sino que se refieren
ademds a “cualquier hecho o acto juridico al que las normas sobre la produccién
juridica vinculan a la creacién del derecho, y estdn destinadas a operar en el
dmbito del ordenamiento de que se trate” (Ostau de Lafont, 2009, p. 83).

Cabanellas por su parte nos dice que “por metifora sencilla y repetida, pero
expresiva y técnica, de las fuentes naturales o manantiales de agua, se entiende
que el Derecho brota de la costumbre, en primer término, y de la ley, en los
paises de Derecho escrito”, y agrega que fuentes del Derecho Laboral son “las
que lo originan, nutren y desarrollan en torno al tratamiento juridico del hecho
econémico-social del trabajo” (Cabanellas, 2001, p. 160).

En esta leccién nos referiremos a las fuentes del Derecho Laboral en general,
con énfasis en aquellas que cada trabajador o empleador individualmente
considerados pueden invocar de manera directa en su beneficio, para en la leccién
16 centrarnos en las fuentes particulares del Derecho Laboral Colectivo, que se
refieren a los hechos y elementos normativos de los que nace el Derecho Laboral
como tal, asi como a aquellos derivados de los hechos o acciones sindicales, sin
desconocer en todo caso que tanto las fuentes del Derecho Laboral individual
como del colectivo se encuentran {ntima e indisolublemente relacionadas.

3.2.- Clasificacién de las fuentes

Las fuentes del Derecho generan sus principios, instituciones y reglas; en general,
constituyen tales, los hechos y los actos juridicos, es decir, aquellos de los que
dimanan normas que otorgan facultades o imponen obligaciones a los miembros
de una sociedad determinada (Campos, 1997, p. 113).
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En la doctrina son muy diversos los criterios de clasificacién de las fuentes, asi
por ejemplo nos dice Cabanellas que se las puede diferenciar “por la procedencia,
el cardcter, el contenido, la inspiracién, la jerarquia, el 4mbito de aplicacién y las
formas de manifestarse”, y enuncia consecuentemente las siguientes: nacionales
¢ internacionales; directas e indirectas; generales y especificas; legislativas y
particulares; estatales, contractuales y extracontractuales; principales y supletorias;
escritas y no escritas; reales y formales (Cabanellas, 2001, pp. 160-161).

De entre las mencionadas merecen especial atencion las formales y las reales; las
primeras referidas a “las formas obligadas y predeterminadas que inevitablemente
deben tomar los preceptos de conducta exterior para imponerse socialmente
con el aspecto coercitivo del derecho”, mientras que las segundas concernientes
a “todos aquellos factores naturales, morales religiosos, histéricos, politicos
econ6micos, culturales, estéticos e ideales que influyen en un momento dado en
la creaci6n de una regla de derecho y en el origen de las fuentes formales™ (Ostau
de Lafont, 2009, pp. 84-85).

De las multiples clasificaciones de las fuentes del Derecho Laboral hemos
optado por la planteada por Julio César Trujillo en su obra Derecho del Trabajo
(Trujillo, 2008 p. 65 y ss.) que distingue las fuentes de normas generales de las
fuentes de normas particulares.

3.2.1.- Fuentes de normas generales

Son aquellas que contienen normas abstractas, obligatorias para un determinado
niumero de personas, seglin se enuncian a continuacion:

*  Convenios internacionales

*  Constitucién de la Repiblica

. Mandatos constituyentes

*  Cédigo del Trabajo y demas leyes laborales

*  Jurisprudencia

*  Reglamentos administrativos

*  Reglamentos internos de empresas

*  Fallos y resoluciones de los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje

¢  Resoluciones del CONADES y de las comisiones sectoriales de fijacién y
revisién de sueldos y salarios minimos

»  Contratos colectivos

* Actas transaccionales
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. Costumbre
. Cédigo Civil y de Procedimiento Civil

3.2.1.1.- Convenios internacionales

En la ctspide de la pirdmide de las fuentes del Derecho Laboral hallamos a los
convenios internacionales. Palomeque y Alvarez (1997, pp. 297-298) definen
y explican su elaboracién. En efecto, sostienen que en materia laboral, aquellos
son “tratados internacionales de caricter multilateral elaborados y adoprados
por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en materias propias de su
competencia .

En cuanto al proceso de elaboracién de los convenios internacionales que regulan
aspectos laborales, nos dicen que éste comprende diversas fases o etapas.

La fase de iniciativa consiste en la proposicién de adopcién del convenio ante el
Consejo de Administracién; dicha propuesta puede realizarla uno o varios de los
Estados miembros o bien una o varias organizaciones sindicales o empresariales
representadas en la Conferencia.

En la fase de consulta o encuesta, la Conferencia toma en consideracién la
propuesta y el Consejo de Administracién la remite a la Oficina Internacional
con el fin de que consulte a los Estados miembros. Esta fase concluye con la
redaccién de un informe y un proyecto de convenio que es sometido a una nueva
encuesta (doble consulta).

Durante la fase de conclusion el proyecto de convenio se contempla en el orden
del dia de la Conferencia para su aprobacion, primero en la comisién y después
en el plenario. Si el informe de la Conferencia finaliza con indicaciones generales,
debe decidir primero si la cuestién es apropiada para ser objeto de convenio; en
caso de serlo, la Oficina Internacional redacta el correspondiente proyecto para
someterlo a una segunda Conferencia para su aprobacién (doble discusién).

La aprobacién del convenio requiere la mayorfa de los dos tercios de los votos
emitidos por los delegados presentes en la Conferencia. Una vez aprobado, el

convenio es remitido a los Estados miembros para su ratificacién.

En el plazo de un afio estos deben someter el convenio a la autoridad facultada
para ratificar los tratados internacionales segin el Derecho interno. El Estado
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que no ratifica el convenio contrae la obligacién de informar periédicamente al
Director General de la OIT acerca de las dificultades que retrasan o impiden la
ratificacién del mismo. Mediante la ratificacién éste se convierte en ley y obliga
al Estado a hacer efectivas sus disposiciones. La ratificacién debe comunicarse al
Director General de la OIT para que proceda a su registro y para que el convenio
pueda ser invocado internacionalmente. Una vez que ha sido ratificado por el
nimero de Estados determinado en el mismo convenio, entra en vigencia en
cada pais a los doce meses del registro de su propia ratificacion.

El Ecuador ha aprobado y ratificado numerosos acuerdos y convenios
internacionales, particularmente con la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) que forman parte del ordenamiento juridico nacional, entre los que
citamos a modo de ejemplo los siguientes: el No. 29 sobre el trabajo forzoso, el
No. 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién; el
No. 95 sobre la proteccion del salario; el No. 98 sobre el derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva, el No. 100 sobre igualdad de remuneracién; el
No. 138 sobre la edad minima de admisién al empleo; y, el No. 182 sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para
su eliminacién. En la leccién 16 revisaremos algunas disposiciones puntuales
del convenio, 87, asi como del 98, el 11y el 141, referidos todos al émbito del
Derecho Laboral Colectivo.

Entre otros convenios internacionales que merecen especial mencién se
encuentran el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, la
Convencién Americana de Derecho Humanos y la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos.

La Constitucion asigna al jefe de Estado, plena competencia y amplia
responsabilidad en la conduccién de las relaciones internacionales, y como
resultado de ello aquél goza de un liderazgo en el procedimiento de formacién
de la voluntad del Estado para obligarse mediante tratados internacionales.

Dicho liderazgo explica la decision del legislador constituyente de
restringir la participacion de la Asamblea Nacional, y por ende de la
Corte Constitucional, (inicamente cuando el jefe de Estado haya suscrito
ciertos tratados que por su naturaleza ameritan dicha participacién. En
las demds materias, el jefe de Estado goza de amplia discrecionalidad
no solo en cuanto al contenido sino también en cuanto a la forma. La
nueva Constitucién ha introducido pocas, pero importantes, novedades
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en esta fase. La una es el reconocimiento de la participacién ciudadana a
través de un referéndum en la gestacion de la voluntad estaral. La otra es
una declaracién relativamente extensa de los principios que deben guiar
las relaciones internacionales del Ecuador, lo que podria servir como un
referente, de relativo efecto vinculante, para evaluar la decisién del jefe de
Estado con respecto a su decisién de suscribir instrumentos internacionales,
y en particular tratados. En tercer lugar, debe anotarse la prohibicién que
la Constitucién le impone al jefe de Estado de suscribir instrumentos
internacionales que contengan la obligacién de someter ciertas disputas
instancias [sic] de arbitraje internacional, aunque la misma norma deja
abierta varias excepciones. Finalmente debe sefalarse el abandono de
la rigida prohibicién constitucional que existia antes y que impedia al
Estado someter sus contratos a una jurisdiccion extranjera” (Pérez, 2009,
p.148-149).

3.2.1.2.- Constitucién de la Repiiblica del Ecuador

La principal fuente normativa del Derecho Laboral a nivel nacional es sin
duda la Constitucién que “recoge una serie de principios, derechos y garantias
relacionadas con el trabajo, cuya caracteristica principal es proteger al trabajador,
fundamentada en la necesidad de equilibrar la desigualdad existente entre
empleadores y trabajadores” (Porras, 2009, p. 166).

La importancia de la Constitucién como fuente de Derecho se determina por
su articulo 424 que dice que ésta prevalece sobre cualquier norma legal que
conforma el ordenamiento juridico. No obstante, se ha debatido sobre la jerarquia
dispositiva de los instrumentos internacionales. Al decir de Rafael Oyarte
(2005, p. 168), la jerarquia de los tratados internacionales es infraconstitucional
toda vez que deben pasar por un control previo de constitucionalidad para
su ratificacion, sin perjuicio de tener presente ciertas consideraciones especiales
respecto a “los tratados internacionales sobre derechos humanos, los asuntos de
competencia de derecho internacional y el control @ posteriori de los instrumentos
internacionales”.

Cabe advertir, sin embargo, que la nueva Constitucién, vigente desde el
20 de octubre de 2008, no puede ser comprendida desde las categorias del
constitucionalismo cldsico ni desde las del derecho privado y exige un repensar
los derechos y las instituciones a la luz de la doctrina de los derechos humanos.
Desde este punto de vista, es necesario emprender en la re-comprensién de los
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principios cldsicos del Derecho del Trabajo, lo que constituye un desafio y tarea
por continuar desde los espacios académicos.

3.2.1.3.- Mandatos constituyentes

Los Mandatos constituyentes son, al decir de Fabidn Corral, atribuciones que
la Asamblea Nacional Constituyente se auto-asigné. Son decisiones y normas
que, expedidas en ejercicio de sus plenos poderes, son jerdrquicamente superiores
a cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para
todas las personas naturales, juridicas y demds poderes piblicos sin excepcién
alguna (Corral, Editorial “;Qué son los Mandatos?”, El Comercio, 10-IV-08).
Tales instrumentos juridicos no tienen una clara naturaleza juridica, ya que si
bien la propia Asamblea los declaré jerirquicamente superiores a cualquier
otra norma, de obligatorio cumplimiento, y en tal virtud no susceptibles de
queja, impugnacion, accién de amparo (hoy accidn de proteccion, Art. 88 CR),
demanda, reclamo o cualquier otra accién administrativa, el Art. 425 de la
vigente Norma Suprema, que prescribe el orden jerdrquico de aplicacién de las
normas, ni siquicra los menciona, por lo que incluso resulta cuestionable para
algunos la vigencia de los Mandaros, mds aun si se toma en cuenta que al entrar
en vigencia el nuevo texto constitucional, se suplanté un sistema juridico por
otro y consecuentemente se derogaron todas las normas contrarias al mismo.

...Ja Asamblea interpreté en forma extensiva el mandato que legitimé su
conformacién y confundié la nocién de plenos poderes con la de potestades
absoluras. Es decir, por la vfa de la interpretacién del mandaro del 15 de
abril de 2007, la Asamblea transformé en capacidad suprema e inobjetable
el encargo instrumental para hacer dos proyectos: el de Constitucién y el
de reestructuracién constitucional, limitados por la imposibilidad juridica
de expedir o poner en vigencia directamente las reformas, que quedaron
condicionadas a los resultados del referéndum. Exonerarse de limitaciones
legales y rodearse de garantias, que climinan la responsabilidad politica y
legal, significa obrar fuera del Estado de derecho, tanto mds si la Asamblea,
por su simple decisién, dictaminé que sus decisiones “son jerirquicamente
superiores a cualquier otra norma del orden juridico” (Mandato 1, articulo
2). En esta declaracion debe entenderse comprendida, por cierto, la
Constitucién Politica, lo que significa que Ecuador vivié en la época de
operacién de la Asamblea, una situacién de “extralegalidad”, con normas
juridicas parcialmente vigentes, potestades ilimitadas del 6rgano legislativo
sui géneris y alteracion episédica del ordenamiento juridico, a través de
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los mandatos y leyes dictados en uso de poderes extraordinarios que la
Asamblea se asigné por via de interpretacién del contenido del referéndum

: del 15 de abril de 2007” (Corral, 2009, pp. 265-266).

En el dmbito del Derecho Laboral se expidieron los siguientes Mandatos: el No.
2 que fija los montos mdximos para las remuneraciones del sector ptiblico (RO-
S 261, 28-1-08), el No. 4 que fija los montos mdximos de las indemnizaciones
del sector publico (RO-S 273, 14-11-08) y el No 8 que climina y prohibe la
tercerizacién, la intermediacién laboral y la contratacién por horas y ordena la
revisién de los contratos colectivos del sector pablico (RO-S 330, 6-V-08).

3.2.1.4.- Cédigo del Trabajo y demds leyes laborales

La ley es una fuente formal y la principal del Derecho en general. El articulo 1
del Cédigo Civil establece que ésta “es la declaracion de la voluntad soberana
que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o
permite”. En el Derecho Laboral, la ley fundamental es el Cédigo del Trabajo
pues de él emanan sus principios, instituciones y normas; al que se lo define
como: “el cuerpo legal que regula las relaciones entre el capital y el trabajo a
través del contrato de esta indole, la proteccion legal de los trabajadores, la
solucién de los conflictos entre el capital y el trabajo y el régimen legal en la
peculiar administracién de justicia” (Cabanellas, 1997, p. 73).

Existen ademds otras leyes laborales asi como fuentes de menor jerarquia, tales
como: decretos, reglamentos, ordenanzas y resoluciones. Entre las primeras
citamos a modo de ejemplo el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, la Ley de
Amparo Laboral de la Mujer, la Ley de Seguridad Social; entre los segundos:
el Reglamento Pago Declaracién de la Decimotercera, Decimocuarta y
Utilidades, el Reglamento de Seguridad e Higiene del Trabajo; el Decreto 1701
que establece los criterios para la revision y ajuste automdrtico de los contratos
colectivos del sector piblico; las Resoluciones del CONADES, y los Acuerdos de
fijacién de las remuneraciones bésicas minimas.

3.2.1.5.- Jurisprudencia

La jurisprudencia, entendida como el conjunto de pronunciamientos uniformes
del 6rgano judicial, es una verdadera fuente del Derecho ecuaroriano.
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Los jueces del trabajo, al igual que en otras ramas juridicas, crean Derecho al
resolver un caso particular mediante la aplicacién de la norma juridica, puesto
que se encuentran frente a varias posibilidades interpretativas y por tanto, al
dicrar sus fallos llenan de contenido tales normas y construyen, por via de la
interpretacién, corrientes jurisprudenciales que dan origen a las posteriores
reformas legislativas (Aczel, 2001, p. 36).

La jurisprudencia constituye un precedente obligatorio en los supuestos del Art.
182 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, que en concordancia con el
Art. 184 de la Constitucion, establece que las sentencias emitidas por las salas
especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la
misma opinién sobre un mismo punto, obligardn a remitir el fallo al pleno de la
Corte a fin de que ésta delibere y decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre
su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si rarifica el criterio, esta
opinidn constituird jurisprudencia obligatoria; lo que favorece la continuidad y
uniformidad en la aplicacién de las normas y establece principios y reglas que
interpretan la ley o reconocen derechos laborales.

También constituyen precedentes obligatorios los pronunciamientos de la Corte
Constitucional cuando al momento en que se pronuncia establece pardimetros
de interpretaciéon de la Constitucion de obligatoriedad general, siguiendo las
directrices del Protocolo para la elaboracién de precedentes constitucionales
obligatorios, de conformidad a la Resolucién Administrativa No. 0004-10
de 5-VIII-10. De alli que se define al precedente constitucional obligatorio, o
sencillamente precedente constitucional como

la parte de una sentencia constitucional (7zzio construida a partir del
pensamiento juridico anterior de la Corte) que contiene el conjunto de
pardmetros de interpretacion de la Constitucién fijados por el Pleno de
la Corte Constitucional y que tiene efectos obligatorios o vinculantes
respecto de las garantias jurisdiccionales y demas competencias de la Corte
cuando se refiera a la proteccion o desarrollo de derechos especificos de
la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
con prescindencia del caso concreto de violacién de derechos, pero sin
perjuicio de fallar respecto a aquel (Corte Constitucional, 2010, p. 361).

Por lo tanto en el precedente se “establece el pensamiento judicial

argumentadamente construido” que es obligatorio erga omnes, y que difiere del
fallo de triple reiteracién fundamentalmente por el proceso de razonamiento,
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por los efectos, y tercero por cuanto el fallo de triple reiteracién “responde a
un andlisis silogistico que busca la reiteracién formal de un criterio idéntico o
similar (por tres ocasiones consecutivas o no) para hacer un criterio general de
interpretacién judicial”; mientras que el precedente constitucional es inductivo
y deductivo a la vez: “inductivo pues toma un caso particular concreto con el
fin de compararlo sistemdticamente con sus criterios de interpretacion (ratios)
respecto a los pardmetros de interpretacién de fallos anteriores con el fin de
construir un criterio nuevo o ratificar el que prevalece con el pensamiento
juridico constitucional”, deductivo, en cambio, por cuanto “en el desarrollo del
problema del precedente a resolver toma las fuentes del derecho y construye
argumentadamente reglas concretas para resolver un problema juridico, y
ademds, desarrollar o interpretar (aclarar o establecer los alcances o limites) las
normas constitucionales” (Corte Constitucional, 2010, p. 361-362).

3.2.1.6.- Reglamentos administrativos

Los reglamentos administrativos consisten en recopilaciones normativas emitidas
por autoridades dotadas de poder reglamentario cuyo objetivo es la creacién
de mecanismos que permitan la aplicacién efectiva de ciertas normas. Para el
ejercicio de la potestad reglamentaria el Presidente de la Republica cuenta con
los Ministros, cada uno de ellos en dreas especificas, y asi los asuntos laborales
son de incumbencia del Ministro de Relaciones Laborales, de alli que el Art, 539
del Cédigo del Trabajo encontramos que corresponde a éste la reglamentacion,
organizacién y proteccién del trabajo (Trujillo, 2008, pp. 93-94).

3.2.1.7.- Reglamentos internos de empresa

Los reglamentos internos de empresa contienen el conjunto de disposiciones
obligatorias para los trabajadores, estables o no, que regulan el desarrollo de
las labores de una empresa o establecimiento especifico; pese a ello, son fuente
de caricter general porque instituyen normas para un indeterminado niimero
de personas. Son elaborados por los empleadores en virtud de su facultad de
direccion y organizacion, y deben ser aprobados por la Direccién Regional del
‘Trabajo correspondiente. Ademés deben fijarse, segtin el articulo 64 del Cédigo
del Trabajo, permanentemente en sitios visibles del lugar del trabajo con el
objetivo de que puedan ser conocidos por los trabajadores. Estos reglamentos
internos se complementan con los reglamentos de higiene, seguridad y salud
ocupacional.
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3.2.1.8.- Fallos y resoluciones de los tribunales de conciliacién y arbitraje

Estos son primordiales fuentes del Derecho Laboral, pues crean derechos
y establecen reglas para determinados trabajadores. Dichos fallos son los que
se dictan en conflictos laborales iniciados por pliegos de peticiones o por
reclamaciones debidas a desacuerdos en la negociacién colectiva o en su revision.

Los tribunales de conciliacién y arbitraje se constituyen para cada conflicto,
seguin los articulos 474 y 487 del Cédigo del Trabajo, es decir, con cinco vocales,
dos principales y dos suplentes por cada parte (empleadores, trabajadores) y con
la autoridad administrativa laboral, el Inspector del Trabajo o, en el caso de los
tribunales superiores de conciliacién y arbitraje, con el Director Regional.

Son varios los motivos, sin embargo, por los que la jurisprudencia de dichos
tribunales, al igual que la jurisprudencia administrativa, no tiene mayor
relevancia. En primer término por cuanto en un alto porcentaje las partes llegan a
un acuerdo con el que dan por terminado el conflicto. En segundo lugar, porque
resulta dificil la continuidad y uniformidad de las decisiones de los tribunales en
razén de su conformacién. Finalmente, porque los conflictos colectivos versan
sobre aspiraciones de los trabajadores y no sobre asuntos de Derecho, es decir, se
enfocan no tanto en la aplicacién de éste sino en los ajustes de las condiciones
laborales en procura de que éstas sean compatibles con la realidad econémica y
social imperante al momento del conflicto (Trujillo, 1987, pp. 53-54).

3.2.1.9.- Resoluciones del CONADES y de las comisiones sectoriales de
fijacién y revisién de sueldos y salarios minimos

El Conscjo Nacional de Salarios es el organismo técnico del Ministerio de
Relaciones Laborales, organizado de manera tripartita, encargado de fijar
anualmente, mediante resoluciones, las remuneraciones minimas para los
trabajadores del sector privado. La determinacién de las politicas salariales y la

fijacién de las remuneraciones de los obreros del sector piiblicos corresponde al
Viceministerio del Servicio Publico (Art. 118 CT),

Las comisiones sectoriales son organismos tripartitos integrados por delegados
de los empleadores, trabajadores y del Ministerio de Relaciones Laborales,
constituidas para la fijacién de los sueldos o salarios bdsicos y remuneracién
basica minima unificada de los distintos sectores o ramas de trabajo del dmbito
privado.
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Tales comisiones son las encargadas de proponer la revision de los sucldos y
salarios por sectores o ramas de trabajo. Estas fueron reestructuradas mediante
Acuerdo Ministerial 00117 (RO 241, 22-VII-10) de manera que ya no son 115
sino las 22 que se enuncian a continuacién, las que a su vez aglutinan a todas
las demis:

. Agricultura y plantaciones.

. Produccién pecuaria.

. Pesca, acuacultura y maricultura.

. Minas, canteras y yacimientos.

. Transformacién de alimentos (incluye agroindustria).
. Productos industriales, farmacéuticos y quimicos.

. Produccién industrial de bebidas y tabacos.

*  Metalmecdnica.

. Artesanias.

. Productos textiles, cuero y calzado.

»  Vehiculos, automotores, carrocerias y sus partes..
*  Tecnologia: hardware y software (incluye TIC).
*  Electricidad, gas y agua.

e Construccién.
. Comercializacién y venta de productos.
. Turismo y alimentacion.

. Transporte y logistica.

. Servicios financieros.

. Actividades tipo servicios.
] Ensefianza.

. Actividades de salud.

. Actividades comunitarias.

Cada comisién sectorial estard integrada por un vocal nombrado por el Ministro de
Relaciones Laborales, un vocal nombrado por las centrales sindicales legalmente
reconocidas, en representacion de los trabajadores; y un vocal nombrado por las
cdmaras de la produccion en representacion de los empleadores.
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Los vocales serdn designados con su respectivo suplente. El secretario para cada
una de las comisiones sectoriales serd un funcionario del Ministerio de Relaciones
Laborales designado por el Subsecretario de Trabajo.

Las decisiones dentro de las comisiones sectoriales se tomardn por unanimidad
o mayoria de votos de los miembros presentes de la comisién y, en caso de
empate, el voto dirimente lo tendrd el Presidente del CONADES. Para el efecto
participardn con voz y voto exclusivamente los vocales principales o los suplentes
principalizados.

Ahora bien, si el CONADES no adoprare una resolucién por consenso en la
reunién convocada para fijar el incremento salarial, se auto-convocard para una
nueva reunién que tendrd lugar a mds tardar dentro de los cinco dias hébiles
siguientes; si atin en ella no se llegare al consenso, el Ministro de Relaciones
Laborales fijard el incremento salarial en un porcentaje equivalente al indice de
precios al consumidor proyectado, establecido por la entidad publica autorizada
para el efecto (Art. 118 CT).

3.2.1.10.- Contratos colectivos

Son los convenios celebrados entre uno o mas empleadores o asociaciones de
empleadores y una o mds asociaciones de trabajadores, que tienen por fin superar
las condiciones de trabajo establecidas en la ley, mediante la regulacién especifica
de las relaciones laborales de los trabajadores actuales y futuros. Lo concerniente
a la relacién colectiva de trabajo se aborda en la unidad 3, y la negociacién
colectiva concretamente en las lecciones 19 y 20.

3.2.1.11.- Actas transaccionales

Son los documentos que contienen los acuerdos, totales o parciales, a los que
las partes arriban durante o al final de la sustanciacién del conflicto, o incluso
podrian dar fe de la imposibilidad del acuerdo para asi dar paso a la continuacién
del trdmite ante el tribunal de conciliacién y arbitraje.

En todo caso, no son pocas las ocasiones en las que los conflictos colectivos
terminan mediante la suscripcién de un acta transaccional, a la que la ley le
otorga los mismos efectos obligatorios que al contrato colectivo y a los fallos de
los tribunales de conciliacién y arbitraje.
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3.2.1.12.- Costumbre

Otra de las fuentes del Derecho Laboral es la costumbre. Se la concibe como “la
reiteracién de una determinada conducta de los miembros de un grupo social,
con cierta constancia y uniformidad, que se cumple con la conviccién de su
obligatoriedad coercible” (Alvarez, citado en Rubio 1999, p- 20); es una forma
espontdnea en que pueden originarse normas juridicas por su cardcter social;
especie de hdbito, en la medida que implica regularidad en la conducta humana

en situaciones andlogas (Nino, 2007, p. 69).

Los elementos constitutivos de la costumbre son dos: el externo, que debe
presentar uniformidad de los actos realizados por una cantidad considerable
de personas, y el interno o psicolégico, que consiste en la conviccién de que
su cumplimiento o acatamiento responde a una exigencia coercitiva de la
comunidad.

La doctrina sefala tres clases de costumbres: si coincide con la norma juridica,
o incluso la mejora, se habla de costumbre secundum legem; si se refiere a un
aspecto no contemplado en la norma juridica, es decir, si estd mds alld de la ley,
nos encontramos frente a la costumbre proeter legem; y, por tltimo, si contradice
la norma juridica, se trata de la costumbre contra legem.

Antonio Visquez Vialard al respecto sostiene que la costumbre como fuente del
Derecho podria ser abrogada por una ley o convenio individual, y atn por una
nueva costumbre. En el primer caso la costumbre quedaria como “contra legem,
y por lo tanto sin validez alguna”, por cuanto la ley prevalece sobre las demis
fuentes. Sin embargo respecto a los segundos habrd que limitar la posibilidad
de la abrogacién a aquellos casos en que “no sea una norma que haga relacién
direcra con el orden piblico, en cuyo caso la misma tendria la caracteristica de
su inderogabilidad por las partes”, y agrega que por medio de la convencién
ya sea individual o colectiva se podria modificar la costumbre para mejorar las
condiciones de la parte trabajadora, puesto que “si lo es i pejus del derecho de la
parte empleada, entendemos que la misma no tendria validez” (Visquez, 2010a,
pp. 491-492).

Los actos reiterados del empleador generan ciertos derechos al trabajador, como
serfa el caso de las propinas y el de las gratificaciones.
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Asi la costumbre como fuente del Derecho Laboral reviste mucha importancia.
El Cédigo del Trabajo se refiere a ella en varias ocasiones; por ejemplo, en
los articulos 8 y 334 lo hace como una de las formas de determinacién de la
remuneracién; en el articulo 39, como forma de resolver divergencias entre
las partes sobre la remuneracién acordada o la clase de trabajo y; en el articulo
22, como mecanismo para determinar las condiciones del contrato ticitamente
celebrado.

La admisién de la costumbre como fuente implica el establecimiento de
su racionalidad y de su aptitud para promover el progreso y el respeto de los
principios juridicos, de los beneficios minimos y de las disposiciones del orden
publico laboral.

3.2.1.13.- Cédigo Civil y Cédigo de Procedimiento Civil

El Cédigo Civil y el de Procedimiento Civil son los cuerpos normativos
ordenados, sistematizados y unitarios sustantivo y adjetivo, respectivamente, del
llamado derecho comiin, el primero referido a las relaciones civiles de las personas
sean éstas naturales o juridicas; y el segundo a los actos y procedimientos
legales aplicables a las controversias; que de conformidad al Art 6 del Cédigo

del Trabajo son normas supletorias en el Derecho Laboral y, como tales, fuentes
del mismo.

El Cédigo Civil suple al Derecho Laboral, por ejemplo, en lo relativo a
definiciones, elementos y clasificaciones de los contratos en general, y a la
capacidad; mientras que el Cédigo de Procedimiento Civil, en cambio, en
cuanto a citaciones, declaraciones de testigos, presentacién de pruebas, etc.

3.2.2.- Fuentes de normas particulares

Son las que dan origen a derechos y obligaciones, que solo pueden ser ejercidos
y exigidos por, o a, determinados individuos. Ellas son:

Contratos individuales de trabajo, y
Sentencias.

Y Orras:

o  Doctrina,

o  Equidad,

o Justicia social.
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3.2.2.1.- Contratos individuales de trabajo

El contrato individual de trabajo es el convenio por el cual una persona se
compromete para con otra a prestar sus servicios licitos y personales, bajo
relacién de dependencia, por una remuneracién.

El tema del contrato individual de trabajo se aborda con detenimiento en las
lecciones 4, 5,6y 7, a las que nos remitimos para efectos de precisar su concepto,
naturaleza juridica, caracteristicas, elementos (comunes y esenciales), sujetos,
objeto y modalidades.

3.2.2.2.- Sentencias

La sentencia dictada por el juez del trabajo, definida por el Cédigo de
Procedimiento Civil en su Art. 269 sencillamente como “la decision del
juez acerca del asunto o asuntos principales del juicio”, es fuente de normas
individuales en tanto obliga juridicamente solo a las partes en litigio; si bien
sirve de referencia o antecedente para casos similares, no posee fuerza obligatoria
y vinculante como sucede con la sentencia de triple reiteracién a las que se
refiere el Art. 182 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial o los precedentes
constitucionales obligatorios.

3.2.2.3.- Otras fuentes: doctrina, equidad y justicia social

La doctrina es el conjunto de conocimientos sobre los diversos aspectos de una
materia especifica. Aunque no da origen a derechos o normas, es significativa
como fuente auxiliar del Derecho Laboral, puesto que ayuda a la ensefianza y a
la orientacién tanto para el legislador en la elaboracién de las normas como para
las personas o instituciones en la aplicacién de las mismas. Al decir de Trujillo
sirven “para aclarar el alcance de las normas contenidas en todas las fuentes”
(Trujillo, 2008, p. 107), y para contribuir a la evolucién del Derecho del Trabajo
y al desenvolvimiento de sus instituciones.

La equidad, del latin equitas, igualdad, es la sombra del Derecho por “la
fidelidad y paralelismo con que lo acompafia” e implica “la idea de relacién y
armonia entre una cosa y aquello que le es propio, y se adapta a su naturaleza
intima” (Cabanellas, 1997, p. 148). Y asi como la doctrina, la equidad cumple
con una funcién orientadora, aun cuando no sea propiamente una fuente del
Derecho, segiin el mismo Cabanellas quien sostiene que su criterio es rarificado
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incluso por legisladores argentinos, franceses, espaioles e italianos. Afirma sin
embargo que “ésta puede servir de criterio al juez para moldear el Derecho
positivo” siempre y cuando no esté prohibido expresamente por la ley, pero que
no puede tomdrsela como “regla interpretativa de las disposiciones legales y de
las estipulaciones particulares; porque en definitiva predomina el axioma dura
lex, sed servanda (aunque dura, la ley ha de ser observada)” (Cabanellas, 2001,
p. 169).

La justicia social suele urilizarse como sinénimo de equidad, para referirse con
una u otra a la resolucién de los casos no previstos acogiéndose a la més recra
y equilibrada decisién, como si el juez o el intérprete debiera proceder como
legislador; e incluso para atemperar lo severo de las conclusiones a que conduzca
la estricta aplicacién de la ley o de otra fuente juridica. Como fuente principal
o norma exegérica, la justicia se entrevé como supremo ideal, que consiste en
la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo que le pertenece, segiin
el pensamiento y casi las palabras de Justiniano [...]" (Cabanellas, 2001, pp.
169-170).

' Graciela Monesterolo Lencioni
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Leccion 4: El Contrato Individual del Trabajo ‘

' [EcaoNT ==
EL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO

4.1.- Contrato de trabajo y relacién de trabajo

Para abordar el tema del contrato de trabajo conviene partir primero de la
definicién del contrato o convencién en general y luego de lo que se entiende
por relacién de trabajo como ral. El primero consiste en un acto por el cual
una parte, que puede ser una o varias personas, se obliga para con otra(s) a
dar, hacer 0 no hacer alguna cosa, mientras que la segunda es una “prestacion
0 ejecucién de un servicio personal, marterial o inmarerial, continuada,
dependiente y remunerada” (jurisprudencia citada en Guerrero, 1986, pp. 5-6),
o simplemente es “la prestacion efectiva de las tareas, las que pueden consistir en
la ejecucién de obras, actos o servicios. Es una situacién de hecho que manifiesta
una relacién de dependencia” (Grisolia, 2010, p. 74), sin que de clla se deriven
automdticamente todas las obligaciones propias de un contrato de trabajo. Y
si bien contrato de trabajo y relacién de trabajo son dos realidades diferentes,
se encuentran {ntimamencte vinculadas entre si, en la medida en que el uno da
origen a la otra (Valverde y otros, 1997, p. 464). Es decir que cualquiera sea el
acto que origine la prestacién del servicio de una persona natural, subordinada y
remunerada, estaremos frente a una relacién de trabajo. Por ello

la ley considera que quien trabaja en relacién de dependencia celebré
con anterioridad por lo menos un acuerdo ticito, que resulta vilido ya
que el contrato de trabajo es, por esencia, informal. A fin de evitar que el
empleador utilice los servicios del trabajador y posteriormente desconozca
el vinculo funddndose en la inexistencia de contrato, impone que los
efectos de la relacién sean similares a los del contrato de trabajo, salvo que
un tercero de buena fe lo desconozca y se haya opuesto a esa relacion.

Por lo tanto, puede existir contrato de trabajo sin relacién de trabajo,
circunstancia que sucede cuando el trabajador estipula en un contrato que
comenzard a prestar tareas para el empleador en fecha futura. Se trata de un
acuerdo para trabajar que atn no llegd a ejecutarse (Grisolia, 2010, p. 74).

Si bien con la expresién relacién de trabajo se refiere a la conexién existente

entre el prestador y el beneficiario de los servicios, en la doctrina laboral se
quiere decir algo diferente, en cuanto que es ¢l lema de quienes “niegan o
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subestiman el aspecto contractual del trabajo entre empresarios y trabajadores”,
basados en el hecho de que en ocasiones el trabajador, sin expresion previa de
su consentimiento, comienza a prestar sus servicios, sin saber siquiera quién es
su empleador. “Con esta teorfa pretenden justificar juridicamente situaciones
laborales carentes de acuerdo contractual, como los trabajos impuestos y el estado
de hecho que deriva de los contratos nulos, cuando ha habido prestacién de
servicios, que siempre da lugar al resarcimiento del trabajador, salvo el supuesto
de flagrante ilicitud” (Cabanellas, 2001, p. 336).

Pese a ello se pueden enunciar cuatro acepciones de relacién de trabajo:

a)vinculo obligacional derivado de un contrato de trabajo, que sirve
de fundamento a esa relacién y sustenta sus efecros; b) roda relacién
obligatoria laboral, proceda de un contrato de trabajo o de otra fuente
juridica, como la ley o un reglamento; ) el vinculo de ocupacién o empleo
que surge del trabajo como hecho, exista o no exista obligacion de prestar
trabajo; d) como totalidad de nexos entre el empresario y los trabajadores
(Martin Blanco, citado en Cabanellas, pp. 336-337).

4.1.1.- Definicién de contrato individual de trabajo

Es el convenio en virtud del cual una persona se compromete con otra(s)
de cualquier naturaleza, a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su
dependencia y por el pago de una remuneracién (Art. 8 CT).

Existen casi tantas definiciones doctrinales cuantos autores se ocupan del tema.
La diferencia entre cllas radica en el énfasis que otorgan a los diferentes elementos
esenciales o caracteristicas del contrato. Asi por ejemplo para Rafael Caldera el
contrato individual de trabajo es aquel por el cual un trabajador se obliga para
con el empleador a prestar sus servicios, bajo la dependencia de éste y por una
remuneracion; para Francisco de Ferrari es aquel por el cual “una persona se
obliga a trabajar por cuenta y bajo la dependencia de otra o a estar simplemente
a sus 6rdenes, recibiendo como compensacién una retribucién en dinero”; por
su parte Manuel Alonso Garcia lo concibe como “todo acuerdo de voluntades
(negocio juridico bilateral) en virtud del cual una persona se compromete a
realizar personalmente una obra o a prestar un servicio por cuenta de otra, a
cambio de una remuneracién” (citados en Campos, 1997, p. 195).

Gmcaefa Menesterolo Lencioni
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Las definiciones legales fordneas de contrato individual de trabajo comprenden,
con diferente grado de precisién, los mismos elementos esenciales, es decir, a
mds de los comunes a todos los contratos, se refieren a la prestacién de servicios,
a la subordinacién o dependencia y a la remuneracion. Por ejemplo, el articulo
21 de la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina reza: “Habrd contrato de
trabajo, cualquiera sea su forma o denominacién, siempre que una persona fisica
se obligue a realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios a favor de la otra y
bajo la dependencia de ésta, durante un  periodo determinado o indeterminado
de tiempo, mediante el pago de una remuneracién”.

Por su parte, el articulo 22, primer inciso, del Cédigo Sustantivo del Trabajo
de la Repiblica de Colombia, prescribe que “contrato de trabajo es aquel por el
cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona,
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda
y mediante remuneracion”,

La terminologia de contrato de trabajo se la adopté oficialmente en Bélgica,
en la Ley de 10 de marzo de 1900. Esta tendencia fue acogida mis tarde por el
Cédigo del Trabajo de Francia y por ¢l Cédigo Federal de las Obligaciones en
Suiza (Viteri, s/f; p. 1).

4.1.2.- Naturaleza juridica

Al surgir el contrato individual de trabajo como una nueva figura contracrual, se
lo pretendié encuadrar en alguna de las pre-existentes, tales como:

. arrendamiento;
. compra venta;
o sociedad; y

. mandato.

Sin embargo, el contrato de trabajo tiene fisonomia juridica propia.

Para desentrafar la naturaleza juridica del contrato individual de trabajo se
han esbozado diversas teorfas de las cuales las mas importantes han sido las que
quedan ya sefialadas, lo que a su vez lleva consigo la trascendental consecuencia de
establecer especiales normas sustantivas y adjetivas que lo regulen ¢ interpreten.

Hasta antes del surgimiento del contrato de trabajo (siglo XX), las prestaciones
de servicios, dependientes o no, se regulaban por la figura del arrendamiento

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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o locacién de servicios prevista en el Cédigo Civil. La separacién del contrato
de trabajo de la figura del arrendamiento de servicios se fundamenté en varias
consideraciones. Por una parte, la energia del trabajo no puede ser objcto
de un contrato, por cuanto no forma parte de su patrimonio. Por otra, la
fuerza de trabajo se consume al momento de prestar el servicio, hecho que se
contrapone al elemento intrinseco del arrendamiento: la cesién del uso y goce
de la cosa arrendada no acarrea su destruccién, y, por tanto, puede ser devuelta
al arrendador a la finalizacién del contrato (Thayer y Novoa, 1980, pp. 55-56).

Pese a lo anotado, la aparicién de la legislacién laboral no desplazé a las normas
del Cédigo Civil sobre el arrendamiento de servicios inmateriales (Arts.1941 y
ss.). Lastimosamente, algunos inescrupulosos empleadores pretenden aplicar las
normas civiles a las relaciones con sus dependientes para evadir la amplia gama
de obligaciones que establece la normativa laboral.

El contrato de trabajo tiene peculiaridades que definen su esencia y lo diferencian
de otros tipos de contratos. Concordamos con Thayer y Novoa (1980, pp. 61,
63 y 71) en que el contrato de trabajo no es una compra venta por cuanto “la
actividad personal del hombre es inseparable de él mismo [...] y como tal no
la puede enajenar a otro”; tampoco es sociedad porque “no media el animus
0 affectio societatis” y los trabajadores no participan de manera directa en las
pérdidas; y, por dltimo, no es mandato porque “el objeto por el cual se remunera”
al trabajador es su esfuerzo, mientras que al mandatario se lo contrata para la
ejecucion de uno o més negocios juridicos y, ademds, porque el mandaro puede
ser gratuito y delegable, cosa que no puede acontecer con el contrato de trabajo.
El Cédigo Civil define -al mandato como un contrato en que una persona confia
la gestién de uno o mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta
y riesgo de la primera (Art. 2020); y sujeta a las mismas reglas del mandato los
servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a los que
estd unida la facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros.

4.1.3.- Caracteristicas del contrato individual de trabajo

El Cédigo Civil define al contrato o convencién como el “acto por el cual una
persona se obliga para con otra u otras para dar, hacer o no hacer alguna cosa”
reconociendo que cada parte puede ser una o muchas (Art. 1454); luego de lo
cual clasifica las obligaciones en general y a los contratos (Arts. 1455-1459), de
lo que se puede inferir que el contrato individual de trabajo es:

Gmdero Monesterolo Lencioni
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Personal: el trabajador, persona natural, presta sus servicios a favor de
otra cuya naturaleza juridica no interesa. El contrato de trabajo es en
consecuencia intuito personae, lo que implica que es en consideracién de
la persona, de su particulares habilidades y destrezas, razén por la cual se
explica que el contrato termine con la muerte del trabajador o por motivo
de una incapacidad total y permanente de este, que le imposibilite cumplir
con la labores para las que se habia comprometido.

Bilateral: el contrato de trabajo es bilateral por cuanto los contratantes,
trabajador y empleador, se obligan reciprocamente. La actual Constitucién
prescribe que la relacién laboral debe ser bilateral y directa con lo que se
descarta toda posible intermediacion y tercerizacién, figuras que fueron
derogadas, al menos en teorfa, por el Mandato Constituyente No. 8.

Oneroso: en la medida de que tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes y cada parte se grava en beneficio de la otra. Y si bien el
trabajador percibe la remuneracién y es acreedor de otros beneficios
pecuniarios, también este se grava en beneficio del empleador al obligarse
en virtud del contrato de trabajo a prestar sus servicios en los términos
y condiciones acordados, a més de otras obligaciones ético-juridicas que
constan en la leccién 6.

Conmutativo: por cuanto cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
asu vez; en este sentido se entiende que la remuneracion debe responder
a la prestacién del servicio o al valor de la obra'éj"ééﬁada por el trabajador,
entendiéndose ambas como contraprestaciones equivalentes.

Principal: debido a que subsiste por si mismo y no es accesorio. Las partes
de comun acuerdo dan inicio a la relacion laboral y de igual forma pueden
concluirla en cualquier momento, sin perjuicio de que sean otras varias
las formas en que puede terminar el contrato, ya sea por causas ajenas a la
voluntad de las partes o bien por voluntad unilateral; pero en todo caso no
depende de la existencia o extincién de ningtin otro contrato.

Consensual: el contrato laboral se perfecciona por el solo consentimiento;
de alli que, pese a exigirse la formalidad del contraro escrito, précticamente
en todos los casos y modalidades contractuales el acuerdo verbal, ¢ incluso
técito, es vilido mientras no sea el trabajador quien alegue la nulidad.
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Ello se debe a que mal podria desconocerse la relacién laboral, y por
ende perjudicar al prestador del servicio, por una omisién de empleador,
ya que nadie puede beneficiarse de su propio dolo al pretender en este
caso desconocer los derechos que le asisten al trabajador derivados de
un contrato, que por mandato legal debe celebrase por escrito y que sin
embargo no llega a suscribirse (situacién que generalmente es atribuible a
la parte empleadora).

También se puede agregar que se trata de un contrato:
s Nominado: por cuanto tienc individualidad y denominacién propia; y ,

. De tracto sucesivo: porque se cumple y realiza en el tiempo; asi cada semana
o mes en que se cumple con la prestacién del servicio o con la ejecucién
de la obra, ¢l trabajador recibe su salario o sucldo, respectivamente; de alli
también que esté supeditado el contrato a una serie de contingencias que
podrian dar incluso lugar a la suspensién del mismo.

4.1.4.- Elementos del contrato individual de trabajo
4.1.4.1.- Elementos de validez de los contratos en general

La validez de los contratos depende de la presencia de los cuatro elementos
senalados en el articulo 1461 del Cédigo Civil que reza: para que una persona
se obligue con otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario: que sea
legalmente capaz; que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento
no adolezca de vicio; que recaiga sobre un objero licito; y que tenga una causa
licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin
el ministerio o la autorizacién de otra. Es decir es “la aptitud para ser titular de
relaciones juridicas” (Grisolia, 2010, p. 78).

El consentimiento “consiste en la exteriorizacion de la voluntad de las partes
contratantes de realizar un contrato con determinado objeto. Puede ser expreso
o tdcito.” Esta voluntad se comienza a manifestar desde que el empleador inicia
el proceso de seleccién entre posibles postulantes al puesto de trabajo, estos se
presentan a tal convocatoria; finalizado el cual, el empleador tiene “la potestad
de elegir a su arbitrio la persona que quiera contratar” y el trabajador tiene por
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su parte la potestad de aceptar las condiciones de trabajo propuestas; “a esto se
denomina libertad de contratacién”, pero ya iniciado el vinculo contractual el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes queda restringida por “el
principio de la irrenunciabilidad y el orden piiblico laboral”, por lo que las partes
deberin observar las prescripciones legales que fijan condiciones minimas en
beneficio de la parte mas débil de la relacién (Grisolia, 2010, p. 77).

El objeto en el contrato de trabajo es la prestacion del servicio o la ejecucion de
la obra por parte del trabajador. Al decir de Armando Grisolia (2010, p. 82) es
“la prestacién de una actividad personal e infungible — un quehacer humano
insustituible-, segtin la categoria profesional del trabajador que estipulan las
partes”; objeto que debe ser posible y licito.

La causa, por iltimo, como el cuarto requisito o elemento de validez del contrato,
“doctrinariamente se entiende que es lo que determina que el negocio juridico

se celebre”, aunque sobre ella no se dice nada de manera expresa en el Cédigo
del Trabajo.

Guerrero (1986, p. 25) extrae algunas conclusiones del paralelismo entre los
elementos comunes de los contratos en el Derecho Civil y en el Derecho Laboral.

. La capacidad: como una excepcion a las normas del Derecho Comiin que
exigen mayoria de edad para contratar y prestar los servicios, dado que en
el Derecho Laboral son relevantes las necesidades econémicas de la clase
trabajadora.

*  Elconsentimiento: se dice que la forma en que se origina el consentimiento
en el contrato de trabajo es viciada, puesto que la ley, las convenciones
colectivas o la decision unilateral del empleador son las que determinan las
condiciones de trabajo; el consentimiento resulta ser una nocién relativa,
aunque ello no equivale a decir que el trabajador es obligado a trabajar por
la fuerza.

El objero: resulta dificil especificar si éste en el contrato involucra a la
propia persona del trabajador o solo a la fuerza de trabajo o su produccién
como resultado marerial; el objeto es la fuerza de trabajo y no la persona, a
pesar de que el contrato es intuito personae.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriono



. La causa: la confusién de esta con otros elementos del contrato lleva a
pensar desacertadamente a algunos juristas que no existe tal elemento en el
contrato de trabajo. Si tomamos en cuenta la naturaleza de los elementos
del contrato, no cabe la controversia entre ellos, y la inexistencia de la causa
en el contrato de trabajo no tiene fundamento; en la mayoria de los casos,
el empleador pretende un beneficio con un afin lucrativo y el trabajador,
su realizacién personal y la obtencién de medios de subsistencia.

Ahora bien, la falta de uno o de varios elementos de validez de los contratos
ha sido materia de largas discusiones en cuanto a que si efectivamente causa la
nulidad o acaso la inexistencia del contrato. Las reglas sobre la nulidad de las

obligaciones en general y de los contratos se encuentran en el Titulo XX, Libro
IV del Cédigo Civil.

En el Derecho Laboral la nulidad solo puede ser alegada por el trabajador y
debe ser declarada por el juez competente; mientras esta declaracién no ocurra,
el contrato es totalmente vilido para ambas partes. Si se aceptase la teoria de la
inexistencia del contrato de trabajo, la parte trabajadora quedarfa en una mayor
desventaja frente al empleador. Por lo dicho podemos aseverar que en Derecho
Laboral rige la teoria de la nulidad y no la de la inexistencia.

Por tltimo, de conformidad al articulo 1460 del Cédigo Civil, en cada contrato
se distinguen las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza y las
puramente accidentales. Las primeras son aquellas cosas sin las cuales el contrato
no surte efecto alguno o degenera en otro diferente; las segundas, aunque no son
esenciales, se entienden pertenecetle sin necesidad de una cldusula especial; y las
terceras, son aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen y que se le
agregan por medio de cldusulas especiales.
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4.1.4.2.- Elementos esenciales del contrato de trabajo

*  Acuerdo de las partes;
*  prestacion, por parte del trabajador, de servicios licitos y personales;

relacién de dependencia o subordinacién: obligacién del trabajador
de someterse a las 6rdenes e instrucciones del empleador o de sus
representantes, y al reglamento interno; y,

pago de una remuneracion: estipendio o contraprestacion.

4.1.4.2.1.- Acuerdo de las partes

Por tratarse de un contrato su principal elemento es el acuerdo de las partes
contratantes, como ya también se enunciara al consentimiento como uno de
los elementos de validez de todo contrato, independientemente de la naturaleza
juridica que fuere; con la peculiaridad, sin embargo en el dmbito laboral, de que
si bien las partes son libres de entablar una relacién laboral, una vez que esta se
da las partes ya no son tan libres para estipular las condiciones de la misma, ya
que precisamente alli se manifiesta el fuerte intervencionismo estatal para fijar
imperativamente la normativa que regird la relacién de trabajo y que servird de
base para cualquier acuerdo que mejore esos minimos del trabajador, o bien
para suplir los vacios, en virtud de la desigualdad juridica en que se encuentra el
trabajador para poder negociar las condiciones en que prestard sus servicios, todo
ello acorde con la caracteristica tutelar del Derecho Laboral.

4,1.4.2.2.- Prestacién de servicios

La prestacién de servicios es otro de los elementos esenciales del contrato de

trabajo; es lo que requiere el empleador y por lo que el trabajador se procura una
remuneracion.

Aun cuando en el contrato no se especifiquen plenamente las actividades a
realizar por parte del trabajador que se obliga a realizarlas, ha de entenderse
que es necesario al menos una minima determinacién, que evite que con
posterioridad el trabajador sea obligado a realizar cualquier tipo de tareas; es
decir que bastarfa con que acuerden en un inicio los aspectos principales de la
relacién laboral, quedando las distintas condiciones de trabajo sujetas, a falta de
estipulacién expresa escrita o verbal, a lo prescrito en la ley o en los convenios
colectivos de trabajo. En definitiva la realizacién de actos o la ejecucién de obras
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o la prestacién de servicios, que resulta ser precisamente el objeto del contrato de

trabajo, “se trata de una obligacién de hacer, que puede o no estar concretamente
determinada (Grisolia, 2010, p. 82).

La ley exige que los servicios prestados por el trabajador sean licitos y personales.
La licitud de los servicios implica que el trabajo en si mismo considerado y el fin
que persigue no deben estar prohibidos por la ley. Los servicios son personales si
la persona que se compromete a prestarlos los realiza directamente, es decir, sin
que medie encargo ni representacién; de ello se infiere que el trabajador siempre
serd una persona natural (Trujillo, 2008, pp. 115-116).

4.1.4.2.3.- Dependencia o subordinacién

La dependencia consiste en la facultad que tiene el beneficiario de la
labor o empleador de dirigir, en cualquier momento, tiempo o cantidad
de trabajo a quien lo presta y mientras dure la relacién laboral, aunque esa
subordinacién no se haga ostensible. Nos referimos a la posibilidad de que
el servicio personal sea realizado bajo el control y direccién del patrono,
siempre que éste lo considere necesario (Guerrero, 1986, p. 36).

Para comentar la subordinacién De la Cueva, en cambio, recurre a la exposicién
de motivos de la Comisién de Juristas para la justificacién de la Ley Mexicana
de 1970 (citado en Viteri, s/f, p. 4). En primer lugar, explica que la inclusién
del término “subordinacién” en el significado de relacién individual de trabajo,
permite distinguir las relaciones reguladas por el Derecho Laboral de las reguladas
por otros ordenamientos. En segundo lugar, sostiene que subordinacién “es la
relacién juridica que se crea entre el trabajador y el patrono, en virtud de la cual
estd obligado el primero a cumplir sus obligaciones y las instrucciones dadas
por el segundo para el mejor desarrollo de las actividades de la empresa”. Sobre
la base de esta definicién, concluye que los elementos de la subordinacién son
dos: la potestad juridica del empleador de establecer el objetivo de la empresa y
los medios para cumplirlo, y la obligacién juridica del trabajador de acatar las
disposiciones impuestas para la ejecucion de su trabajo.

Hay quienes identifican cuatro tipos de subordinacién, a saber: moral, técnica,
econémica y juridica.

La subordinacién moral comprende la obligacién del trabajador de respetar a su
empleador, aunque resulta obvio que el respeto debe ser mutuo, al punto que
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su incumplimiento por cualquiera de las partes es causa de terminacién de la
relacién laboral. Sin embargo, como el respeto reciproco entre las partes debe
existir en todo contrato, este aspecto no es suficiente para calificar una relacién
como laboral.

La subordinacién técnica hace referencia al sometimiento del trabajador a las
instrucciones del empleador que generalmente mejor conoce la forma de realizar
¢l trabajo; no obstante, si las labores son altamente calificadas podria darse la
situacion inversa.

La subordinacién econémica se presenta cuando el factor capital prima por sobre
el trabajo o en cuanto el trabajador depende econémicamente de la remuneracién
que percibe por el trabajo que ejecuta. Grisolia (2010, p. 86) advierte que como
consecuencia de esta subordinacién el trabajador no percibe el producto de
su trabajo ni tampoco comparte el riesgo de la empresa, sino que a cambio de
una remuneracién que pacta por sus servicios, las mayores ganancias o “los
quebrantos derivados de la explotacién solo benefician o perjudican al patrono,
resultando ajenos al obrero™.

La subordinacién juridica, por tltimo, se da como consecuencia de la potestad
de mando funcional del empleador frente al trabajador y el consecuente deber
de obediencia de éste frente al primero. “Consiste en la posibilidad juridica del
empleador de dirigir en el empleo la conducta del trabajador hacia los objetivos de
la empresa. El trabajador estd sometido a la autoridad del empleador: facultades
de organizacién, direccién, control y poder disciplinario” (Grisolia, 2010, p. 86).

Los tipos de subordinacién enunciados no son exclusivos de una relacién laboral;
asi verbigracia, el caso del hijo respecto a sus padres; el de un programador que
se compromete a implementar un sistema académico universitario bajo las
directrices técnicas del departamento de informtica; el del profesional en libre
ejercicio que, en la generalidad de los casos, depende econémicamente de los
honorarios que percibe de su cliente; el mandatario que debe seguir fielmente las
6rdenes del mandante.

La gran mayoria de los tratadistas estiman que la subordinacién juridica es la
que efectivamente define el ordenamiento juridico aplicable a la prestacién de
servicios, pese a que en ciertos contratos laborales sea muy tenue. Por tanto, el
régimen juridico aplicable dependerd de las circunstancias y condiciones en las
que se preste el servicio (Thayer y Novoa, 1980, pp. 38-39).
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4.1.4.2.4.- Remuneracién

Si bien la remuneracién es otro de los elementos esenciales del contrato individual
de trabajo, los autores discrepan respecto a los efectos de la falta de estipulacién
expresa sobre la misma en ¢l contrato y si acaso puede o no ser determinada
con posterioridad a la prestacién del servicio. Viteri, por ejemplo, manifiesta
que rara vez se discute la remuneracién de manera accesoria y a posteriori de la
prestacion de trabajo. En cambio, De la Cueva opina que la fijacién del monto
de la remuneracién y de su forma de pago si puede ser @ posteriori pues ésta
surge como producto de la prestacién de un trabajo personal subordinado, es
decir, su nacimiento depende Ginicamente de la presencia de un trabajador, de
un empleador y de la prestacién de un servicio o la ejecucién de un trabajo. Por
su parte, Vela Monsalve, con el propésito de resaltar la importancia del pago de
la remuneracion, advierte la existencia de dos elementos externos en la relacién
contractual de trabajo: el servicio o prestacién del trabajador y la retribucién
o contraprestacion del empleador. La relacién entre estos dos elementos es de
interdependencia y se evidencia al tratar el tema de los fines individual y social del
trabajo. El fin individual se manifiesta en la adquisicién de los medios necesarios
para conservar la viday en la satisfaccion de las necesidades que de ella dimanan.
El fin social consiste en proporcionar a la sociedad los bienes econémicos que
ella requicre para alcanzar su propio fin (De la Cueva y Vela Monsalve, citados
en Viteri, s/f, p. 4).

Por ser la remuneracién, a mas de uno de los elementos esenciales del contrato, el
derecho principal del trabajador y lo que le motiva fundamentalmente a prestar
sus servicios o a ¢jecutar una obra en beneficio de otra se le dedica la leccién 9.
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LECCION 5

SUJETOS DE LA RELACION LABORAL
INDIVIDUAL

Cabanellas distingue entre los sujetos de Derecho Laboral y sujetos del contrato
individual de trabajo, existiendo entre ambos una relacién de género y especie,
en el sentido de que los primeros incluyen a los segundos, es decir:

son sujetos del contrato quienes, como trabajadores o como patronos,
con una calidad o con otra, contratan la prestacién de sus servicios o los
servicios ajenos; esto es, contratan trabajo. Los sujetos del Derecho Laboral
son aquellos a quienes se les aplica el Derecho mismo, los que tienen la
potestad de exigir su cumplimiento y los comprendidos en sus beneficios
u obligados por él.

En resumen [...] sujetos del Derecho de Trabajo son todas las personas
—individuales o colectivas; o, si se preficre, fisicas o abstractas- con
algin derecho u obligacién de caricter laboral. Sujetos del contrato de
trabajo seran las personas — también fisicas o abstractas- con derechos y
obligaciones resultantes de un nexo juridico concertado con voluntad mis
o menos auténtica o aceptado técitamente (Cabanellas, 2001, pp. 264).

En lo concerniente a los sujetos de una relacién juridica el contrato individual
de trabajo tiene connotaciones especiales. La parte trabajadora deberd ser
necesariamente una persona natural, y solo una, salvo que el vinculo laboral se
establezca con varios trabajadores como sucede en los contratos de grupo y de
equipo (Arts. 31-34 CT); en el primer caso, el empleador conserva sus derechos
y obligaciones respecto de cada uno de los trabajadores, y en el segundo, frente al
conjunto. La parte empleadora, en cambio, bien puede ser una o varias personas,
va sean naturales o juridicas.

. 5.1.- Trabajador
Es la persona natural que presta los servicios por cuenta u orden de otro.
*  Su capacidad se regula por reglas del Cédigo Civil; sin embargo, podrd

contratar si tiene 15 afios de edad (de conformidad al Art. 35 del Cadigo
del Trabajo y Art. 82 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia).

Curso de Derecho Laboral Ecucrormr.a



I_ngcigg 5: Sujetos de la Relacion Laboral Individual
. Puede ser:
o

del sector en (iue prcsrc sus servicios, asi: si es del sector publ:co, se
sujetard a la Ley Orgdnica de Servicio Pblico; si es del sector privado
se relacién se regulard por el Cédigo del Trabajo.

o  obrero, si los servicios que brinda son primordialmente de caricter
material. El régimen legal aplicable serd siempre el Cédigo del
Trabajo, con independencia de que trabaje en el sector privado o
publico.

Cabanellas (1997, p. 144) aclara que, hasta finales del siglo XIX, el término
“empleado” se utilizé para designar al funcionario técnico o profesional que
prestaba su actividad al gobierno para la realizacion de objetivos de interés
publico. Actualmente el término “empleado” comprende a quienes prestan

servicios regulados ranto por el Derecho Administrativo como por el Derecho
Laboral.

Son varios los criterios utilizados a lo largo del tiempo para distinguir al obrero
del empleado. Uno de ellos radica en la preponderancia del esfuerzo manual
o del intelectual. Asi, obrero es quien ejecuta un trabajo cn el que prima el
aspecto fisico sobre el intelectual, en tanto que empleado es quicn ¢jecuta una
labor primordialmente-intelectual; otro criterio consiste en establecer el fin de
las actividades de cada uno, y en este sentido, obrero es quicn se dedica a la
produccién de bienes de consumo y a la satisfaccién de las necesidades primarias
de la sociedad; mientras que el empleado se ocupa de actividades de direccién y
administraci6n.

En todo caso, la distincién entre empleado y obrero tiende a desaparecer.
Primero, por ser de alguna manera discriminatoria; y segundo, por la dificultad de
identificar el esfuerzo predominante, ya que hoy en dia los avances tecnolégicos
exigen mayor capacitacién de la clase trabajadora y por ende la ¢jecucién de una
obra o prestacién de un servicio demanda mayor coordinacién del conocimiento
intelectual con la actividad fisica.

En lo relativo a la capacidad las normas del Cédigo Civil, que suplen a las del

laboral, se sustentan en el principio de que toda persona es legalmente capaz,
excepto las que la ley declara incapaces; incapacidad que puede ser absoluta,
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relativa, o particular (Arts. 1462-1463 CC). El Cédigo del Trabajo, luego de
establecer también como regla general en el Art. 35 que son habiles para celebrar
contratos de trabajo todos los que la ley reconoce con capacidad civil para
obligarse, admite que los adolescentes que han cumplido quinces aios de edad
tienen capacidad para suscribir tales contratos sin necesidad de autorizaciéon
alguna, e inclusive la facultad para recibir de manera directa la remuneracién
que les corresponda.

La exposicién de motivos del Proyecto de reforma a la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa, que fue ya sustituida por la Ley del Servicio Piblico
(RO 294, 6-X-10), aludia a la proliferacién de regimenes de personal en la
Administracién Pdblica, lo que provocé una cadtica aplicacién de normas
vinculadas con los recursos humanos, situacién que se subsana con la norma
del Art. 4 de la Ley vigente que dispone que todas las personas que “en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién
o dignidad dentro del sector piiblico”, quedan reguladas por una misma Ley, con

la vinica excepcién de los obreros que se mantienen amparados y regulados por
el Cédigo del Trabajo.

5.1.1. Mujeres trabajadoras

Los roles y relaciones de produccion y reproduccién asignadas socialmente a
hombres y mujeres han i incidido en el reconocimiento del trabajo de las mujeres,
quienes con dificultad y en condiciones de desigualdad han incursionado en el
mercado laboral.

La Constitucién reconoce algunos derechos para favorecer la igualdad real
de las mujeres en las actividades productivas y en sus relaciones de trabajo,
concretamente:

la igualdad en el acceso al empleo;

la adopci6n de todas las medidas necesarias para eliminar las desigualdades;

la formacién y promocion laboral y profesional;

una remuneracion equitativa;

la iniciativa de trabajo auténomo;

el respeto a los derechos reproductivos, lo que incluye:

= eliminacién de riesgos laborales que afecten la salud reproductiva;

= el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o
ntimero de hijos; y,

®  derechos de marternidad y lactancia.

© 0 o Q0 O O
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Consecuentemente el Estado

o  promoverd un régimen laboral que funcione en armonfa con las necesidades
del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y horarios de
trabajo adecuados; ¢

o  impulsard la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el
trabajo doméstico y en las obligaciones familiares (Art. 333 CR).

El Arc 1 de la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de
Dlscnmmacmn contra la Mujer (RO-S-153; 25-X1-05), dispone que la

“discriminacién contra la mujer denotara toda distincién, exclusién a restriccién
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural
y civil 0 en cualquier otra esfera”.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), por su parte, cuenta con varios

convenios de proteccién normativa especifica para promover la igualdad efectiva

de trato y de oportunidades en el empleo entre hombres y mujeres; entre ellos:

o  Convenio 100 sobre igualdad de remuneraciones entre la mano de obra
masculina y “la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (RO
177, 3-1V-57).

o  Convenio 103 sobre proteccién de la maternidad (RO 159, 17-V-62).

o Convenio 111 sobre discriminacién (RO 219, 30-VII-62).

El Convenio 156 sobre la igualdad de oportunidades y trato entre trabajadores y
trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares de 1981 atin no estd
ratificado por el Ecuador.

El Plan Nacional de Erradicacién de la Violencia de Género hacia Ninez
Adolescencia y Mujeres reconoce la persistencia de desigualdades como
la concentracién de mujeres en espacios laborales de menor retribucién y
caracterizado por relacionarse al comercio y servicios; asi como la “discriminacién
en esferas tales como empleo, ingresos, acceso a recursos econémicos que redunda
en la falta de autonomia y empoderamiento econémico” (pdf).
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Como medida de accién afirmativa, la Ley de Amparo Laboral de la Mujér\(RO
124, 6-11-97), reformé el Cédigo del Trabajo incorporando la obligacién del
empleador de contratar un minimo de trabajadoras (mujeres), segiin el porcentaje
que establezcan las Comisiones sectoriales del Ministerio de Relaciones Laborales,
lo que ha sido ya recogido en el‘Art. 41 del Cédigo del Trabajo, que sanciona el
incumplimiento con multa que serd impuesta al empleador por el Inspector del
Trabajo. En caso de reincidencia, la mencionada autoridad dispondri la clausura
del local o negocio hasta que cumpla con la indicada disposicién legal.

5.1.2. Trabajo de personas de atencién prioritaria

Este pardgrafo desarrolla los derechos reconocidos en el dmbito del trabajo
a favor de determinadas personas, los cuales se comprenden a la luz de las
reivindicaciones sociales para visibilizar a personas y grupos en situacién de
desigualdad y promover cambios que favorezcan las condiciones para la vida
digna de todos.

La Constitucién de 2008 en el Titulo II, Capitulo tercero reconoce derechos
especificos a favor, entre otros, de las mujeres embarazadas, nifias, nifios y
adolescentes y de personas con discapacidad entre los que constan el derecho a la
atencion prioriraria, en el émbito piiblico y privado. El Art. 35 de la Constitucién
ordena que el Estado prestard especial proteccién a las personas en condicién
de doble vulnerabilidad- quizds con mayor propiedad, debié hacerse constar de
multiple vulnerabilidad- como seria verbigracia la situacién de una adolescente
embarazada con discapacidad.

Los derechos a favor de las mujeres y de las personas y grupos de atencion
prioritaria se sustenta en el reconocimiento del principio de igualdad y no
discriminacién que incluye las diferencias y la necesidad de asegurar un trato
diferenciado para promover la igualdad real favor de quienes se encuentren en
situacién de desigualdad (nral. 3 del Art. 11 de la Constitucién) enlacomprension
de que “tenemos derechos a ser iguales cada vez que la diferencia nos inferioriza;
tenemos derechos a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza” (Santos,
1998, p. 153).
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5.1.2.1. Trabajo de mujeres embarazadas

5.1.2.1.1.- Derechos yiéarantia.s constitucionales

La Constitucién garantiza a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
los derechos a:

*  no ser discriminadas por su embarazo en los 4mbitos educativo, social y
laboral (Art. 43 CR);

. la gratuidad de los servicios de salud materna;

. la proteccién prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante
el embarazo, parto y posparto;

. disponer de las facilidades necesarias para su recuperacién después del
embarazo y durante el periodo de lactancia.

5.1.2.1.2.- Proteccién por embarazo, parto y posparto

La Constitucién prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su
condicién de gestacién y maternidad (Arts. 331-332 CR) y el Cédigo de Trabajo
establece normas para impedir al empleador dar por terminado el contraro de
trabajo debido al embarazo, y por el contrario precautelar la estabilidad laboral
hasta completar la licencia por maternidad, asi como también garantizar la debida
y oportuna atencién, por parte de los facultativos del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, en beneficio de la salud de la mujer embarazada como del
neonato.

Las garantias constitucionales y legales que protegen a la trabajadora durante el
yich Prowcg ]
periodo de embarazo, parto, post parto o enfermedades derivadas de estos son:

*  Las mujeres embarazadas recibirdn atencién prioritaria y especializada en
los dmbitos piblico y privado (Art. 35 CR).

*  Toda mujer trabajadora tiene derecho a una licencia con remuneracién de
doce semanas por el nacimiento de su hijo o hija.

*  En caso de nacimientos multiples la licencia se extiende por 10 dias
adicionales.

{96\ Gracieta Monesterolo Lencioni



e

Leccién 5: Sujetos de la Relacién Laboral Individual l

Durante la licencia por maternidad la trabajadora tiene derecho a la
remuneracién normal (75% a cargo del IESS, si fuere afiliada y con las
aportaciones suficientes, y el 25% a cargo del empleador).

Se le garantiza estabilidad durante todo el tiempo de proteccion.

La madre podrd compartir los cuidados del recién nacido, y los de su
propia convalecencia, con el padre del bebé en virtud de la licencia por
paternidad de la que goza también el trabajador por 10 dias, o de 15 en
caso de nacimientos miltiples o de parto por cesdrea.

En caso de fallecimiento de la madre durante el parto o mientras goza
de la licencia por maternidad, el padre podrd hacer uso de la totalidad,
0 en su caso, de la parte que reste del periodo de licencia que le hubiere
correspondido a la madre.

La madre adoptiva también tendrd derecho a una licencia con remuneracién
por 15 dias, contados a partir de la fecha en que le hubicren entregado
legalmente el hijo o la hija.

No se rescinde el contrato si la suspensién de la relacién laboral debida a
la enfermedad derivada del embarazo o del parto dura menos de un ano,
pero se condena al empleador al pago de una indemnizacién adicional
equivalente a la remuneracién de un afio en caso de despido o de desahucio.

5.1.2.1.3.- Guarderia infantil o jornada especial reducida

En las empresas de trabajo permanente, el empleador establecerd una
guarderia, ahora centro infantil del buen vivir, anexa o préxima al centro
del trabajo.

Si no hubiere guarderfa, durante los nueve meses posteriores al parto, la
p
jornada de la madre lactante durard méximo seis horas.

Mediante Decreto Ejecutivo 718 (RO 179, 6-V-85), reformado en varias
oportunidades, se expidié el Reglamento al Art 156 del Cédigo del Trabajo,
por el que se establecié el servicio de guarderia infantil que deben brindar las
empresas permanentes a los hijos de sus trabajadores, con la finalidad de proteger
a la madre trabajadora que tiene hijos bajo su cuidado, a fin de que pueda cumplir
adecuadamente sus tareas, sin desatender sus obligaciones familiares de crianza
de sus descendientes. Por excepcién también podrd acogerse a este beneficio
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el padre trabajador bajo cuya custodia se encuentren sus hijos, por razones de
indole legal, por fallecimiento o por imposibilidad fisica de la madre (Art. 1).

Se entiende por servicio de guarderfa infantil la asistencia que debe prestar el
empleador a los infantes hijos de sus trabajadores en los términos de la Ley y
del Reglamento, mediante personal especializado que se encargue del cuidado de
los infantes que no puedan quedarse en su hogar durante la jornada de trabajo,
suministrindoles gratuitamente proteccién, esparcimiento y alimentacién (Art.

4).

Para el cumplimiento de la obligacién de instalar centros infantiles, el
Reglamento dispone que no se considerarin empresas permanentes a aquellas
que deban realizar obras o proyectos determinados cuyas trabajadoras habitan
mayoritariamente en campamentos, sin la compaiia de sus familiares; asi como
las agricolas o agroindustriales que operan en zonas distantes de los centros de
residencia habitual de la mayoria de sus trabajadores. Asimismo, se considerardn
como empresas independientes las sucursales, agencias, etc., ubicadas en
poblaciones distantes al lugar en que se encuentra la matriz u oficina principal

(Art. 3).

El empleador podrd cumplir su obligacién contratando el servicio con centros
infantiles estatales o privados de la localidad, cuyo funcionamiento esté
legalmente autorizado (Art. 13) y podran varias empresas unirse para brindar el
servicio de manera conjunta (Art. 14).

5.1.2.2.- Trabajo de adolescentes

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo (RO-S
153, 25-XI-05) asume la denominada doctrina de la proteccién integral que
se concreta no s6lo en el reconocimiento del nifio y adolescente como sujetos
pleno de todos los derechos comunes al ser humano y de algunos especificos
en consideracién a su edad, sino en el asegurar efectivamente el goce y ejercicio
del conjunto de los derechos -indivisibles e interdependientes- de la nifez y
adolescencia.

Las nifas, nifos y adolescentes deben contar con condiciones para su desarrollo

integral asumido como derecho constitucional y objetivo de la proteccién
integral.
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Las nifias, nifios y adolescentes tendrén derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de
su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitird la satisfaccién de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales
nacionales y locales (Art. 44.2 CR).

El Estado tiene el deber primordial de garantizar sin discriminacién alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos

internacionales, por lo que le corresponde adoptar medidas que aseguren a las
nifas, nifios y adolescentes:

o  la proteccion especial contra cualquier tipo de explotacién laboral o
econdémica;
o la prohibicién del trabajo de menores de 15 afos; y,

o la implementacién de politicas de erradicacién progresiva del trabajo
infantil.

El Convenio No 138 de la OIT sobre la edad minima de admisién al empleo
(RO 113, 5-VII-00), establece el deber de todo Estado Miembro de cumplir
con el compromiso de establecer una politica nacional que asegure la abolicién
efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de
admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mds completo
desarrollo fisico y mental de los menores de edad.

En consideracién al reconocimiento de la diversidad cultural del pais, el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia reconoce la existencia de pricticas ancestrales
formativas, en cuyo caso no se aplica la limitacién de la edad de 15 afios, siempre
que respeten el desarrollo fisico y psicolégico del adolescente, en el sentido de
asigndrseles solamente tareas acordes con sus capacidades y etapa evolutiva;
que contribuyan a la formacién y desarrollo de las destrezas y habilidades del
adolescente; que transmitan valores y normas culturales en armonia con el
desarrollo del adolescente; y, que se desarrollen en el 4mbito y beneficio de la
comunidad a la que pertenece ¢l adolescente o su familia (Art. 86).

El Cédigo de la Ninez y Adolescencia en el Articulo 92 reconoce ademis la

realizacién de actividades de formacién que incorporen el trabajo como un
elemento importante en el desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes;
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actividades que en todo caso deberin realizarse en condiciones adecuadas a su
edad, capacidad y estado fisico, respetando sus valores morales y culturales,
sus derechos al descanso, recreacién y juego. Los programas que incorporen cl
trabajo de nifios, nifias y adolescentes con finalidad formartiva deberin priorizar
las exigencias pedagdgicas relacionadas con su desarrollo integral, por sobre los
objetivos productivos.

En virtud del ejercicio progresive de los derechos, la Constitucién admite
el trabajo de adolescentes mayores de quince afios y el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia regula sus condiciones para que éste se realice en un marco de
respeto y garantia de sus derechos.

5.1.2.2.1.- Derechos y garantias constitucionales

En la Constitucién se consagran los siguientes derechos y garantias respecto al
trabajo de los adolescentes mayores de quince afios:

*  Serd excepcional y no podrd conculcar el derecho a la educacién;

*  no podr4 realizarsc en condiciones nocivas o peligrosas para la salud de los
adolescentes o su desarrollo personal;

*  serespetard su trabajo y las demds actividades siempre que no atenten a su
formacion y a su desarrollo integral (Art. 46).

5.1.2.2.2.- Requisitos para que proceda el trabajo

El trabajo de los adolescentes puede realizarse en relacién de dependencia o por
cuenta propia. Las normas generales son:

. Edad minima ¥5 afios. /';
. Acredirtar:

o  un minimo de instruccién escolar o asistencia a la escucla; y,
o  evidente necesidad para la propia sustentacién o la de sus padres o
ascendientes o hermanos menores.

*  Celebrar el contrato de trabajo observando las siguientes prescripciones:
o  Deberid ser:

o por escrito; ¥,
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= registrado en la Inspeccién del Trabajo (si bien el registro es
obligacién del empleador, se faculta al adolescente solicitarlo).

El empleador serd sancionado-administrativamente con el doble de la multa
prevista en el Art. 628 del Cédigo del Trabajo en el supuesto de que no celebre

el contrato por escrito, sin perjuicio-de cumpl;r con la obligacién de registrar el
contrato (Art. 20 CT).

A falta de contrato escrito, la relacién de trabajo se podrd pmbar por cualquier
medio, inclusive con el juramento deferido.

Se presume la existencia de una relacién laboral siempre que una persona se
beneficie del trabajo de un adolescente (Art. 20 CT y 88 CNA).

5.1.2.2.3.- Jornadas de trabajo méximas

En ningin caso la jornada laboral del adolecente podri exceder de 6 horas
diarias, durante un periodo maximo de 5 dias a la semana.

Se organizard de manera que no limite el efectivo ejercicio del derecho a la
educacion.

El empleador deberd dejar libres dos horas de las destinadas al trabajo para
que el adolescente concurra a la escuela. Si el empleador obstaculizare el
derecho del adolescente a la educacién, o lo indujere a descuidar, desatender
o abandonar su formacién educativa, serd sancionado de conformidad al
Art. 95 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que re refiere a multas de
doscientos a un mil délares y, en caso de reincidencia, con la clausura del
establecimiento donde se realiza el trabajo.

5.1.2.2.4.-.- Periodos de vacaciones

™
El adolescente de 15 afios tiene derecho a 20.dias de vacaciones.

El trabajador que se encuentra entre los 16 y 18 afios de edad, tiene derecho
a gozar de(18 dias de vacaciones al afio.
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5.1.2.2.5.- Remuneracién: garantias, montos y forma de pago

El adolescente trabajador tendri derecho a percibir por lo menos el salario
minimo general o sectorial que corresponda.

L L O e i 3
El adolescente aprendiz percibird al menos el 80% de la remuneracién bdsica
unificada.

En consideracién al ejercicio progresivo de los derechos de los adolescentes, la
remuneracién deber ser pagada directamente al adolescente trabajador, quien
podrd ejercer directamente las acciones judiciales encaminadas al ejercicio y
proteccion de sus derechos.

5.1.2.2.6.- Obligaciones especiales de terceros a favor de los adolescentes
trabajadores

El Cédigo del Trabajo y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia imponen algunas
obligaciones especificas encaminadas a garantizar el ejercicio de los derechos de
los adolescentes que trabajen.

5.1.2.2.6.1.- Obligaciones del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia

*  Dicrar el reglamento para la emisién del carner laboral.
*  Regular los beneficios que el carnet laboral otorga.

5.1.2.2.6.2.- Obligaciones del Ministerio de Relaciones Laborales

. Llevar un registro de los adolescentes que trabajan, por cantones.
*  Remitir la informacién periédicamente a los Concejos Cantonales de la
Nifez y Adolescencia

5.1.2.2.6.3.- Obligaciones del Municipio
*  Ororgar permisos para que los adolescentes (que hayan cumplido 15 afos),
ejerzan actividades econémicas por cuenta propia.

*  Llevar un registro de autorizaciones laborales.
. Conrtrolar el desarrollo de las actividades autorizadas a los adolescentes.
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5.1.2.2.6.4.- Obligaciones de jueces y autoridades administrativas

Ordenar medidas de proteccién en situaciones de riesgo o de violacién de
los derechos.

Sancionar violaciones con:

o amonestaciones,

o  mulas,y

o  clausuras.
5.1.2.2.6.5.-Obligaciones del empleador

Celebrar el contrato individual de trabajo por escrito, y registrarlo en la
Inspeccién del Trabajo, en un plazo no mayor a 30 dias.

Llevar un registro especial con:

(o]

0

[= S = T = B =

nombre del empleador y del adolescente;

edad del adolescente debidamente justificada con la partida de
nacimiento o cédula de ciudadania o de identidad;

clase de trabajo;
duracién del contrato de trabajo;
jornada y remuneracién; y,

certificacion de que el adolescente ha cumplido o cumple su
educacién basica.

Remitir mensualmente copia del registro a la Direccién Regional del
Trabajo, para que ésta a su vez remita la informacién periédicamente a los
Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia.

5.1.2.2.7.- Prohibiciones para adolescentes y empleadores

5.1.2.2.7.1.- Para los adolescentes trabajadores

Realizar trabajos en jornadas nocturnas.
Trabajar en dias descanso obligatorio o forzoso.
Efectuar tareas peligrosas, insalubres, nocivas o riesgosas.
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5.1.2.2.7.2.- Para los empleadores

Contratar a adolescenites en un lugar para destinarlos a trabajos fuera del
pais (contrato de enganche).

Contratar a adolescentes para la realizacién de trabajos prohibidos por la
ley.

En caso de incumplimiento, si el adolescente sufriere algtin accidente o padeciere
alguna enfermedad ocasionados por un trabajo de los expresamente prohibidos
por la ley, se presume de derecho que el accidente o enfermedad se debe a culpa
del empleador. En este caso, la indemnizacién por riesgos del trabajo no podrd
ser menor del doble de la que corresponde a la ordinaria (Art. 149 CT).

El Cédigo de la Ninez y Adolescencia prohibe labores o actividades:

o

en minas, basurales, camales, canteras e industrias extractivas de cualquier
clase;

en actividades que implican la manipulacién de substancias explosivas,
psicotropicas, toxicas, peligrosas o nocivas para su vida, su desarrollo fisico
o mental y su salud;

en prostibulos o zonas de tolerancia, lugares de juegos de azar, expendio
de bebidas alcohdlicas y otros que puedan ser inconvenientes para el
desarrollo moral o social del adolescente;

en actividades que requieran el empleo de maquinaria peligrosa o que
expongan al adolescente a ruidos que exceden los limites legales de
tolerancia;

en actividades que puedan agravar la discapacidad, tratindose de
adolescentes que la tengan;

en las demds actividades prohibidas en otros cuerpos legales, incluidos los
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador; y,

en hogares cuyos miembros tengan antecedentes como autores de abuso o
maltrato.
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El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia determinard las formas
especificas de los trabajos peligrosos, nocives o riesgosos que estin prohibidos
para los adolescentes, tomando en cuenta sus naturalezas, condiciones y riesgos
para la vida e integridad personal, salud, educacién, seguridad y desarrollo
integral (Art. 87).

En el marco de la politica de la erradicacién progresiva del trabajo infantil, el
Comité Nacional para la Erradicacién Progresiva del Trabajo Infantil CONEPTI
se encargard de la ejecucion del Sistema de Inspeccién y Monitoreo del
Trabajo Infantil, con la participacién ciudadana a través de veedurias sociales y
defensorias comunitarias, para controlar el cumplimiento de las normas legales y
los convenios internacionales (Arc. 151 CT).

5.1.2.3.- Trabajo de personas con discapacidad

Personas con discapacidad designa a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds (Art. 1 Convencién sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad, RO 329, 5-V-08).

Corresponde al Consejo Nacional de Discapacidades certificar la discapacidad y
conferir a la persona con discapacidad el carnet respectivo.

La Convencién sobre Derechos de las Pcrsonas con D:scapac1d1d tiene como
propésito promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Los principios de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad son:

*  cl respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

*  la no discriminacién;
la participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad;
el respeto por la diferencia y la acepracion de las personas con discapacidad

como parte de la diversidad y la condicién humanas;
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la igualdad de oportunidades;
la accesibilidad;
la igualdad entre el hombre y la mujer; y,

el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Es corresponsabilidad del Estado, la sociedad toda y la familia procurar la
“equiparacién de oportunidades para las personas con discapacidad y su
integracion social y su inclusién social, reconociéndoles como derechos
especificos [...] trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades, que
fomente sus capacidades y potencialidades [...] (Simon, 2009, p. 227-228).

5.1.2.3.1.- Derechos y garantias constitucionales

L]

Las personas con discapacidad recibirdn atenci6n prioritaria y especializada
en los dmbitos publico y privado (Art. 35).

El Estado garantizard politicas de prevencién de las discapacidades.

El Estado, con la sociedad y la familia, procurari la equiparacién de
oportunidades para las personas con discapacidad y su integracién social.

Se reconoce a las personas con discapacidad el derecho al trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades, que fomente sus capacidades
y potencialidades, a través de politicas que permitan su incorporacién en
entidades piblicas y privadas (Art. 47).

El Estado adoprard medidas que aseguren la inclusién social, mediante
planes y programas estatales y privados coordinados, que fomenten su
participacion politica, social, cultural, educativa y econémica (Art. 48
CR).

Se garantizard la insercién y accesibilidad en igualdad de condiciones al
trabajo remunerado.

El Estado y los empleadores implementardn servicios sociales y de ayuda
especial para facilitar la actividad de personas con discapacidad.
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»  Se prohibe reducir la remuneracién del trabajador con discapacidad por
cualquier circunstancia relativa a su condicién (Art. 330 CR).

5.1.2.3.2.- Obligaciones especiales de empleador

o  Contratar al menos un 4% de personas con discapacidad. Mediante la Ley-
28, RO 198, 30-1-06, reformatoria al Cédigo del Trabajo, se incorporé
en ¢l Art. 42, como nral. 35, la obligacién del empleador publico o
privado, que cuente con un nimero minimo de veinticinco trabajadores,
de contratar personas con discapacidad en labores permanentes que se
consideren apropiadas a sus conocimientos, condicién fisica y aptitudes
individuales, observando los principios de equidad de género y diversidad
de discapacidad. La implementacién de esta obligacién fue de manera
progresiva, y asi el primer afio de vigencia sélo se exigfa contratar a
una persona, ya el segundo afio el personal con discapacidad tenia que
representar el 1%, en el tercero el 2%, y asi sucesivamente hasta llegar en el
quinto ano al 4% del total de los trabajadores, siendo ese el porcentaje fijo
que ya se aplica y deberd seguirse aplicando en los afios por venir.

o Celebrar el contrato de trabajo por escrito y registrarlo en la Inspeccién
del Trabajo correspondiente. Si la persona con discapacidad no pudiere
firmarlo, lo hard por medio de su representante legal o tutor. El
incumplimiento del empleador serd sancionado con una multa mensual
equivalente a diez remuneraciones bésicas minimas, hasta que se cumpla
con la obligacién, cuyo monto se destinard al fortalecimiento de los
sistemas de supervision y control precisamente de esta exigencia.

0  Realizar las adapraciones necesarias en los puestos de trabajo para facilitar
la inclusién de las personas con discapacidad, para lo cual las empresas
deberdn observar las disposiciones de Ley de Discapacidades, las normas
INEN sobre accesibilidad al medio fisico, asi como los convenios, acuerdos
y declaraciones internacionales legalmente suscritos por el Ecuador.

5.2.- Empleador

Es la persona a quien se presta los servicios o por cuenta u orden de la cual se
ejecuta la obra.

Su capacidad se regula por las reglas generales del Cédigo Civil.
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. Puede ser:

o  persona natvial, en cuyo caso sus relaciones con los trabajadores se

regulan por el Codigo del Trabajo; o,

o  persona juridica, lo que exige distinguir si se trata del sector piiblico,
por cuanto en este caso sus obreros se sujetan al Cédigo del Trabajo
y los empleados a la Ley Orgdnica del Servicio Piblico; mientras que
si es persona juridica del sector privado sus relaciones con empleados
y obreros se sujetan al Cédigo del Trabajo.

El empleador, segiin Cabanellas (1997b, p. 298), es la persona que emplea
remuneradamente y con cierta permanencia a trabajadores subordinados a él.
Guerrero (1986, p. 53) anota que aquél es ¢l acreedor del trabajo y el deudor
del salario, pero advierte que en la doctrina y en las legislaciones extranjeras se
utiliza distinta terminologia para definir a esta parte de la relacién laboral. Por
ejemplo, la denominacién alemana e italiana “dador del trabajo”, presenta el
inconveniente de designar a la persona por cuya cuenta se realiza el trabajo y
también a quien lo ejecuta.

Algunos autores espafioles y mexicanos aluden a “acreedor de trabajo” y, con
fundamento, manifiestan que el trabajo conlleva tanto un derecho como un
deber social y que, por ello, resulta indiscutible que serd “acreedor de trabajo”
tanto quien quiera trabajar como ¢l que, comprometido a reconocer un salario,
tiene todo el derecho a exigir que trabajen en su beneficio. La legislacién
espaiiola se refiere a empresario, aunque este término, que también se lo usa en
la legislacién ecuatoriana, no es del todo preciso por cuanto bien puede darse
el caso de empleadores que no sean empresarios, como podria ser el de quienes
ejercen jefaturas de hogar respecto a sus empleadas domésticas.

El término patrono ha ido evolucionando con el tiempo. Su origen se remonta
a la época romana en la que se aplicaba para designar, por un lado, a quien en
calidad de ciudadano brindaba proteccién a una persona juridicamente inferior;
¥» por otro, al antiguo sefior de un esclavo que habia sido manumitido (Guerrero,
1986, p. 52). Por influencia de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
las legislaciones laborales tienden a eliminar este término que contiene un sentido
clasista, de opresién e injusticia para los trabajadores. El Cédigo del Trabajo
ecuaroriano en su articulo 10 uriliza el término de empleador o empresario y
lo define como “la persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por causa u
orden de la cual se ejecuta la obra o a quien sc presta el servicio”.
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A continuacién revisaremos de manera breve algunas figuras que son afines con
la del empleador.

5.2.1.- Representante

Considerando que el empleador bien puede ser persona natural o juridica,
estd facultado en el primer caso, y obligado en el segundo, a intervenir en la
celebracién del contrato de trabajo por medio de representante.

Representante es la persona que se hace cargo de la gestién de negocios de otra,
por cuenta y riesgo de ésta.

*  La representacién puede ser:
o legal:
= afavor de quienes no pueden gobernarse por si mismos, que se

regula por el Cédigo Civil;

b la de directores, gerentes, administradores, capitanes debarcoy
la de quienes ejercen funciones de direccién y administracién,

segtin el Cédigo de Trabajo (Art. 36 CT); o,
o voluntaria o convencional

=  apoderado,
*  mandatario,
= agente oficioso.

Estos tres (ltimos no son trabajadores y por ende, no estin sujetos al Cédigo
del Trabajo.

Las normas sobre representacién en el campo laboral son mds amplias que en el
Derecho Comtn. Asf, mientras el articulo 2020 del Cédigo Civil establece que
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el mandaro es un contrato por el que una persona confia la gestién de uno o mais
negocios a otra que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera (por
lo que se requiere de cierta solemnidad), el articulo 36 del Cédigo del Trabajo
incorpora una nueva forma de representacién legal y a quienes la ostentan les
asigna responsabilidades solidarias a favor de los trabajadores, sin necesidad de
que tengan poder escrito ni suficiente para ello. No obstante, hay empleados
que tienen cargos de direccién que eventualmente podrian tener que responder
con su propio peculio ante reclamaciones de trabajadores. Al respecto el articulo
308 del mismo cuerpo legal aclara esta situacién al expresar que el empleado con
poder exclusivo dentro del régimen interno de la empresa no es mandatario sino
empleado. Por ello, en el caso de que dichos empleados resultaran condenados al
pago de obligaciones laborales que corresponden al empleador, podrian repetir
contra éste.

Una de las formas de representacién voluntaria o convencional es el cuasicontrato
de la agencia oficiosa, también llamado gestién de negocios ajenos, por el cual ¢l
que administra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga para con
ésta, y la obliga en ciertos casos (Art. 2186 Cédigo Civil).

5.2.2.- Contratista

Es la persona natural o juridica que se compromete con otra persona, natural
o juridica, a ejecutar una obra bajo su responsabilidad, con el concurso de
trabajadores que contrata por su cuenta.

El contratista responde solidariamente con el beneficiario de la obra frente a los
reclamos de los trabajadores.

Sus relaciones con el duefio de la obra se regulan dependiendo de si éste es del
sector privado o del piblico; en el primer caso se regula por el Cédigo Civil, y en
el segundo por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piablica
(RO-S 395, 4-VIII-08).

5.2.3.- Prestador de actividades complementarias

Esta figura fue introducida por el Mandato Constituyente No. 8 (Art. 3) (RO-S
330, 6-V-08) para sustituir la figura de la tercerizacién? y de la intermediacién

2 Tercerizadora de servicios complementarios era la persona juridica que con su personal ejecutaba
actividades complementarias de otra empresa.
= La relacién laboral existia exclusivamente entre la tercerizadora y su personal.
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laboral® (aunque como comentaremos mis adelante, resulté ser pricticamente
un simple cambio de denominacién).
. Puede ser persona natural o juridica.

. Requiere autorizacién del Ministerio de Relaciones Laborales.

¢ Su objeto exclusivo es realizar actividades complementarias, ajenas a
las labores propias o habituales: seguridad, alimentacién, mensajeria y
limpieza.

. La beneficiaria de los servicios responde solidariamente frente a las

reclamaciones laborales de los trabajadores.

Pese a la supresién y prohibicién de la tercerizacién segiin el articulo 1 del
Mandato 8, el Art. 3 del mismo instrumento permite la celebracién de contratos
con personas naturales o juridicas autorizadas como “prestadores de actividades
complementarias’, para las actividades de vigilancia, seguridad, alimentacion,
mensajeria y limpieza, siempre que sean ajenas a las labores propias o habituales

* Se consideraban actividades complementarias de la usuaria las de vigilancia, seguridad,
alimentacién, mensajeria, mantenimicnto, limpieza y otras de apoyo.

3 Intermediaria laboral era la persona juridica que contrataba los servicios de uno o mds trabajadores

para ponerlos a disposicién de otra persona denominada usuaria.

= Respondia de manera directa y principal ante sus trabajadores, mientras que el beneficiario de los
servicios lo hacia solidariamente.

* La usuaria determinaba las tareas y supervisaba la ejecucién de las mismas.

* Miximo se podia contratar por intermediacién laboral al 50% de los trabajadores. Dicho limite
no operaba en caso de iniciacién de actividades en usuarias nuevas, instituciones del Estado, y en
actividades agricolas y de la construccién.

Entre los argumentos que se sostuvicron en su momento para justificar la ‘tercerizacién y la

intermediacién, asi como para sostener al momento la nueva figura de empresas prestadora de

servicios complementarios, que las reemplaza, constan los avances cientificos y tecnolégicos que
inciden en las formas de produccién de bienes y servicios y en las modalidades de trabajo; en las
primeras, para permitir atender mejor y mis eficientemente las diversas ctapas de la produccién, y en
las segundas para proveer, por corto tiempo, de trabajadores altamente capacitados y especializados.

Para este fin s¢ constimyeron empresas que se ocupaban de preparar mano de obra calificada para

luego ponerlas al servicio de las empresas evitindose éstas el costo y tiempo que supone capacitar a los

trabajadores (Trujillo, 2008, p. 503). Como lo advierte, por su parte, Andrés Piez (2006, pp. 50-51):
[...] ninguna empresa puede ser verdaderamente productiva en todas sus actividades, la idea
es encontrar otras empresas especializadas que puedan realizar ciertas actividades o procesos
complementarios de mejor manera que la propia empresa, de tal forma que pueda dedicarse a su
misién bdsica o actividad especifica, para obtener un mejor resultado integral o un producto de
mayor calidad y de menor costo.

El mismo autor advierte que la tercerizacién es conocida en otros regimenes juridicos con el término

“outsourcing”, que proviene de la administracién de empresas, y hace referencia “al recurso de

fuentes externas para lograr ¢ fin deseado”, el cual, como ya se menciond, es el obtener el mejor

resultado al menor tiempo y costo posible.
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del proceso productivo de la usuaria. Entonces, salvando las actividades de
apoyo, denominacién suficientemente amplia que posibilitaba la contratacién
de pricticamente cualquier actividad que no fuera propia de la empresa, no existe
un cambio sustancial. Por otro lado, el Articulo 4 expresa: “sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de la persona en cuyo provecho se preste el servicio”,
con lo cual, de alguna manera se vuelve triangular la relacién juridica, ademais
de restablecer un derecho que desconocid, para el caso de las tercerizadoras, la

Ley de junio de 2006.

Es decir que se mantiene la triangulacién en el propio Mandato 8 al establecer
que los trabajadores de las empresas prestadoras de actividades complementarias
participardn proporcionalmente del porcentaje legal de las urilidades liquidas de
las empresas usuarias, en cuyo provecho se realiza la obra o se presta el servicio. Lo
anterior contradice lo prescrito sobre la relacién laboral directa y bilateral, porque
el obligado directo deberfa ser el empleador, y por tanto se estarfa invirtiendo el
orden al imponer a la usuaria la obligacién de repartir las utilidades y solo de
manera subsidiaria a la prestadora de actividades complementarias.

Por tanto, pese a que los Asambleistas calificaron la vigencia de la tercerizacién
de servicios complementarios y de la intermediacién como una “injusticia social
y aberrante discriminacién social, ocasionada por el uso y el abuso de los sistemas
precarios de contratacién laboral”, se mantiene aquella con la denominacién de
prestacion de actividades complementarias, para labores no propias ni habituales
de la empresa.

5.2.4.- Colocadora de empleo

Es la persona natural o juridica que ofrece servicios destinados a vincular ofertas
y demandas de empleo y que simplemente recluta personas para ponerlas a
disposicién de otras con el fin de que sean contratadas directamente por éstas.

El servicio de colocacién de empleo no implica intermediacién laboral ni
tercerizacién de servicios complementarios. Mis atn, las empresas que venian
operando como intermediarias laborales, podfan, acogerse a un proceso de
reconversién para operar como agencias colocadoras de empleos, consultoras en
seleccién de personal o en materia de capaciracién, o en cualquier giro o negocio
permitido por la ley, segtin la Disposicion Transitoria Primera del Reglamento
para la Aplicacién del Mandaro No. 8.
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LECCION 6

OBJETO DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO

6.1 Objeto del contrato

Todo contrato es fuente de obligaciones, realidad de la que no escapa el contrato
de trabajo, y por ende de él surgen derechos y obligaciones ya sean de dar, hacer
o de no hacer para las partes vinculadas por el mismo, lo que constituye el objeto
de la relacién.

Sin embargo, no hay uniformidad de criterios en la doctrina respecto a lo que
debe entenderse por objeto del contrato de trabajo y asi tenemos que unas
teorfas indican como objeto al propio trabajador; otras a “la actividad o fuerza
de trabajo; al trabajo en sf; el efecto qtil de la fuerza muscular e intelectual,
representada por el fruto del esfuerzo del trabajador; parte que al trabajador le
corresponde en la produccién, y que cede contra el salario” (Garriguer, citado en

Cabaneﬂ_as, 2001, p. 398).

Cabanellas luego de analizar las “doctrinas antagénicas que se formulan en torno
al objeto caracteristico del contrato de trabajo”, advierte que

si bien el trabajo no es una mercancia [...] existe un derecho a una prestacién
de hacer, basada en dos derechos subjetivos contrapuestos, de un contrato
entre iguales, juridicamente hablando; o sea, la expresion de un principio
de convivencia colaboradora, dirigida a ese objetivo comin que es el
fin de la empresa. Hay colaboracién y simultdineamente subordinacién,
conceptos de los cuales el primero revela por si solo el contrato y el
segundo es compatible con éste. Esta prestacion sujeta a voluntad ajena,
constituye el nuevo concepto del trabajo dentro del Derecho Laboral, que
sirve de objeto a un contrato exento ya del cardcter servil y de las antiguas
prestaciones personales y de la naturaleza de la cosa que se le atribuye
cominmente al objeto de los contratos dominados por las obligaciones de
dar (Cabanellas, 2001, pp. 398-399).

El objeto del contrato de trabajo, al igual que el de cualquier contrato civil,
“ha de ser determinado, posible y licito”, aclarando que por determinado
no significa la explicitacién absoluta de todas y cada una de las tareas que el
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trabajador se compromete a realizar, ya que en caso de omitirse bien podria
suplirse por disposiciones legales, reglamentarias, contractuales y aun por los
usos y costumbres. La posibilidad en cambio debe entenderse tanto en el aspecto
legal como fisico; y por tltimo, “como requisito de cardcter ético y civico se
proclama que el objeto del contrato pueden ser todos los servicios, siempre que

no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres” (Cabanellas, 2001, p.
399).

Para nosotros el objeto del contrato individual de trabajo es principalmente la
prestacién de servicios licitos y personales o la ejecucién de una obra que una
persona natural se compromete a prestar o a ¢jecutar en beneficio de otra u otras,
sean éstas naturales o juridicas, sin desconocer que también constituyen el objeto
del contrato laboral las demds obligaciones, ya sea de dar, hacer o de no hacer de
las partes contratantes a las que nos referiremos también en esta leccién.

6.2.- Prestacién de servicios personales dependientes y remunerados

El objeto de todo contrato individual de trabajo son los servicios que presta el
trabajador a favor de una tercera persona que requiere de los mismos, por lo que
le reconoce un pago; sin embargo no puede afirmarse que la obligacién tinica del
trabajador sea trabajar y obedecer las 6rdenes que reciba del empleador, sino que
son algunas las obligaciones accesorias que se agregan a esta principal.

A través de la prestacién del servicio se conjuga el interés del trabajador de
procurarse una remuneracién para satisfacer sus necesidades y las de su familia,
y el interés del empleador de beneficiarse de la prestacién del servicio o de la
ejecucion de la obra encomendada al trabajador y asf satisfacer una necesidad
particular, por lo que se obliga a pagar en retribucién una remuneracién.

Por lo dicho se confirma el hecho de que la prestacién de servicios es uno
de los elementos esenciales del contrato de trabajo, y sin ¢l o bien no habria
contrato o simplemente éste degeneraria en alguna otra figura; y recuérdese,
que segln ya quedé analizado en la leccién 4, que tales servicios deben ser
necesariamente licitos y personales, entendidos como aquellos que no contrarian
las prescripciones legales y que son prestados por una persona necesariamente
natural,

La modalidad en la que se presten tales servicios resulta indiferente para los
efectos de catalogarlos como el objeto de un contrato de trabajo; lo determinante
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serd que la prestacién del servicio o la ejecucién de la obra sean en relacién de
dependencia y por una remuneracién.

6.3.- Obligaciones y prohibiciones de las partes vinculadas por un contrato de
trabajo

Por el hecho del contrato de trabajo, independientemente de la modalidad
de que se trate, las partes adquieren una serie de obligaciones mutuas que se
entienden incorporadas en cada contrato aun cuando éste guarde silencio al
respecto, y es precisamente la funcién del Cédigo del Trabajo y de las demds
leyes laborales: regular las relaciones entre trabajadores y empleadores, y por ende
suplir cualquier vacio que éstos dejaren al momento de celebrar el contrato, y
claro estd, orientar la resolucién de los conflictos que se susciten entre ellos,
derivados de la relacién juridica que mantienen con motivo del trabajo.

Frente a las obligaciones también se encuentran prohibiciones que el Cédigo
de la materia impone a los contratantes con el afén de proteger en primer lugar
a la parte mds desvalida de la relacién, asi como también mantener el debido
equilibrio y respeto entre las partes del contrato.

Cabe anticipar que tanto las obligaciones como las prohibiciones que tienen
los sujetos vinculados en una relacién dependiente, no se limitan, por parte del
empleador exclusivamente al aspecto econémico, ni a la prestacién del servicio
o ejecucion de la obra por parte del trabajador.

6.3.1.- Obligaciones del empleador

El Art. 42 enuncia la mayoria de las obligaciones que tiene el empleador, ya sea
que se las haya o no acordado expresamente en el contrato, més adn dirfamos,
sin perjuicio de lo que se haya estipulado. Estas en todo caso constituyen la base
sobre la cuales las partes pueden convenir mejoras o incluso otras obligaciones
adicionales, lo cual necesariamente deberd constar ya sca en el contrato laboral
individual o en ¢l colectivo.

El incumplimiento de las obligaciones que imponen las leyes y los tratados
internacionales a los empleadores, se considera de tal gravedad que el Art. 327
de la Constitucién prescribe que serd penalizado y sancionado de conformidad
con la ley, al igual que el fraude, la simulacién y el enriquecimiento injusto en
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materia laboral. Si bien la inobservancia en general de las obligaciones resulta
reprochable, consideramos desmedida la referida disposicién constitucional.

6.3.1.1.- Patrimoniales o pecuniarias

Las obligaciones pecuniarias se refieren a todas aquellas que implican un egreso
para el empleador y un ingreso, por el contrario, para el trabajador.

Las obligaciones pecuniarias impuestas por el Cédigo del Trabajo al empleador
son el pago de:

remuneracién mensual, ain cuando se encuentre gozando de alguna
licencia, en cuyos supuestos el pago se haré en las condiciones y porcentajes
previstos en la ley, y que constan en la leccién 11.

decimotercero y cuarto sueldos;

fondo de reserva, sea que lo cancele de manera directa al prestador del
servicio o a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, a eleccién
del trabajador;

utilidades;

jubilacién;

aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS;
indemnizaciones en caso de despido intempestivo, o por accidentes que
sufriere el trabajador en el trabajo y por las enfermedades profesionales,
salvo en estos tltimos casos que estuviere debidamente afiliado al TESS

y cumpliere con el minimo de imposiciones para ser beneficiario de las
prestaciones sociales;

compensaciones;
bonificaciones;
comisiones;
recargos; y,

beneficios contractuales.
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De la remuneracién, asi como del decimotercero y cuarto sueldos se ocupa

la leccién 9, mientras que de las restantes obligaciones pecuniarias lo hace la
leccién 10.

6.3.1.2.- Etico-juridicas

Son aquellas obligaciones que si bien pueden o no significar un egreso econémico
para el empleador, no constituyen un acrecentamiento del patrimonio del
trabajador, aunque si responden a la necesidad de que el trabajo se desenvuelva
“en condiciones acordes con la dignidad, necesidades y fuerzas de la persona
humana; y, a veces, le ahorran gastos al trabajador” (Trujillo, 2008, p. 255). Y asi
tenemos las obligaciones de proteccién y las de asistencia, sin desconocer que la
primera obligacién en este sentido es la de tratar a los trabajadores con la debida
consideracién y respeto, no infringiéndoles maltratos de palabra ni de obra.

6.3.1.2.1.-Proteccién

Salud y vida: en virtud de esta obligacién el empleador, a mas de afiliar a su
trabajador al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social® desde el primer dia
de labores, para que de €l reciba toda la atencién nccesaria en caso de riesgos
del trabajo, accidentes, enfermedades y maternidad (ya que caso contrario le
corresponderd asumir los gastos directamente al empleador), debe también
instalar la fdbricas, oficinas y demds lugares de trabajo, sujetdndose a las medidas
de prevencién seguridad e higiene del trabajo y demis disposiciones legales y
reglamentarias, tomando en consideracién ademds, las normas que precautelan
el adecuado desplazamiento de las personas con discapacidad; asi como también
debe proveer de todos los implementos y equipos requeridos por los reglamentos
de seguridad e higiene y por el reglamento interno, para salvaguardar la salud y
bienestar de los trabajadores.

Bienes: el empleador debe proporcionar lugares seguros para que el trabajador
guarde los instrumentos y ttiles de trabajo, sin que le sea licito retenerlos a titulo
de indemnizaci6n, garantia o cualquier otro motivo.

6.3.1.2.2.-Asistencia

Profesional: si la empresa cuenta con diez o mds trabajadores estd obligada
a contratar los servicios de un trabajador social titulado, y las que tuvieren

4 Se encuentra en discusién una reforma que penaliza con prisién de uno a tres afios la no afiliacién
de los trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
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trescientos o mads, contratardn otro trabajador social por cada trescientos de
excedente.

Alimentacién: el empleador debe establecer comedores para los trabajadores
cuando éstos laboren en un niimero de cincuenta o mds en la fibrica o empresa
y siempre que los locales de trabajo estuvieren localizados a mds de 2 kilémetros
de la localidad mds cercana. Si bien esta disposicién ya constaba en el primer
Cédigo del Trabajo de 1938, sigue atin vigente, mds que por ley, por costumbre,
ya que existen tales comedores aunque el lugar de trabajo se encuentre en plena
ciudad.

También tiene la obligacién el empleador, de conformidad al Art. 268 del
Cédigo del Trabajo, de dar alimentacién al trabajador doméstico.

Se relaciona rambién con la alimentacién la obligacién que tiene el empleador,
si la fibrica o empresa contare con mds de diez trabajadores, de establecer
almacenes de articulo de primera necesidad para suministrarlos a precios de costo
a los trabajadores y sus familias; obligacién que el empleador puede cumplir
directamente mediante el establecimiento de su propio comisariato o mediante
la contratacién de este servicio conjuntamente con otras empresas 0 con terceros

Hospedaje: el empleador debe dar albergue al trabajador doméstico, a menos
de pacto en contrario, asi como también cubrir los costos que por este concepto
el trabajador incurra cuando por motivos de trabajo deba trasladarse a un lugar
diferente al de su residencia.

Educacién: el empleador debe establecer escuelas elementales en beneficio de
los hijos de los trabajadores, cuando se trate de centros permanentes de trabajo
ubicados a mds de dos kilémetros de distancia de las poblaciones y siempre que
la poblacion escolar sea por lo menos de 20 ninos. También estd obligado a no
perturbar o impedir el ejercicio del derecho a la educacién bisica del trabajador
doméstico. En el caso de los adolescentes trabajadores, el empleador deberd
dejarles dos horas diarias de las destinadas al trabajo a fin de que concurran a la
escuela; si el empleador por cualquier medio obstaculiza el derecho del adolescente
a la educacién o induce al adolescente a descuidar, desatender o abandonar
su formacién educativa, serd sancionado por la autoridad administrativa del
trabajo con la méxima multa senalada en el Art. 95 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia. Incluso se ha previsto, para resguardar el derecho a la educacién
antes referido, que cualquier persona que tenga conocimiento de la infraccién
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seiialada, estd en la obligacién de poner en conocimiento de la autoridad
respectiva (Art. 135 CT).

El empleador tiene la obligacién de conceder permisos o declarar en comisién de
servicios hasta por un a afio y con derecho a remuneracién hasta por seis meses
al trabajador que obtuviere una beca para estudiar en el exterior, en materia
relacionada con la actividad laboral, siempre que tenga mds de cinco afios en la
empresa, que ésta cuente con 15 o mds trabajadores y que el niimero de becarios
no exceda del dos por ciento del total de ellos. En este supuesto el trabajador al
regresar al pais deberd prestar sus servicios al menos por dos anos en la misma
empresa.

Vestimenta: hace alusién ala obligacién de suministrar cada aioa los trabajadores,
en forma completamente gratuita, por lo menos un vestido adecuado para el
trabajo; caso contrario deberd el empleador cancelar en dinero el valor de la ropa
de trabajo.

Movilizacién: se refiere a cubrir los gastos de ida y vuelta, sin perjuicio de la
alimentacién y el hospedaje, como ya mencionamos, cuando por razones del
servicio tenga que trasladarse el trabajador a un lugar distinto al de su residencia.

Guarderfa: en las empresas que cuenten con cincuenta o mas trabajadores, el
empleador deberd establecer de manera anexa o préxima a la empresa o centro
de trabajo, un servicio de guarderia infantil (ahora llamados centros infantiles del
buen vivir) para la atencién de los hijos de éstos, suministrando gratuitamente
atencién, alimentacion, local e implementos para este servicio; para lo cual
varias empresas podrian unirse o contratar con terceros para cumplir con esta
obligacién. Cabe sefialar lo inapropiado de establecer esta obligacién en base al
nimero de trabajadores, ya que bien podria darse el caso de que todo el personal
sea de edad muy avanzada o simplemente sin infantes; mds correcto seria que la
norma se refiriera a un niimero minimo de nifios en edad pre-escolar.

Permisos: ¢l empleador debe conceder permisos por ejemplo para que los
trabajadores puedan ejercer el derecho del sufragio en las elecciones populares
establecidas por la ley, siempre que dicho permiso no exceda de cuatro horas;
o para ser atendidos por los facultativos de la Direccién del Seguro General
de Salud del IESS; o para atender requerimientos o notificaciones judiciales; o
para desempefar comisiones de la asociacién a que pertenezcan (en este ultimo
caso sin derecho a la remuneracién por el tiempo perdido). Ya fuera del dmbito
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sindical, el empleador estd también obligado a conceder tres dias de licencia con
remuneracion en caso de calamidad doméstica del trabajador.

6.3.1.3.- Otras obligaciones especiales

Contratar personal femenino. De conformidad a la reforma introducida al
Cédigo del Trabajo por la Ley de Amparo Laboral a la Mujer (RO 124, 6-11-
97), se impuso la obligacién al empleador de contratar personal femenino en los
porcentajes minimos que establezcan las comisiones sectoriales del Ministerio de
Relaciones Laborales.

Contratar el 4% de personal con discapacidad. Mediante Ley de 26-1-06 se
introdujo una reforma al Cédigo del Trabajo por medio de la cual se incluy6 entre
las obligaciones del empleador piiblico o privado que cuente con un niimero
minimo de 25 trabajadores, contratar el 4% de personas con discapacidad
en labores permanentes que se consideren apropiadas a sus conocimientos,
condicién fisica y aptitudes individuales, observando los principios de equidad
de género y diversidad de discapacidad. Las empresas para facilitar la inclusién
de las personas con discapacidad al empleo, deberdn realizar las adaptaciones
pertinentes. La norma se establecié de manera progresiva, imponiendo que al
menos se contratara una persona con discapacidad en el primer afio de vigencia
de la ley, ¢l 1% en el segundo afio, el 2% en el tercero y asi sucesivamente hasta
completar el 4%, que es el porcentaje que actualmente ya se encuentra en plena
vigencia.

Llevar registros especiales. El empleador debe tener al dia un registro de
trabajadores adolescentes, con la indicacién expresa de la clase de trabajo, jornada,
remuneracién, y particularmente de la certificacién de que el adolescente ha
cumplido o cumple con su educacion bédsica. Otro, de personas mayores de
dieciocho afios de edad y menores de veintitin afos que estén empleadas o
trabajen en la parte subterrinea de las minas o canteras, registro que deberd
incluir necesariamente un certificado que acredite la aptitud para el empleo.

Respetar el derecho sindical. El empleador estd obligado a respetar el derecho
que tienen los trabajadores de constituir asociaciones profesionales, asi como de
intervenir en ellas, incluso debe proporcionarles un local si asi lo solicitaren los
trabajadores sindicalizados para instalar sus oficinas en el lugar de trabajo; también
debe colaborar con la asociacién descontando las cuotas que correspondan a los
socios, asi mismo a peticion de parte; y entregar el 50% de las multas a la
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asociacion a la cual pertenezca el trabajador multado por algiin incumplimiento
del contrato de trabajo, de conformidad con el reglamento interno. Estd
obligado ademds a acordar el procedimiento de quejas y la constitucién del
comité obrero patronal; y, a facilitar, sin menoscabo de las actividades laborales,
la propaganda interna en pro de la asociacién en el sitio de trabajo, siempre que
sea eminentemente sindicalista.

Facilitar la inspeccién y vigilancia. Con el fin de permitir que las autoridades
administrativas puedan cerciorarse del efectivo cumplimento de todas y cada
una de las obligaciones que por efectos de las relaciones laborales el Codigo del
Trabajo impone a los empleadores, éstos estin en la obligacién de facilitar las
inspecciones, el control y la vigilancia pertinente, ¢ inclusive de presentar los
informes y documentacién que para el efecto sean indispensables.

i
6.3.2.- Prohibiciones del empleador

Con la finalidad de evitar que el empleador, al amparo de la facultad legal que
tiene de administrar, dirigir y ordenar el trabajo asi como de su posicién de ventaja
frente al trabajador pueda afectar y vulnerar los derechos de este tltimo, se han
previsto nomas prohibitivas u obligaciones de no hacer (constantes en el Art. 44
del Cédigo del Trabajo), que en caso de irrespetarlas dan lugar a sanciones por
parte de las autoridades respectivas. A continuacién las prohibiciones principales:

Imponer multas que no se encuentren previstas en el reglamento interno o
que superen el 10% de la remuneracién mensual.

. Retener la remuneracién (salvo pensién de alimentos), en razén de las
garantias de oportunidad e integridad de la que goza la principal obligacién
pecuniaria del empleador.

Sancionar con la suspensién del trabajo, por cuanto no se le puede privar
al trabajador de su sustento. Las faltas cometidas por éste, solo podran ser
sancionadas de conformidad con lo previsto en el reglamento interno de la
empresa.

Conculcar el derecho sindical; de alli que serd condenado el empleador
al pago de indemnizaciones en caso de que despida intempestivamente a
los trabajadores que hubieren notificado que se han reunido en asamblea
general para conformar un sindicato o un comité de empresa, o bien a los
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que presentaren un proyecto de contrato colectivo, y por tltimo a aquellos
que ejerzan algiin cargo sindical, con el agravante en este Gltimo caso de
que deberd pagar una indemnizacién especial equivalente a doce meses
de remuneracidn sin perjuicio de que el dirigente continde ejerciendo sus
funciones por el periodo para el cual hubiere sido elegido. Se le prohibe
ademds al empleador obligar al trabajador a retirarse de la asociacién a
la que pertenezca o que vote por determinada candidatura sindical, o
en general interferir en el libre desenvolvimiento de las actividades
estrictamente sindicales de las organizaciones sindicales.

*  Exigir o aceprar gratificaciones para admitir al trabajador o por cualquier
otro motivo; o cobrarle intereses por las cantidades que le fueren anticipadas
de la remuneracién.

= Obstaculizar las visitas o inspecciones de las autoridades del trabajo a los
establecimientos o centros de trabajo, y la revisién de la documentacién
referente a los trabajadores que dichas autoridades practicaren.

6.3.3.- Obligaciones del trabajador adicionales a la prestacién del servicio

La principal obligacién que asume el trabajador por el hecho del contrato de
trabajo es la de prestar el servicio o ejecutar la obra en la forma, tiempo y lugar
convenidos, a tal punto que el incumplimiento a dicha obligacién faculta al
empleador a solicitar el visto bueno para dar por terminado el vinculo juridico.
Sin embargo aparcjadas a esta obligacién principal van otras que aun cuando no
se las acuerde de manera expresa se entienden asumidas por el trabajador por el
hecho de la relacién laboral.

La obligacion del trabajador entonces no se agota con la ejecucién del trabajo
o de la obra para la cual se comprometid, sino que ademds, por tratarse de una
relacion bilateral, se compromete a guardar y respertar otras obligaciones que se
derivan del mismo vinculo, como son las ético-juridicas, que se refieren al deber
de diligencia, obediencia y lealtad, y que son las que recoge la normativa laboral,
pero bien podrian acordarse en el mismo contrato algunas otras obligaciones
adicionales en funcién de las especiales condiciones del trabajo.

6.3.3.1.- Etico- juridicas
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Diligencia: el trabajador se obliga a desempefiar el trabajo con intensidad,
esmero y cuidados apropiados, y consecuentemente a dar aviso al empleador
cuando por causa justa faltare al trabajo.

Obediencia: ¢l trabajador debe acatar las 6rdenes y disposiciones del empleador
o de sus representantes; observar el reglamento interno; y, respetar las medidas

de seguridad e higiene.

Lealtad y fidelidad: el trabajador no debe hacer competencia al empleador;
v por el contrario, estd obligado a guardar escrupulosamente los secretos
técnicos, comerciales o de fabricacién, a cuya elaboracién concurra, directa o
indirectamente, o de los que él tenga conocimiento por razén del trabajo que
ejecuta; a informar sobre peligros que amenacen la vida o bienes del empleador,
sus representantes y demds trabajadores; a trabajar en casos de emergencia o
siniestros, por un tiempo mayor que el sefialado para la jornada maxima, y aiin
en los dias de descanso, cuando peligren los intereses de sus compaiieros o de su
empleador; a restituir los materiales no usados y a conservar en buen estado los
instrumentos y equipos de trabajo. '

6.3.4.- Prohibiciones del trabajador

Por ser la laboral una relacién bilateral exige plena reciprocidad, por lo que asi
como el empleador debe abstenerse de realizar ciertas acciones en bencficio del
trabajador, asf también éste debe cuidarse de perjudicar a su empleador con
acciones u omisiones, tales como:

*  Abandonar el trabajo sin causa legal.

*  Suspender el trabajo, salvo caso de huelga.

. Presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo los efectos de
substancias estupefacientes.

. Poner en peligro su seguridad, la de sus compaferos de trabajo o la de otras
personas y lugares de trabajo.

*  Tomarsin permiso ttiles de trabajo, materia prima o articulos elaborados.

*  Portar armas durante la jornada de trabajo, a no ser con permiso de la
autoridad.

B Hacer colectas en el lugar de trabajo durante las horas de labor.
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*  Usar utiles y herramientas suministrados por el empleador, en objetos
distintos a los que estdn destinados.

*  Hacer competencia al empleador en la elaboracién o fabricacién de los
articulos de la empresa.
Las principales prohibiciones enunciadas, y que constan en el Art. 46 del Cédigo
del Trabajo, dicen todas relacién al incumplimiento grave de la obligacién
primigenia que tiene el trabajador, pues no se concibe que éste se precie de ser
tal si no presta el servicio o ejecuta la obra en los términos acordados, y por el
contrario, con absolura irresponsabilidad y negligencia falte a su jornadas de
trabajo sin previo aviso, o irrespete ¢l reglamento interno o las 6rdenes directas
de su superior, o en fin simplemente no cumpla con el objeto del contrato; otras
prohibiciones en cambio tienen que ver con el incumplimiento de la obligacién
de lealtad hacia el empleador.
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LECCION 7

MODALIDADES DE LOS CONTRATOS
INDIVIDUALES DE TRABAJO

El Art. 325 de la Constitucién a mds de garantizar el derecho al trabajo, reconoce
todas las modalidades de prestacion de servicios en relacién de dependencia o
auténomas, con inclusién de labores de auto-sustento y cuidado humano.
Ahora bien, cuando se habla en este caso de modalidades, se hace referencia a las
multiples maneras en que las personas desempenan las mds variadas actividades
productivas y laborales, o bien a la forma en que las partes vinculadas en una
relacién juridica pueden pactar la realizacion de una obra o la prestacién de un
servicio.

7.1.- Clasificacién del contrato individual de trabajo

Para una ficil comprensién de esa gran variedad de formas de contratacién
en el dmbito laboral nos vamos a acoger a una muy diddctica clasificacién
de los contratos de trabajo en relacién de dependencia, con la que coinciden
varios tratadistas, por la que se distinguen los contratos segiin sea su forma de
celebracién, su forma de ejecucién, por el niimero de trabajadores, por la forma
de remuneracién, y finalmente por el tiempo de duracién.

7.1.1.- Por la forma de celebracién

7.1.1.1.- Tcito: esaquel en el que no existe una estipulacién expresa sobre las
condiciones de la prestacién del servicio o la ejecucién de la obra.

7.1.1.2.- Expreso: en contraposicién del ticito, éste es el aquel en el que las
partes acuerdan las condiciones en que se prestard el servicio o se ejecutard la
obra, y bien puede ser verbal o escrito; es decir que es perfectamente legal una
relacién de trabajo aun cuando sus condiciones no se hayan reducido a escrito,
pese a que para su validez, en ciertos casos la ley exige la forma escrita, con
la grave consecuencia para el empleador de no poder hacer valer los derechos
derivados del contrato cuando éste, a pesar de la prescripcién legal, no hubiere
sido reducido a escrito, pero el trabajador si los podra exigir; sin embargo esto
debe entenderse en el sentido de que mientras el trabajador no alegue la nulidad,
el contrato es perfectamente vélido para ambas partes. Afirmar lo contrario seria
dejar a la parte mds débil de la relacién en una situacién doblemente vulnerable,
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ya que si bien el contrato escrito facilita la prueba, es al empleador a quien
le corresponde presentar un documento para ser suscrito por la otra parte y
tramitar su inscripcién en la Unidad de Actas y Contratos del Ministerio de
Relaciones Laborales, lo que le permitir a futuro ejercer los derechos que la
Ley le confiere, por ejemplo el de dar por terminada la relacién laboral en el
periodo de prueba, si éste ha sido expresamente estipulado, o bien desahuciar los
contratos cuando fueren a plazo fijo, lo que no podria hacer en el caso contrario,
es decir si el contrato fuere simplemente verbal.

7.1.2.- Por la forma de ejecucién

7.1.2.1.- Obra cierta: es cuando el trabajador toma a su cargo la ejecucién de
una labor determinada por una remuneracién que comprende la totalidad de
la misma, sin tomar en consideracién el tiempo que se invierta en ejecutarla
(primer inciso Art. 16 CT); aun cuando esto tltimo no resulta del todo preciso,
ya que no se pudiera pensar en un contrato que deje librado su cumplimiento a
la buena voluntad, tiempo y disponibilidad del trabajador, tanto es asi, que en
caso de que el trabajador rehuyere la ejecucion o conclusién de la obra, podra ser
compelido por la respectiva autoridad del trabajo a llevarla a cabo o bien a pagar
al empleador una indemnizacién consistente en la rebaja del uno por ciento sobre
el precio pactado, por cada dia de retraso, hasta la fecha de la entrega efectiva del
trabajo concluido, segiin lo prescribe el Art. 195 del Cédigo del Trabajo. Claro
estd que por el principio de reciprocidad, en el supuesto de que sea el empleador
el incumplido en el contrato por obra o a destajo, deberd reconocer a favor
del trabajador el pago de la parte ejecutada con mads un tanto por ciento que
discrecionalmente fijard la autoridad del trabajo que conozca del asunto (Art.
194). Las partes pueden pactar que a medida que se entreguen partes de la obra
se abone el valor correspondiente; sin embargo cuando las entregas parciales no
fueren posibles, por la naturaleza misma de la obra que exige entrega completa,
el empleador deberd pagar un anticipo que cubra al menos la tercera parte del
precio total y lo necesario para la adquisicién de triles y materiales, en cuyo caso
el empleador tendrd derecho a exigir del trabajador una garantia suficiente (Arts.

84y 85CT).

7.1.2.2.- Por tarea: ¢l contrato es por tarea cuando el trabajador se compromete
a ejecutar una determinada cantidad de obra o trabajo en la jornada o periodo de
tiempo previamente establecido, entendiéndose cumplida la jornada o periodo
de tiempo, por el hecho de cumplirse la tarea (segundo inciso Art. 16 CT). En
este tipo de contrato el trabajador tendrd derecho a que cada semana se le reciba
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el trabajo y se le abone su valor, segtin lo prescribe el Art. 84, atin cuando esto es
mais procedente en el caso de aquellas obras que pueden entregarse por partes,
como ya queda sefialado anteriormente.

7.1.2.3.- A destajo: contrato en el que el trabajo se lo realiza por piezas, trozos
o medidas de superficie y, en general, por unidades de obra, y la remuneracién
se pacta para cada una de ellas, sin tomar en cuenta el tiempo invertido en la
labor (tercer inciso Art. 16 CT). Para el caso de indemnizaciones, se fijard la
remuneracién mensual a base del promedio percibido por el trabajador en el afio
anterior al despido, o durante el tiempo que haya servido si no llegare al afio.

7.1.3.- Por el niimero de trabajadores

7.1.3.1.- Unipersonal: ¢l contrato de trabajo por regla general se da entre
un trabajador, persona natural, y uno a mds empleadores, ya sean personas
individuales o colectivas, es decir que resulta completamente indistinto la
naturaleza juridica del empleador, ya que lo que determina que el contrato sea
individual de trabajo es la parte que ejecuta la obra o presta el servicio; es decir
que regularmente el contrato individual serd unipersonal.

7.1.3.2.- Pluripersonal: por excepcién se dan los casos del contrato pluripersonal,
sin por ello escapar de la regulacién propia del Derecho Individual de Trabajo,
ya que vale advertir que lo opuesto a contrato individual no es el colectivo, en
donde la relacién se da entre una o mds asociaciones de trabajadores legalmente
constituidos, con uno o mas empleadores o asociaciones de empleadores, es decir
no se trata de simplemente un conjunto de trabajadores, por lo que la naturaleza
juridica del contrato colectivo es completamente diferente, toda vez que si bien
regula las relaciones de un indeterminado niimero de trabajadores, la relacién se
establece entre una o mds asociaciones y la parte empleadora (sobre este contrato
se profundiza en la leccién 19).

Si bien propiamente las dos clases de contratos individuales pluripersonales son
el contrato de grupo y el de equipo, incluimos al contrato de enganche en este
criterio de clasificacién, por cuanto esta modalidad admite la contratacién de
uno o mds trabajadores.

7.1.3.2.1.- Contrato de grupo: cuando el empleador da el trabajo en comin a

un grupo de trabajadores y conserva, respecto a cada uno de ellos, sus derechos
y deberes de empleador. Si el empleador designare un jefe para el grupo, los
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trabajadores estarin sometidos a las 6rdenes y disposiciones de éste, sin embargo
no se lo considerard como un representante de los trabajadores, salvo que asi
se convenga expresamente. Para el caso de que la remuneracién se fije para el
grupo, de manera tinica, cada uno de los miembros tendrd derecho a percibir
sus respectivas remuneraciones segiin lo pactado previamente, y a falta de tal
estipulacién se lo hard segiin la participacién en el grupo. Si un individuo
se separare del grupo antes de la terminacién del trabajo, tendrd derecho al
proporcional de la remuneracién, segiin lo prescribe el Art. 31 del Cédigo de
la materia.

7.1.3.2.2.- Contrato de equipo: cuando un equipo de trabajadores, organizado
juridicamente o no celebra un contrato de trabajo, ya sea con uno a mds
empleadores, se da esta particular forma de contrato individual, sin que por
ello se haga distincién de derechos y obligaciones entre los componentes del
equipo, de modo que el o los empleadores no tendréin respecto de cada uno de
ellos deberes ni derechos, sino frente al conjunto como tal. Por lo tanro, no se
podrd despedir ni desahuciar a ninguno de los miembros, ya que de hacerlo,
se tendrd como despido o desahucio de todo el equipo, por lo que se deberin
las indemnizaciones a todos y cada uno de ellos. Sin embargo en caso de faltas,
de aquellas por las que la ley permite solicitar al empleador el visto bueno,
el empleador podrd notificar al jefe o al representante del equipo para que se
proceda a reemplazar al trabajador (Art. 32 CT). Cualquier sustitucién debe ser
aceptada por el empleador. El empleador tiene la facultad de asignar ayudantes
o auxiliares para el equipo, sin que ¢llo implique que forman parte de éste. (Art.
34 CT). El jefe o representante del equipo requerird de autorizacién expresa para
cobrar y repartir entre los componentes del equipo la remuneracién recibida en
comiin (Art. 33 CT).

7.1.3.2.3.- Contrato de enganche: es aquel por el cual un empleador, de cualquier
naturaleza juridica, e indistintamente si fuere uno o varios, contrata los servicios
de uno o mds trabajadores para que preste(n) servicios en un lugar diferente al
de su residencia, por lo que el empleador asume, a més de todas las obligaciones
comunes, una muy especial que dice relacién a la restitucién del trabajador al
lugar de su residencia, una vez que el contrato finalice. Cuando el enganche
es para realizar trabajos fuera del pais, el legislador extrema las precauciones
para velar por el fiel cumplimiento de las obligaciones del empleador a favor de
los trabajadores exigiendo, a mds de la formalidad escrita del contrarto, que el
empleador mantenga hasta por un afio posterior a la terminacién del contrato,
un representante en el Ecuador a fin de que pueda atender las reclamaciones
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o denuncias que presentare el trabajador o sus familiares ante las autoridades
competentes en el pais, asi como también que el empleador rinda una fianza
que al menos cubra el costo del retorno del trabajador, lo que serd verificado
de manera previa a la autorizacién que deberd conferir la Direccién General de
Migracién; incluso el legislador ha previsto que por medio del Ministerio de
Relaciones Laborales se encargue al representante diplomdtico o consular del
Ecuador del lugar en donde se vayan a prestar los servicios, la vigilancia del
cumplimiento del contrato y por ende el respeto de los derechos del trabajador.

7.1.4.- Por la forma de remuneracién

7.1.4.1.- A sueldo: cuando la contraprestacién por el servicio estable y continuo
del empleado se pacta tomando como base cierta unidad de tiempo, de manera
mensual, sin suprimir los dias no laborables. Es decir que un trabajador que
labore todo el mes tiene derecho a percibir de manera integra su remuneracién y
en caso de ausencias injustificadas, el empleador podrd rebajar la remuneracién
descontando los dias correspondientes, para lo cual se deberd dividir el sueldo
para treinta y asi obtener el valor de la remuneracién diaria.

7.1.4.2.- A jornal: cuando se estipula el pago de la remuneracién por dias, en
labores no permanentes o cuando se trata de tareas periédicas o estacionales.
En caso de falas injustificadas la reduccién de la remuneracién se la hard de
conformidad lo establecido en el Art. 54 Cédigo del Trabajo, es decir: si falta a
media jornada continua de trabajo en el curso de la semana, tendrd derecho a
la remuneracién de seis dias, y si faltare a una jornada completa en la semana,
s6lo tendrd derecho a la remuneracién de cinco jornadas. La jornada completa
de falta puede integrarse con medias jornadas en dias distintos. Si faltare mds
de una jornada completa se entenderd que tiene derecho a percibir el valor
correspondiente a las jornadas efectivamente trabajadas. No habrd lugar a la
pérdida de la remuneracién si la falta hubiera sido justificada o autorizada por
el empleador.

7.1.4.3.- En participacién: cuando el trabajador tiene parte en las utilidades
del negocio del empleador como contraprestacién de su trabajo. Esta simple
definicién que da el Cédigo del Trabajo en su Art. 13, deja en duda de si acaso se
puede hablar propiamente de contrato de trabajo, toda vez que una peculiaridad
derivada de su naturaleza juridica de los contratos laborales es que el trabajador
no forma una sociedad con el empleador, por lo que no queda a expensas de las
pérdidas o de las ganancias del negocio, sin que ello tenga nada que ver con el
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derecho que tienen rtodos los trabajadores del sector privado de participar de
las utilidades de la empresa. Julio Cesar Trujillo (2008, p. 152) al respecto hace
una importante aclaracién, en los siguientes términos: “la participacién en las
utilidades de la empresa [...] no convierte a los contratos de trabajo en contratos
-mixtos”. Lo que también podria aplicarse a la inversa, esto es, el empleador que
celebrare con su trabajador este tipo de contrato en participacién o mixto, y
que por endi pagare como remuneracién parte de las utilidades de su negocio,
no queda por ello exento de repartir entre todos sus trabajadores (en funcién
de las jornadas trabajadas y de las cargas familiares) las utilidades a las que
estd obligado por ley, mdximo hasta el quince de abril de cada afio, segin las
ganancias obtenidas en el afio fiscal inmediato anterior.

7.1.4.4.- Mixto: cuando a mds de un sueldo o salario fijo el trabajador participa
del producto del negocio del empleador en concepto de remuneracién (Are. 13
CT). Esto es mds factible en virtud de que puede resultar un verdadero incentivo
para el trabajador, que a mds de recibir una remuneracién bdsica, la misma que
entendemos no deberia ser inferior al salario minimo que fija anualmente el
CONADES, participe del producto del negocio, sin que ello deba confundirse,
con el derecho a participar de las utilidades anuales, si las hubiere, y en los
porcentajes y en la forma que prescribe la Ley.

7.1.5.- Por el tiempo de duracién

7.1.5.1.- Plazo fijo: es aquél en que las partes fijan un plazo de duracién, el mismo
que no puede ser inferior a un afo ni mayor a dos. El solo vencimiento del plazo
no pone término al contrato, sino que la parte que deseare terminar la relacién
laboral en el plazo estipulado deberd desahuciar a la otra con treinta o quince
dias de anticipacién, segiin lo haga el empleador o el trabajador, respectivamente,
siguiendo el trdmite previsto en la Ley, de lo contrario el contrato se entenderd
o bien renovado en los mismos términos, en el caso de que hubiera sido por un
ano y las partes asi expresamente hubieren acordado la renovacién automdtica, o
bien se entenderd convertido en indefinido, si nada se hubiera dicho al respecto,
o se hubiera cumplido el palzo maximo de 2 aiios.

Tanto en este contrato como en los indefinidos cabe la estipulacién de un
periodo de prueba, mal llamado contrato a prueba, que necesariamente deberd
constar por escrito, que serd de un mdximo de noventa dias, y en el caso del
servicio doméstico de hasta quince dias. Tiene como propésito el que cualquiera
de las partes pueda dar libremente por terminado el contrato sin formalidad
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alguna y sin quedar condenada al pago de indemnizaciones, en el supuesto de
que resuelva, por el motivo que sea, no continuar con la relacién, lo que por lo
general se debe a que no se cumplen las expectativas que surgieron al momento
inicial o bien porque se presentaron nuevas y mejores alternativas. Una vez
superado el periodo de prueba el contrato continda hasta completar el plazo, o al
menos la estabilidad minima de un afio, en los contratos por tiempo indefinido.

El periodo de prueba es posible pactarlo por una sola vez entre las mismas partes.
El empleador no puede mantener de manera simultdnea a trabajadores a prueba
en un nimero que exceda al quince por ciento del total de los trabajadores, salvo
durante los primeros seis meses posteriores al inicio de operaciones, ampliacién o
diversificacién de la actividad, industria o negocio. Para el caso de ampliacién o
diversificacion, la exoneracién del porcentaje no se aplicard con respecto a todos
los trabajadores de la empresa sino exclusivamente sobre el incremento. en el
niimero de los trabajadores de las nuevas actividades comerciales o industriales.
El empleador que violare esta disposicién serd sancionado de conformidad al
Cédigo del Trabajo, sin perjuicio de que los trabajadores que excedieren el limire
antes referido, pasen a ser trabajadores permanentes, en orden de antigiiedad en
el ingreso a las labores (Art. 15 CT).

En caso de terminacién del contrato fuera del periodo de prueba, antes de
cumplirse ¢l plazo, o al cumplirse el plazo, pero en este tltimo caso sin mediar
desahucio, el empleador deberd pagar una indemnizacién equivalente al cincuenta
por ciento de lo que faltare para completar el plazo; o a la indemnizacién
que corresponde a los contratos a plazo indefinido, a eleccion del trabajador,
siempre que no supere el equivalente de veinticinco remuneraciones, limite
que sin embargo permite pacto en contrario. Sea que el contrato termine por
desahucio o por despido intempestivo, el empleador deberd adicionalmente una
bonificacién equivalente al veinticinco por ciento por cada ano de servicios, que
si bien el Cédigo Laboral la llama bonificacién por desahucio, viene a ser un
justo reconocimiento a la antigiiedad y a la fidelidad del trabajador por el tiempo
de servicios prestados a favor del mismo empleador. Si fuere el trabajador, por el
contrario, quien abandonare intempestivamente el contrato en los mismos casos
ya enunciados, deberd una indemnizacién equivalente al veinticinco por ciento
de lo que faltare para completar el plazo.
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7.1.5.2.- Indefinido: éste se da en varias circunstancias:

¢ Cuando en el contraro de trabajo no se ha fijado plazo;

*  cuando se ha excedido el plazo fijo de un afio, sin que haya existido expresa
~ rencvacion en los mismos términos, ni mediado desahucio, o excedido el
plazo de dos afios, que es el miximo posible tratdndose de contrato a plazo

fijo;

*  cuando se ha fijado una duracién mayor a dos afios, ya que en este tiltimo
caso se entiende la cldusula como no escrita, por ser contraria a la ley, y por
ende se configura el primer caso enunciado, es decir, como que no se ha
fijado plazo alguno; y, finalmente,

*  cuando expresamente se ha acordado que el contrato tenga una duracién

indefinida.

Este contrato no permite el desahucio por parte del empleador, quien no podrd
darlo por terminado sino por las causas expresamente previstas para solicitar
el visto bueno, y previo el trimite respectivo, o bien por caso fortuito o fuerza
mayor; 0, por mutuo acuerdo. En caso de que el empleador diere por terminado
este contrato quedard obligado al pago de las indemnizaciones previstas para
el despido intempestivo, es decir, hasta tres afios de servicio con tres meses de
remuneracion, y a partir del cuarto afo, con el equivalente de una remuneracién
por cada afio de servicio, sin que excedan las veinticinco remuneraciones, con la
aclaracién ya hecha a propésito del contrato a plazo fijo. Por el contrario, si fuere
el trabajador quien diere intempestivamente por terminado el contrato deberd
pagar a su empleador el equivalente a quince dfas de remuneracién.

Aun cuando el contrato sea a plazo fijo o por tiempo indefinido, las partes
pueden acordar un régimen de contratacién parcial o una jornada parcial
permanente que son dos formas de contratacién diferentes que responden a
diversas circunstancias y necesidades. El primero previsto en la Ley 90 que faculta
la celebracién de contratos con trabajadores no permanentes de la empresa,
siempre y cuando se trate de labores que no pueden ser interrumpidas, que los
trabajadores permanentes no quieran o no puedan laborar esas jornadas, y por
altimo, siempre que los trabajadores contratados para el efecto no trabajen ya
cuarenta horas durante la semana. Para tales trabajadores la jornada, si bien se la
realiza en dias sdbados, domingos y festivos, es ordinaria y consecuentemente se la
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remunera sin recargo alguno, es decir perciben una remuneracién proporcional,
atendiendo al principio de que a trabajo igual corresponde igual remuneracién.

El segundo, esto es, el contrato de jornada parcial permanente, se celebra para
laborar de manera regular en una jornada menor a la mdxima legal permitida, es
decir, aquella que es menor a las ocho horas diarias para el trabajador en general,
debiendo considerarse incluso las jornadas especiales de menor duracién, en cuyo
caso se entenderd parcial si acaso es menor a esa jornada de por si ya reducida por
circunstancias tales como el trabajo en el subsuelo o la del adolescente mayor a
quince afnos y menor de dieciocho. Si bien la jornada, ya sea semanal o diaria,
seglin se trate de la regulada por la Ley 90 o por el Art. 82 del Cédigo del
Trabajo, respectivamente, puede ser reducida, ello no impide que el contrato
sea a plazo o por tiempo indefinido, tal es asi que no se encuentran entre las
excepciones que enuncia el Art. 14 del Cédigo del Trabajo; ademds porque
no resulta incompatible una jornada reducida semanal o diaria, regular, con la
duracién del contrato en si mismo, asf como tampoco el que se pacten diferentes
formas de remuneracién o de ejecucién, o de forma individual o pluripersonal, es
decir que bien cabe una suerte de combinacién de formas de contratacién, segin
los diferentes criterios de clasificacién. El referido Art. 82 prescribe que en los
contratos que tienen una jornada parcial permanente, la remuneracién deberd
pagarse de manera proporcional, y de igual forma deberin pagarse los demis
beneficios legales, a excepcién de aquellos que por su naturaleza no puedan
dividirse. A partir de la vigencia del Mandato 8 y de su respectivo Reglamento
s¢ exige que las jornadas parciales permanentes sean de al menos cuatro horas
diarias.

7.1.5.3.- Contratos precarios: son aquellos que no tienen la garantia de la
estabilidad minima, sino que la Ley los ha previsto para atender circunstancias
especiales, y de alli su gran variedad.

El Art. 14 de Cédigo del Trabajo fija la estabilidad minima de un afio para todo
contrato por tiempo fijo o por tiempo indefinido que se celebre para atender
actividades o labores de naturaleza estable o permanente, advirtiendo que esta
circunstancia no convierte a los contratos por tiempo indefinido en contratos a
plazo, y enuncia de manera expresa los contratos que no gozan de tal estabilidad,
que son los por obra cierta que no sean habituales; los eventuales, ocasionales
y de temporada; los de servicios domésticos; los de aprendizaje; los celebrados
entre los artesanos y sus operarios, y los demds que determine la ley.
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Pese a que el Art. 1 del Mandaro 8 de forma categérica eliminé y prohibié
“cualquier forma de precarizacién”, ésta no se eliminé, ya que en articulo
siguiente del mismo Mandato, se garantiza la jornada parcial permanente asi
como todas las demds formas de contratacién contempladas en el Cédigo del
Trabajo, en las que se encuentran los contratos ocasionales, los eventuales, por
obra no permanente, de temporada, entre otros, todos ellos precarios, que no
han sido eliminados, y que por supuesto no cabe que asi se lo haga, ya que fueron
precisamente incorporados a la normativa laboral, aunque no necesariamente
todos al Cédigo del Trabajo, para, en unos casos, evitar una carga excesiva a los
empleadores que “por la naturaleza de las necesidades que tratan de sarisfacer
con el trabajo dependiente, no pueden asegurar ese tiempo minimo, pues son
necesidades eventuales, no permanentes”; otras en cambio, para proteger a los
trabajadores, como en ¢l caso de los contratos de aprendizaje, o el periodo de
prueba, este (iltimo que se puede pactar en los contratos que tienen una duracién
minima de un ano; y, finalmente, aquellos que simplemente procuran palear el
desempleo o el subempleo, como por ejemplo el contrato de maquilado, o el
régimen de contratacién parcial. Hubiera bastado que se eliminara la contratacién
por horas, que era una de las modalidades en la que mds se violentaban los
derechos de los trabajadores, sin llegar al extremo de eliminar toda forma de
precarizacién laboral.

El inciso segundo del Art. 327 de la Constitucién ratifica la prohibicién de
toda forma de precarizacién, como la intermediacion laboral y la tercerizacién
en las actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora, asi
como cualquiera que afecte los derechos de las personas trabajadoras en forma
individual o colectiva, sobre lo que cuestionamos si acaso no se trata de una mera
declaracién ya que, por las razones expuestas y ademds considerando la situacién
econémica y social como la que se vive actualmente en el Ecuador en donde
las tasas de desempleo y subempleo son todavia muy altas, no cabria limitar
las modalidades contractuales sujetas al Cédigo del Trabajo a solo aquellas
que garantizan estabilidad a los trabajadores (entiéndase contratos a plazo fijo
¢ indefinido); tal es asi que se mantienen en la legislacién ecuatoriana, sin
variacién alguna, todos los contratos precarios que hemos comentado, incluso la
misma tercerizacién bajo la figura de prestacion de actividades complementaria;
y como si ello fuera poco, el Cédigo Orgdnico de la Produccién Comercio e
Inversiones faculta al Ministerio de Relaciones Laborales para regular relaciones
laborales especiales, disposicién que aparentemente abre las puertas a nuevas
formas precarias de contratacién.
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Los contratos que estin exceptuados de la estabilidad minima y que revisten gran
interés, ademds de ser los mds comunes son los por obra cierta, los eventuales, los
ocasionales y los de temporada.

7.1.5.3.1.- Obra cierta: este contrato ya fue descrito en pdrrafos anteriores a
propésito de la clasificacién de los contratos por la forma de ejecucién, pero que
cabe sin embargo en este momento advertir que no necesariamente es precario,
ya que si bien se encuentra como primera excepcién en el listado de contratos
que no gozan de la estabilidad minima en el ya referido Art. 14 del Codigo
del Trabajo, en el mismo literal a) se precisa “siempre que no sean habituales”,
es decir que bien puede darse el caso de trabajadores que permanentemente se
encuentran ejecurando diferentes obras para un mismo empleador y por ende con
estabilidad, entendida como el derecho a que el empleador, una vez concluida
una obra, le asigne otras, cuando éstas son parte de las actividades habituales de
la empresa o del empleador.

7.1.5.3.2.- Eventual: es aquel contrato que se realiza para satisfacer exigencias
circunstanciales del empleador, tales como reemplazo de personal que se
encuentra ausente por vacaciones, licencia por enfermedad o maternidad y
situaciones similares. En el contrato se deberdn hacer constar los motivos de
la contratacién, asi como el nombre del reemplazado y el plazo de duracién de
la misma (Art. 17). El referido articulo sefiala que ademds podré celebrase este
tipo de contratos para atender una mayor demanda de' produccién o servicios
en actividades habituales del empleador, en cuyo caso, la remuneracién tendrd
un recargo del 35%. El contrato no podrd tener una duracién mayor de ciento
ochenta dias continuos o discontinuos dentro de un lapso de trescientos sesenta
y cinco dias. Si la circunstancia o requerimiento de los servicios del trabajador
se repite por mas de dos periodos anuales, el contrato se convertird en contrato
de temporada

7.15.3.3.- Ocasional: es aquel contrato que tiene por objeto la atencién de
necesidades emergentes, accidentales o extraordinarias, no vinculadas con la
actividad habitual del empleador, y cuya duracién no excede de treinta dias en
un afo (inc. 3ro del Art.17 CT).

El Cédigo Orgénico de la Produccién Comercio e Inversiones, a propdsito
de los contratos eventuales y ocasionales, establece que la remuneracién que se
paguc en estos contratos tendrd un incremento del 35% del valor hora del salario
bdsico del sector al que corresponde el trabajador, al igual que en los contratos
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eventuales, como mecanismo para promover relaciones laborales mds estables y
duraderas.

7.1.5.3.4.- De temporada: es aquel que en virtud de la costumbre o de la
contratacién colectiva, se celebra entre una empresa o empleador y un trabajador
o grupo de trabajadores, de modo regular, para realizar trabajos ciclicos o
peri6dicos en razén de la naturaleza discontinua de las labores por lo que se les
reconoce a tales contratos la estabilidad, pero entendida como el derecho que
tienen los trabajadores a ser llamados a prestar sus servicios en cada temporada
que se requieran. Se configurard el despido si aquellos no fueran llamados y por

el contrario se contrataren nuevos trabajadores en la nueva temporada (inc.4to.
Art. 17 CT).

Finalmente el Cédigo del Trabajo en el afin de regular las diferentes sectores
laborales, que paulatinamente se fueron incorporando a la legislacién laboral
desde su expedicién, dedica el Titulo III a las modalidades del trabajo, con
normas especiales para las clases de contrato entre los que se encuentran los de
servicio doméstico, trabajo a domicilio, artesanos, empleados privados, agentes
de comercio y corredores de seguros, trabajo en empresas de transporte, trabajo
agricola; y desde la reforma del ano 2006, se incluye ademis los de las personas
con discapacidad.

Algo similar podemos decir de otros tipos de contratos, que si bien no constan
en el Cédigo del Trabajo sino en leyes especiales, son también por su naturaleza
contratos de trabajo, a los cuales, por ende, se les aplican las disposiciones
generales para suplir cualquier silencio de tales leyes, como el de maquilado,
el de zonas especiales de desarrollo econémico, el del futbolista profesional, y
en general aquellas “leyes que regulan las prestaciones de servicios, dentro de
sus respectiva especialidad, para diversos profesionales, técnicos y especialistas.
Tal ocurre con los abogados, los médicos, ingenicros, economistas, enfermeros y
enfermeras, trabajadores sociales, aviadores, etc.” (Trujillo, 2008, p. 186).

7.1.6.- Otras modalidades contractuales

Si bien hemos revisado una nutrida variedad de formas de contratacién que
contempla la legislacién ecuatoriana, queda abierta atin la posibilidad a otras
relaciones de trabajo especiales no previstas por el Cédigo de la materia,
las mismas que serdn reguladas por el Ministerio del ramo, segin el articulo
innumerado agregado por el Cédigo Organico de la Produccién Comercio e
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Inversiones a continuacién del Art. 23 del Cédigo del Trabajo. Ello responde a
una realidad que cada vez es mds cambiante y globalizante que obliga a pensar
y repensar nuevas formas de trabajo, algunas ni siquiera imaginadas décadas
atrds, verbigracia el teletrabajo que se ejecuta con el uso de nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién; o simplemente el trabajo en el domicilio,
que supone que el trabajador labora desde su hogar para su propio negocio, y ya
no para una empresa; o bien buscar estrategias para formalizar lo informal, por
ejemplo en microempresas.

Una primera premisa para entender esta nueva realidad es que “la expresién
“nuevas contrataciones” o “nuevas modalidades de contratacién”, mds que una
novedad, se refiere a un fenémeno que se da a partir del aumento cuantitativo
en las formas de contratacién individual, unas contenidas en las legislaciones
laborales y otras no, siendo novedoso este proceso porque se caracteriza por un
uso intensivo y extensivo de contratos excepcionales o atipicos.” Se agrega como
segunda premisa la conexién de este fenémeno con el proceso en marcha a nivel
mundial llamado “flexibilizacién de las relaciones laborales”, cambios que tienen
que ver con el contexto econémico en donde se pretenden aplicar las normas
laborales, y particularmente las trasformaciones del mercado de trabajo, en donde
se advierte un aumento del desempleo (Reynoso, pp. 57-67), aunque para el caso
del Ecuador podriamos decir que las tasas han bajado gracias a los ingentes
esfuerzos desplegados por el Gobierno, aun cuando las cifras sigan siendo altas;
pero sea cual fuere el caso, coincidimos en que se requieren adoptar algunas de
estas nuevas formas como estrategias para, si acaso no abolir el desempleo, al
menos reducirlo al maximo.

Compartimos plenamente estos criterios vertidos por Carlos Reynoso, quien
ademds agrega que lo que se ha vivido con la proliferacién de la contratacién y la
flexibilidad laboral fue un debilitamiento de la estabilidad en el empleo, que se
alej6 cada vez mas del estdndar que la legislacién laboral misma habia dibujado,
permitiendo que el principio de la autonomia de la voluntad de las partes
recobrara vigor y cuyo proceso inverso es el que se pretende reinstaurar en el
Ecuador. Es decir que estamos indiscutiblemente avocados a una nueva realidad
que como tal debe entenderse y atenderse desde todos los dmbitos, considerando
incluso que los vertiginosos y constantes cambios y avances tecnoldgicos exigen
ser mds creativos a la hora de ofrecer y contratar servicios, como por ejemplo el
ya mencionado teletrabajo, si lo que se pretende es suplir la necesidad de todo
ser humano de procurase un medio de vida digno, conforme a las posibilidades
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no solo de los trabajadores, sino también de las empresas y de los empleadores,
asi como de las nuevas exigencias productivas.

Sibien existe una gran variedad de formasy modalidades contractuales que buscan
responder a las diferentes necesidades y requerimientos de los empleadores y de
las actividades de produccién, ellas no son la tnicas, ni son tampoco suficientes;
pese a ello también hemos destacado la eliminacién de algunas formas de
contratacién que se estimaron perjudiciales para los trabajadores pero que, mds
que daiiinas, eran aplicadas en la prictica de manera viciada y abusiva lo que
efectivamente vulneraba los derechos laborales consagrados en la Constitucién e
incluso en instrumentos internacionales.

Lo expuesto permite concluir que la solucién no estd en eliminar formas de
contratacién laboral, ni por el contrario aumentarlas de manera desmedida, ni
tampoco pretender crear puestos de trabajo mediante decretos, sino en buscar un
justo equilibrio entre las partes vinculadas en las diferentes relaciones laborales;
en crear espacios y garantias suficientes, basadas en serios estudios; en fomentar
el crecimiento de una economia sana, para que s6lo entonces se dé un adecuado
ejercicio del derecho del trabajo, entiéndase, no necesariamente dependiente y
por cuenta ajena, sino también de aquel que algunos han venido a llamar como
trabajo deslaboralizado.
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8.1.- Definicién de jornadas de trabajo

Se define la jornada de trabajo como el nimero de horas que, durante la semana,
deben completarse legalmente en las actividades laborales (Cabanellas, 1997b,
p- 215). .

Es la duracién del trabajo diario de los trabajadores. Por ampliacion
convencional del vocablo jornada —-mds o menos equiparable a dia
de actividad-, la laboral se expresa también en el niimero de horas que
durante la semana deben completarse legalmente en cada actividad [...]
En formulacién técnica, se entiende por jornada de trabajo el lapso
convenido por las partes, que no puede exceder del méximo legal, durante
el cual se encuentra el trabajador al servicio o a las érdenes del patrono o
empresario con el fin de cumplir la prestacién laboral estipulada y exigible.
Reglamentaciones diversas incluyen en la jornada laboral o excluyen de
ella breves espacios de tiempo, como los destinados a cambiarse de ropa
o tomar un refrigerio [...] para fijar su limitacién, participan una serie de
factores de cardcter social, fisiolégico y econémico que atafien en forma
directa a la persona del trabajador y al interés superior de la sociedad toda
(Cabanellas, 2001, p. 539).

Se trata del tiempo que debe estar el trabajador a disposicién del empleador
en tanto no pueda disponer del mismo en beneficio propio. “Lo determinante
es la enajenacién del tiempo del trabajador a favor del empleador, aunque
efectivamente no se desarrolle ninguna actividad” (Grisolia, 2010, p. 313).

La jornada laboral se inicia desde que el trabajador ingresa al establecimiento o
estd a disposicién del empleador, y concluye con su egreso, o bien, cuando deja
de estar bajo las érdenes de éste; sin dejar de considerar que existen lapsos que
no forman parte de la jornada, verbigracia, los tiempos que el trabajador dispone
libremente para actividades personales, o aquellos que destina para desplazarse
desde el domicilio hacia el lugar de trabajo y viceversa (Grisolia, 2010, p. 313);
pese a que si se considera accidente de trabajo el acaecido en el tempos in itinere.
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Para el cémputo del tiempo de trabajo efectivo se ha de considerar el tiempo que
el trabajador se encuentre a disposicién del empleador, trabajando o dispuesto a
trabajar, segtin la expresa disposicién del Art. 61 del Cédigo del Trabajo.

Sobre los antecedentes histéricos de la jornada se dice que ya en las Leyes de
Manii (1280 a.C.) se encuentran disposiciones sobre la jornada laboral: la noche
para el sueiio y el dia para el trabajo. Asi el régimen del trabajo regulado por la
luz del dia era mds corto en invierno que en el verano (podia alcanzar hasta 16
horas diarias). Roberto Owen revoluciona la época al introducir la reduccién
de la jornada de trabajo de 16 a 12 horas y media; posteriormente a 11 horas y
media; y mds tarde, a 10 horas y media (Viteri, s/a, p. 59).

8.2.- Clasificacién de las jornadas de trabajo

Los criterios de clasificacién de las jornadas no son del todo coincidentes en la
doctrina, sin embargo hemos escogido una que es bastante generalizada, por la
que se distinguen las jornadas segin las horas del dia en que se realice, por el
origen, por la duracién y dias en que se ¢jecuta, y, por los motivos.

La distincién del tipo de jornada resulta de suma importancia ya que de ello se
derivan las diferentes condiciones, términos y recargos de las mismas. Resulta sin
embargo oportuno advertir que los criterios de la clasificacién que se emplean
permiten que una misma jornada corresponda a varios de ellos, asi por ejemplo,
una jornada nocturna puede ser a la vez contractual y ordinaria, o una mixta ser
ademés legal y suplementaria.

8.2.1.- Por las horas del dfa en que se realiza

. jornada diurna: la que se desarrolla de 6:00h a 19:00h;

*  jornada nocturna: la que va desde las 19:00h hasta la 6:00h, con recargo
del 25%; y,

jornada mixra: la que combina una parte diurna y una parte nocturna.

8.2.2.- Por el origen
G legal: que por regla general es de 8 horas diarias y de 40 semanales;
contractual: la acordada por las partes, que no puede exceder los limites
legales.
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La jornada mdxima legal de 40 horas rige en el Ecuador desde el 1-X-80 (Decreto
43, RO 249, 11-VIII-80). Hasta entonces la jornada semanal era de 44 horas.

Rubio (1999, p. 229) considera que la regulacién de la jornada de trabajo y su
consecuente fijacién de duracién maxima es el resultado del influjo de razones
de diverso orden. Las jornadas demasiado largas ocasionan un desgaste excesivo
de energfa y un bajo rendimiento que inciden en la calidad y canridad de la
produccién e incrementan la posibilidad de accidentes laborales. Para Antonio
Cerén del Hierro (1998, pp. 290-291) el fundamento de la limitacién temporal
del trabajo es la necesidad fisiolégica del descanso; este posibilita que el trabajador
recupere la energfa empleada en el trabajo y que disponga de tiempo para realizar
actividades de su preferencia.

Para calcular los recargos ya sea por jornadas nocturnas, suplementarias o
extraordinarias, primeramente se requicre determinar el valor de la hora de
trabajo. Hay quicnes sostienen que el valor de la hora de trabajo se establece
dividiendo el sueldo para 160 que corresponde a las horas de labor mensual.
Discrepamos con este criterio porque dicha forma de calcular deja de lado el
hecho de que los descansos son remunerados y que, por consiguiente, el sueldo
mensual cubre todos los dfas del mes, hdbiles y no hébiles; asi mismo, no toda
jornada mensual de labor es de 160 horas. Consideramos que el cilculo de la
hora de trabajo debe hacerse dividiendo el sueldo mensual para treinrta o, si se
quiere mayor precisién, para el niimero real de dias que corresponda segiin el
mes, y luego dividir el resultado para el nimero de horas ordinarias de trabajo
por dia.

Se arguye que para el cilculo de horas extraordinarias debe considerarse
tinicamente el sueldo bisico, es decir, no se toma en cuenta a los demds ingresos
adicionales que conforman la remuneracién. Este criterio resulta igualmente
discutible por cuanto en el caso, por ejemplo, de una jornada nocturna que se
extiende, no habrfa razon para desconocer el derecho al recargo correspondiente
a las horas suplementarias y extraordinarias, en base al valor de la hora nocturna
(ya incrementada). Por tanto, estimamos que los recargos son acumulativos
porque se fundan en diferentes motivos.
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8.2.3.- Por la duracién y dia en que se realizan
8.2.3.1.- Jornada ordinaria

Llamada asi por ser la que de manera regular realiza el trabajador, aun cuando
pueda ser comiin o especial.

*  Comin: la que tiene un mdximo 8 horas diarias y 40 horas semanales.
*  Especial, por cuanto puede ser de menor o de mayor duracién.

8.2.3.1.1:- Jornadas ordinarias especiales de menor duracién

*  Trabajo en el subsuelo: maximo 6 horas (a la que sc le puede afiadir tan solo
una hora mds por concepto de jornada suplementaria o extraordinaria).

*  Trabajo de adolescentes mayores de 15 afos: maximo 6 horas diarias y 30
semanales.

*  Trabajo de la madre lactante: 6 horas diarias por 9 meses posteriores al
parto si el empleador no contare con una guarderia o centro de cuidado
infantil para el buen vivir.

Las jornadas ordinarias en los casos como los anteriormente mencionados se
reducen precisamente por las especiales condiciones, ya sea del lugar o de la
persona que lo ejecuta, asi por ejemplo en el primer caso se cuenta el trabajo
en el subsuelo, y en el segundo el del adolescente cuya jornada de labor debe
facilitar su formacién y asistencia a un centro de educacién, como lo ratifica
el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en su Art. 84, en concordancia con el
Convenio 138 de la OIT.

*  Jornada parcial permanente: es aquella menor que la jornada méxima, pero
que se realiza de manera regular, habitual.

. Régimen de contratacién parcial: aquella que se realiza exclusivamente los
dias sibados, domingos y de descanso obligatorio, de conformidad con la
Ley 90, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

o que los trabajadores permanentes no descen laborar tales dias;

o quelos contratados bajo este régimen no se encuentren laborando 40
horas semanales; y,

0 que no se contraten a menores de 15 afios.
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. Las que fijen las comisiones sectoriales de fijacién y revisién de sueldos y
salarios minimos del Ministerio de Relaciones Laborales.

La Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador (RO-S 34, 13-111-00)
instituy6 la contratacién laboral por horas, la misma que fue derogada por el
Mandato Constituyente No. 8 (RO-S 330, 6-V-08). Dicha modalidad permitia
pactar la remuneracién por horas de trabajo para cualquier clase de actividad.
Los trabajadores contratados por hora tenfan los demis beneficios consagrados
en el Cédigo del Trabajo, incluida la afiliacién al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social. Expresa y inicamente se les privaba del derecho a la estabilidad
y al fondo de reserva. Los problemas de los abusos de la contratacién por horas
fueron a consecuencia de su reglamento (RO-S 305, 12-IV-01) y sus posteriores
reformas que bdsicamente giraron en torno al porcentaje maximo de trabajadores
que podian ser contratados por horas (inicialmente cra el 40% y después se
incrementé el porcentaje al 75%); y a las acrividades para las cuales se podia
utilizar esta nueva modalidad de trabajo (originalmente se hacfa distincién
entre actividades continuas -para las cuales se permitié una jornada de hasta
8 horas diarias y 40 semanales- y discontinuas -sin restricciones horarias ni
porcentuales-). El reglamento del ano 2005 eliminé tal distincién, dejando
abierra la posibilidad de contratar por horas para cualquier tipo de actividad y
sin que se fijara un mdximo de horas posibles de labor semanales. Es asi como al
amparo del reglamento que estuvo vigente, previo a la expedicion del Mandato
8, se contrataba hasta un 75 % de trabajadores para laborar hasta 40 horas a
la semana, lo que terminé desvirtuando completamente el espiritu que inspir6
la contratacién por horas como una modalidad para atender necesidades no
permanentes.

La posibilidad de contratar por jornadas parciales permanentes ya se encontraba
vigente en el Art. 82 del Cédigo del Trabajo, y difiere del régimen de
contratacion parcial en cuanto que se la realiza de manera regular, constante, y
sin las condiciones que la Ley 90 establece para la misma, segiin ya se manifesté
anteriormente. La jornada parcial permanente, sin embargo, no siempre responde
a los intereses y necesidades de las partes de una relacién laboral, en el sentido de
que no suple a cabalidad a la derogada contratacién por horas.

8.2.3.1.2.- Jornadas ordinarias especiales de mayor duracién

*  Empleados de confianza y direccién (aquellos que en cualquier forma
representan al empleador).
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Guardianes o porteros residentes (cuando existiere contrato escrito que
establezca particulares requerimientos).

Agentes viajeros, de seguros o de comercio (no sujetos a horario fijo).
Servicio doméstico.

Trabajadores del transporte (siempre y cuando se establezcan turnos que
no excedan de 40 horas semanales).

De conformidad al articulo 58 del Cédigo del Trabajo, no se considerard como
trabajo suplementario el realizado en horas que excedan a lajornada, cuandose trate
de empleados de confianza; por lo que no cabe hacer extensiva esta disposicién a
las horas extraordinarias, pretendiendo por ende que tales empleados, a pretexto
de ser de confianza y seguramente percibir una remuneracién muy superior a
la minima legal, laboren en exceso, sin limite alguno y sin los recargos legales
correspondientes a las jornadas extraordinarias,

8.2.3.2.- Jornada extraordinaria

Es la que se realiza:

por la necesidad de evitar un grave dafio al establecimiento o explotacién,
ante la inminencia de un accidente, caso fortuito o fuerza mayor que
demande arencién impostergable; en tales eventos, el empleador puede
exigir a sus trabajadores que laboren el tiempo indispensable para atender
el dafio o peligro; o,

en sibados, domingos o dias de descanso forzoso u obligatorio, siempre
que no se hubiera fijado otro periodo igual para el descanso semanal, y que
no se tratare de trabajadores contratados bajo el régimen de contratacién
parcial.

En los casos antes mencionados:

El empleador puede exigir a los trabajadores que realicen una labor distinta
aaquella para la cual los contraté.

Los trabajadores no pueden excusarse.

No hace falta la autorizacién previa del Inspector del Trabajo.
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*  El empleador debe comunicar a dicha autoridad la emergencia dentro de
las 24 horas siguientes.

*  Se paga con un 100% de recargo.
8.2.4.- Por el motivo
8.2.4.1.- Jornada suplementaria

Es la que se ejecuta inmediaramente a continuacién de la ordinaria para concluir
una obra o trabajo que no puede suspenderse.

La jornada suplementaria se caracteriza por cuanto:

*  Tiene una duracién mdxima de 4 horas diarias y de 12 semanales.
. Requiere de:

o  acuerdo previo de las partes y
o  autorizacion del Inspector del Trabajo.

*  Se paga con recargo del:

o 50% si tuviere lugar hasta las 24:00h; o,
o 100% si tuviere lugar entre las 24:00h y las 6:00h.

La comprobacién de las horas suplementarias y extraordinarias laboradas por el
trabajador es sumamente complicada por cuanto generalmente no se lleva un
registro de las mismas, lo que conlleva al rechazo de la pretensiones del trabajador
que demanda los recargos correspondientes, por falta precisamente de prueba.

8.2.4.2.- Jornada de recuperacién

Es aquella que se realiza para reponer una o mds jornadas perdidas cuando de
manera colectiva se interrumpiere el trabajo normal de una empresa por causas
accidentales, imprevistas, de fuerza mayor u otro motivo ajeno a la voluntad de
empleadores o trabajadores.

*  Elempleador tiene la obligacion de pagar la remuneracién integra.

+  El empleador tiene derecho a aumentar hasta tres horas las jornadas de los
dias subsiguientes, hasta completar el tiempo perdido y la remuneracion
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pagada, o bien podria acordar con los trabajadores alguna otra forma o dia
para recuperar lo no laborado, por ejemplo en dias de descanso forzoso,
aun cuando en estos casos se deberd considerar que son con recargo, lo cual
significaria o bien trabajar la mitad de la jornada perdida o bien pagar la
diferencia. Sin embargo los dias de fiesta civica cuando se los traslade, asi
como los de Carnaval, se recuperardn de conformidad a lo establecido en el
Decreto Ejecutivo 418, que desconoce el derecho a los recargos al imponer
que cada jornada ordinaria no trabajada debe recuperdrsela trabajando
todo un dia sibado (RO 116, 29-VI-09).

*  Si el trabajador no quisiera o no pudiera sujetarse a la jornada de
recuperacién devolvera al empleador la remuneracién correspondiente.

*  El empleador que hubiere retenido a trabajadores en el establecimiento
durante la interrupcion, perderd el derecho a la recuperacién sin recargo,
por estimarse tiempo efectivo de trabajo.

*  Debe ser autorizada por el Inspector del Trabajo.
8.3.- Descansos
8.3.1.- Definicién

Es la interrupcién o el cese pasajero en el trabajo; la pausa de una tarea; la quietud
o reposo (Cabanellas, 1997b, p. 125).

El descanso es ¢l tiempo en que el trabajador reposa y se recupera fisica y
psiquicamente de la fatiga producida por la realizacién de la tarea.

Fundamentalmente tiene una funcién higiénica y bioldgica y resulta
imprescindible para preservar la salud y evitar enfermedades. Pero el ser humano
también necesita gozar de tiempo libre para dedicar a su familia, al esparcimiento,
al deporte y a desarrollar actividades sociales y culturales (Grisolia, 2010, p. 333).

Cabanellas (2001, pp. 577-578) nos dice que “a la actividad psicofisica del
trabajo se contrapone el descanso” que permite al trabajador reponer las energias
fisicas y recuperarse del desgaste sufrido con ocasién de la actividad realizada, a la
vez que da lugar al “alivio de las tensiones mentales originadas por la prestacién
de los servicios; descanso que puede ser “desde la interrupcién pasajera de las
labores a la quietud completa y al suefio”.
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Viteri (s/f, pp. 62 y 65) advierte que, a pretexto de apremiantes necesidades de
los empleadores, no cabe que se convoque a los trabajadores a laborar en los
dias de descanso, puesto que las empresas “tienen el deber juridico y técnico
de organizar su trabajo distribuyéndolo adecuadamente o utilizando para ello
trabajadores adicionales que dichas necesidades lo requieran”. En cuanto al
trabajo en dias de fiestas civicas o conmemorativas, agrega que podri realizarse
“en las mismas circunstancias que el trabajo en sibados y domingos, es decir,
cuando se justifique por la naturaleza de la actividad o empresa o cuando haya
razones de emergencia o necesidad impostergable”,

8.3.2.- Clasificacion
8.3.2.1.- Descanso diario
Es el que resta de la jornada laboral de cada dia.

Cuando la jornada se divide, el descanso entre la una mitad de la jornada y la
otra, puede durar hasta dos horas.

8.3.2.2.- Descanso forzoso

Es el descanso semanal que, por lo general, coincide con los dias sibados y
domingos.

. En los casos en que por la naturaleza de la actividad o de la empresa, no se
pudiere interrumpir el trabajo en los dias sibados y domingos, de mutuo
acuerdo se designarin otros dias de la semana para el descanso semanal y,

si fuere necesario, se establecerdn turnos entre los trabajadores.

*  Responde a la exigencia legal de que las jornadas de trabajo no pueden
exceder de cinco a la semana.

. Es remunerado.
Este descanso se fundamenta en el hecho de que
el trabajo ininterrumpido, sin jornada alguna de tregua, conspira contra la

vida individual y familiar del trabajo [sic]; econémicamente al no permitir
la reposicién conveniente de las energias fisicas, enfrenta con trabajadores
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progresivamente debilitados y de menor rendimiento. En lo politico
y social, la carencia de jornadas de ocio encona la oposicién de clases y
conduce a rebeldias de graves consecuencias (Cabanellas, 2001, p. 581).

[...] el trabajador tras cumplir toda una jornada, no tiene bastante con
la rarde y con la noche para reparar fuerzas; acumula asi, a diario, una
fatiga cada vez mds intensa [...] que debe liquidar de tiempo en tiempo;
constituye el descanso semanal una vélvula de seguridad que impide a la
maquina humana estallar bajo presién de una fuga excesiva. [...Jel que
las actividades comerciales ¢ industriales paralicen uniformemente su
actividad permite a todos los miembros de la familia obrera gustar de vez

en cuando las alegrfas de la vida en comiin (Ferrete, citado en Cabanellas,
2001, p. 581).

8.3.2.3.- Descanso obligatorio

Corresponde a los dfas de fiestas civicas y religiosas, las cuales son, a escala
nacional: el primero de enero, el Viernes Santo, el primero y el 24 de mayo, el
10 de agosto, el 9 de octubre, ¢l 2 y 3 de noviembre, y, el 25 de diciembre.

En los dias de fiestas civicas o religiosas cesan obligatoriamente todas las
actividades, de manera general.

El trabajo en estos dias se paga con un recargo del 100%, salvo que se trate
del régimen de contratacién parcial, en cuyo caso se entenderd jornada
ordinaria.

Existen ademds las fiestas civicas locales y las de determinadas ramas de
trabajo,

Si el 24 de mayo, el 10 de agosto y el 9 de octubre coincidieren con dias
martes, miércoles o jueves, se trasladan al viernes de la misma semana, al

igual que los feriados locales.

Es remunerado.

El Decreto Ejecutivo 418 (RO 116, 29-VI-07) contempld el traslado del descanso
obligatorio por ciertas fiestas civicas (24 de mayo, 10 de agosto, 9 de octubre)
al viernes inmediato posterior, aunque las celebraciones, sesiones y ceremonias
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civicas, educativas, religiosas o militares correspondientes a las referidas fechas
deban realizarse en el propio dia de aniversario. Asf dispuso la suspensién de la
jornada laboral por Carnaval (lunes y martes), correspondientes a los afios 2008,
2009, 2010 y 2011, para todos los trabajadores y empleados de los sectores
publico y privado, con la obligatoriedad de recuperar los dias no laborados, en
los dos sdbados subsiguientes, sin derecho a recargo alguno.

8.3.2.4.- Descanso anual.

Los descansos diario, semanal y civico o religioso denominado obligatorio, se
complementan con el descanso anual llamado también vacaciones.

8.4.- Vacaciones

8.4.1.- Definicién

Es el descanso temporal de una actividad habitual, principalmente del
remunerado; tiempo que dura la cesacion del trabajo (RAE, 2001).

Es el derecho “al descanso ininterrumpido — variable desde unos dias hasta mds
de un mes- que el trabajador tiene, con goce de su remuneracién, al cumplir
determinado lapso de prestacién de servicios” (Cabanellas, 2001, p. 590).

También puede definirselo como el derecho del trabajador que ha cumplido
un perfodo minimo de servicios continuos a favor del mismo empleador, a ser
dispensado de rodo trabajo durante cierto niimero de dias consecutivos de cada
afo, sin que por ello deje de percibir sus remuneraciones normales (Rubio,

1999, p. 209).

El descanso es un imperativo para toda persona humana que por sus actividades
fisicas e intelectuales consume sus energias, y que por ende requiere reponerse,
dedicdndose al ocio o a otro tipo de actividades de la més diversa indole como
familiares, recreativas, educaciones, religiosas, deportivas, etc.

Las vacaciones anuales tienen por objeto permitir que el trabajador se desvincule
del esfuerzo fisico o intelectual que invierte en su trabajo usual y que pueda
dedicarse, de manera continua, a las actividades que a bien tuviere.

Las vacaciones que prolongan el reposo durante un periodo mds largo,

hacen que puedan eliminarse totalmente los residuos acumulados de
fatiga en el curso del afio, dan al trabajador una completa renovacién y le
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consienten alcanzar el disfrute de ciertas comodidades que la vida moderna
otorga [...] (Cabanellas, 2001, p. 591).

8.4.2.- Regulaciones

*  Todo trabajador tiene derecho a gozar anualmente de un periodo
ininterrumpido de 15 dias de descanso por cada afio de servicios prestados
al mismo empleador.

. Si no completare el afo, tiene derecho al proporcional.

. A parrir del sexto afio con el mismo empleador, el trabajador tiene derecho
a un dfa adicional de vacaciones por cada afio excedente.

*  Los dias adicionales de vacaciones por antigiiedad no excederin de 15,
salvo acuerdo en contrario.

*  Los adolescentes entre 16 y 18 anos de edad tienen derecho a 18 dias de
vacaciones y los de 15 afos tiene derecho a 20 dias.

*  Elperiodo de las vacaciones anuales incluye los dias hébiles, los de descanso
obligatorio y los festivos.

*  Sidurante el periodo de vacaciones el trabajador sufriere una calamidad
doméstica o padeciera de alguna enfermedad, ello no da lugar a una
prolongacién de sus vacaciones salvo que, en el segundo caso, llegado el
dia en que deba reincorporarse a las actividades laborales, atin estuviera
enfermo o incapacitado para el trabajo; en este supuesto, el trabajador
tendria derecho a una licencia por enfermedad contada a partir del dia en
que debia reincorporarse al puesto hasta recobrar completamente su salud
o la capacidad para trabajar.

. El trabajador podrd acumular sus vacaciones hasta por 3 afios.

*  El periodo vacacional, de no constar en el contrato o de no existir acuerdo
sobre el mismo, serd fijado por el empleador y comunicado al trabajador
con tres meses de anticipacion.

*  Lasvacaciones son remuneradas de manera anticipada.

*  Sipor cualquier motivo el trabajador no llegare a gozarlas, tendrd derecho
a que su empleador se las compense con el equivalente de la 1/24 parte de
todo lo percibido durante el afio y con el 100% de recargo si no las hubiere
llegado a gozar por culpa del empleador.
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LECCION 9,

REMUNERACION

El empleador al momento de celebrar un contrato de trabajo, ya sea de forma
expresa o ticita, asume de manera automdtica una serie de obligaciones para con
su trabajador. Tales obligaciones son de variada indole, como se enunciaron en la
leccién 6, unas ético- juridicas, como por ejemplo, las de proteccién, asistencia
y respeto; otras pecuniarias, dentro de las cuales sin duda la primera y principal
es la remuneracién a la que dedicaremos esta leccion.

9.1.- Definicién

Contraprestacién por el servicio licito y personal prestado en relacién de
subordinacién.

¢ Elemento esencial del contrato individual de trabajo.

*  Principal derecho del trabajador.

*  Principal obligacién del empleador.

El principio consagrado en el numeral 17 del articulo 66 de la Constitucién,
por el cual ninguna persona puede ser obligada a realizar un trabajo gratuito
o forzoso, concuerda con la norma del articulo 3 del Cédigo del Trabajo que
prescribe que todo trabajo es remunerado.

Viteri (s/f, p. 5) hace algunas precisiones sobre la graruidad del trabajo, el
origen del salario y su denominacién. Menciona como ejemplo de actividades
no remuneradas a “la cooperacién familiar, los servicios de buena voluntad, las
prestaciones que integran modalidades de contribucién y las formas mis o menos
directas del trabajo obligatorio”. Respecto a los primeros preceptos positivos
sobre el salario sefiala que el Cédigo de Hammurabi (2000 a.C.) ya establecia
salarios minimos para ciertos oficios. En cuanto a los términos més préximos de
salario, se encuentran los de sueldo, saldada, emolumentos, estipendio, derechos,
jornal, paga, haberes, gratificacién y honorarios, aunque en este dltimo caso
quien los recibe serd el que los senala.
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9.2.- Clases de remuneraciones

Sueldo

*  Estipendio que el empleador paga al empleado.
*  Sepaga por meses, incluidos los dias no laborables.
. El plazo para el pago no puede exceder de un mes.

Salario

*  Estipendio que paga el empleador al obrero.
*  Se paga por jornadas de labor (jornal), por unidades de obra o por tareas.
*  Elplazo para el pago no puede ser mayor de una semana.

Independientemente de la denominacién que se asigne a la contraprestacién de
servicios en relacién de dependencia, y atendiendo al principio de primacia de la
realidad, esta constituye remuneracién.

El término salario, utilizado como genérico por muchos tratadistas, proviene de
la voz latina salarium y ésta, a su vez, de la palabra “sal” puesto que era costumbre
antigua entregar a los sirvientes domésticos una cantidad fija de sal por concepto
de contraprestacién por sus servicios.

En el derecho laboral ecuartoriano se han “consagrado dos clases de salarios
minimos: el salario bdsico y el salario minimo sectorial”. El primero entendido
como la remuneracién justa que cubra las necesidades del trabajador y las de
su familia, que por disposicién constitucional corresponde garantizar al Estado;
y el segundo, aquel en cuya determinacién ha de intervenir ademis el factor
de la produccién, respecto a lo cual Julio César Trujillo anade que “la equidad
manda que el salario minimo sectorial [...] no sea fijado de manera general, sino
mediante Acuerdo Ministerial para cada rama del trabajo y rama de la explotacién
agricola, industrial, mercantil, minera, etc.” (Trujillo, 2008, pp. 443-446).

Este salario bésico lo determina el Consejo Nacional de Salarios (CONADES),
o en su defecto el Ministerio de Relaciones Laborales, cuando no se logra el
acuerdo en el referido Consejo, y debera revisarse anualmente con caricter

progresivo hasta alcanzar el salario digno.
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9.3.- Principios que regulan la remuneracién

+  Igualdad

o A igual trabajo corresponde igual remuneracién, sin distincién
alguna.
o Laespecializacién y la préctica sin embargo se toman en cuenta.

. Libertad

o Las partes contratantes son libres de estipular el monto, siempre que
sea, al menos, el minimo legal.

. Suficiencia

o Debe ser justa y digna, que cubra al menos las necesidades personales
bésicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia.

o  ElEstado fijard y revisard anualmente el salario bésico establecido en
la ley, de aplicacién general y obligatoria.

En la leccién 2 definimos los principios del Derecho en general y abordamos los
principios del Derecho del Trabajo en particular. Entre los primeros se encuentran
los de libertad e igualdad que también constituyen pilares del Derecho del
Trabajo. Estos principios han sido objeto de regulacién internacional a través
del Convenio 26 de la OIT, el cual fue suscrito y ratificado por el Ecuador y, por
ende, es parte del ordenamiento juridico nacional.

Trujillo (1992, p. 73) manifiesta que los principios de igualdad, libertad y
suficiencia, no obstante se fundamentaron en la justicia social, resultan escasos
“paraconservary menos atin para mejorar el poderadquisitivo de los trabajadores”.
Concordamos con Trujillo en que el incremento de la remuneracién depende en
parte de la adecuada interrelacién de varios factores: productividad, capacitacién
de los trabajadores, innovacién tecnolégica y eficiencia en la administracién,
entre otros.

La igualdad a que se refiere el articulo 79 del Cédigo del Trabajo, no se limita
al régimen salarial, sino que comprende las demds condiciones de trabajo en las
que se desenvuelve la relacién laboral, por lo que no se puede hacer distincién
de género, raza, nacionalidad, religion, ideologia, etc.; sin embargo, para su justa
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aplicacion es preciso tomar en cuenta pardmetros de cantidad, calidad, eficiencia
y jornada.

Es el Convenio 100 de la OIT el que proclama la igualdad de la remuneracién
entre la mano de obra masculina y la femenina por un trabajo de igual valor.

Los principios enunciados promueven una retribucién justa, es decir, aquella
que permita una vida digna al trabajador y a su familia. La Enciclica Rerum
Novarum del Pontifice Le6n XIII enuncia la teoria del justo salario ¢ impone
como una obligacién principal de los empleadores la de “dar a cada uno el salario
conveniente”; ademds, recuerda al rico y al empleador que “explotar la pobreza y
la miseria es especular con la indigencia” y que ambas “son cosas que reprueban
igualmente las leyes divinas y humanas” (Viteri, s/f, p. 23). Pese a lo dicho, en la
prictica la remuneracion justa se asimila al salario minimo vital, el mismo que, al
decir de Viteri (s/f; p. 21), “no cumple con la finalidad de cubrir las necesidades
del trabajador y de su familia; pues, su monto jaméds se compadece con la realidad
econbémica imperante” y, mds bien, se limita a ser un pardmetro obligado para
impedir que se estipulen y paguen remuneraciones inferiores al salario minimo
vital (entiéndase salario basico). El Cédigo Orgdnico de la Produccién Comercio
e Inversiones ha establecido la obligatoriedad de pagar a los trabajadores el salario
digno, caso contrario se deberd cancelar una compensacién econémica anual.

9.4.- Garantias de la remuneracién

La remuneracién como derecho fundamental del trabajador le permite su sustento
y el de su familia razén por la cual no puede quedar desprotegida ni al arbitrio
del empleador, razén por la cual se le ha rodeado de garantias para asegurar que
llegue a manos del trabajador de manera integra y oportuna, ademds de respetar
el principio de igualad y no discriminacién por lo que los tratadistas del Derecho
Laboral coinciden en que las garantias de la remuneracién son:

*  Integridad

La remuneracién a la que tenga derecho el trabajador no podri ser disminuida
ni descontada, salvo con autorizacién expresa de la persona trabajadora y de
acuerdo con la ley, como por ejemplo para el pago de cuotas sindicales en caso
de que asi lo haya solicitado la asociacién profesional de trabajadores, o en el caso
de pensiones de alimentos que deba el trabajador.
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- Oportunidad

El empleador debe pagar la remuneracién en los plazos convenidos, los mismos
que no podrdn exceder de un mes tratindose del sueldo ni de una semana en el
caso del salario.

Tanto la integridad como la oportunidad en el pago de las remuneraciones son
obligaciones legales y, ademds, morales. Su incumplimiento puede acarrear,
entre otras cosas, que el trabajador se vea obligado a solicitar el visto bueno para
dar por terminadas las relaciones laborales (causal segunda del articulo 173" del
Cédigo del Trabajo). Si la resolucién del Inspector del Trabajo fuere favorable
al trabajador, éste tendrd derecho a las indemnizaciones correspondientes al
despido intempestivo (articulo 191 del referido Cédigo). En el evento de que
el trabajador deba recurrir a la via judicial para hacer el reclamo, al empleador
moroso se le condena adicionalmente al pago del triple del equivalente al monto
total de las remuneraciones no pagadas del dltimo trimestre (articulo 94 del
mismo cuerpo legal).

*  Inembargabilidad

El salario es inembargable por lo que es obligacién del Estado protegerlo
contra el embargo o cesién en la proporcién que se considere necesaria para
garantizar el mantenimiento del trabajador y de su familia, de conformidad a
lo que prescribe el Convenio No. 95 de la OIT (RO 675, 25-X1-54), asi como
también la Constitucién y el Cédigo del Trabajo, en sus articulos 10, 328 y 91
respectlvamcnte.

*  Intransferibilidad

El salario deberd pagarse directamente al trabajador, aun en el caso de que se

trate de un adolescente, o a la persona legalmente autorizada por éste. Al respecto

deberd recordarse ¢l principio de derecho que reza “el que paga mal, paga dos
»

veces”.

*  Privilegio de primera clase

Lo que el empleador deba al trabajador por cualquier concepto constituye
crédito privilegiado de primera clase, con preferencia aun a los hipotecarios.
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El Titulo XXXIX del Cédigo Civil a partir del articulo 2367 regula la prelacién
de créditos, entendiéndose por ésta el “orden de preferencia con que han de
satisfacerse los diversos créditos concurrentes en caso de ejecucién forzosa de un
deudor moroso o insolvente” (Cabanellas, 1997b, p. 316).

La norma del Art. 88 del Cédigo del Trabajo impone la prevalencia de los
valores humanos sobre los intereses materiales de los empleadores “al privilegiar
los créditos adeudados a los trabajadores por concepto de salarios, sueldos,
indemnizaciones y pensiones jubilares”, dejando sin efecto las teorfas civilistas
“que sostienen que la hipoteca y la prenda son derechos reales sobre una cosa
determinada, equiparable al derecho de propiedad”, y por lo tanto no afectable
por ningiin crédito, “porque hacerlo equivaldria a la afectacién de los bienes de
un tercero” (Viteri, s/f; p. 47).

La Constitucién no solamente declara que el trabajo es un derecho y un deber
sino un derecho econémico, fuente de realizacién personal y base de la economia,
razén por la cual lo ampara rodeando a la remuneracién, de ciertas garantias’
para protegerla de eventuales abusos del empleador (segtin las declaraciones que
encontramos en el articulo 33 y primeros cuatro incisos del articulo 328). Asi el
Estado garantizard a las personas trabajadoras:

el pleno respeto a su dignidad,

una vida decorosa,

remuneraciones y retribuciones justas, y,

el desempeno de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.

© © © 0O

El Convenio 95 (RO 675, 25-XI-54) de la OIT regula la proteccién del salario
mediante el establecimiento de una serie de garantias que cubren los diversos
aspectos relativos al mismo, entre las que cabe destacar las siguientes:

*  Los salarios en efectivo se pagardn exclusivamente en moneda de curso
legal, y deber prohibirse el pago con pagarés, vales, cupones o en cualquier
otra forma que se considere representativa de la moneda de curso legal. La
autoridad competente podrd permitir o prescribir el pago del salario por
cheque contra un banco o por giro postal, cuando este modo de pago
sea de uso corriente o sea necesario a causa de circunstancias especiales,

5 Por garantias constitucionales o individuales, Cabanellas (1997b, pp. 319-320) entiende “el
conjunto de declaraciones, medios y recursos con que los textos constitucionales aseguran a todos
los individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de los derechos puiblicos y privados fundamentales
que se les reconocen”.
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cuando un contrato colectivo o un laudo arbitral asi lo establezca, o
cuando, en defecto de dichas disposiciones, el trabajador interesado preste
su consentimiento (Art. 3). Sin embargo ya es prictica genera[izada y
admitida que al menos los empleados perciban sus remuneraciones a través
de transferencias bancarias.

Podrin permitirse pagos parciales del salario con prestaciones en especie
en las industrias u ocupaciones en las que esta forma de pago sea de uso
corriente o conveniente a causa de la naturaleza de la industria u ocupacién
de que se trate. En ninglin caso se deberd permitir el pago del salario con
bebidas alcohélicas o con drogas nocivas. En tales casos, se deberdn tomar
medidas pertinentes para garantizar que las prestaciones en especie sean
apropiadas al uso personal del trabajador y de su familia, y redunden en
beneficio de los mismos; y, que el valor atribuido a estas prestaciones sea
justo y razonable (Art. 4).

El salario deberi pagarse directamente al trabajador (Art. 5).

No se podr4 obligar a los trabajadores a utilizar los servicios o comprar los
productos ofertados o producidos por la empresa o el empleador (Art. 7).

Los descuentos de los salarios solamente procederin dentro de los limites

fijados por la legislacién nacional, un contrato colectivo o un laudo arbitral
(Art. 8).

El salario es inembargable y deberd estar protegido contra su embargo
o cesién en la proporcién que se considere necesaria para garantizar el
mantenimiento del trabajador y de su familia (Art. 10).

En caso de quiebra o de liquidacién judicial de una empresa, los
trabajadores empleados en la misma deberin ser considerados como
acreedores preferentes (Art. 11).

El pago del salario en efectivo se deberd efectuar tnicamente los dias
laborables, en el lugar de trabajo o en un lugar préximo al mismo (Art. 13
nral.1).

Se prohibe el pago del salario en tabernas u otros establecimientos similares
y, cuando ello fuere necesario para prevenir abusos, en'las tiendas de venta
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al por menor y en los centros de distraccién, excepto en el caso de personas
empleadas en dichos establecimientos (Art. 13 nral. 2).

9.5.- Componentes y exclusiones de la remuneracién

Si bien las partes de un contrato individual de trabajo normalmente acuerdan el
monto del sueldo o del salario al inicio de su relacién laboral, dicho monto puede
ir variando con el paso del tiempo, ya sea por acuerdo de las mismas partes, o
como producto de la revisién o fijacion de los sueldos y salarios que anualmente
hace el CONADES, o el propio Ministerio de Relaciones Laborales en caso de
falta de acuerdo. La remuneracién tambien puede ser variable de un mes a otro
por ciertos cecargos o beneficios legales adicionales, unos de cardcter regular y
permanente y otros tal vez esporddicos. De alli que se hace necesario distinguir el
sueldo o el salario nominal (que bien puede y atin es de desear que sea superior al
salario basico) del monto total que de forma periédica o no percibe el trabajador.

Para ello primero nos referimos al concepto que de salario basico nos trae el Art.
81 del Codigo del Trabajo como consecuencia de la reforma introducida por el
Cédigo Orgénico de la Produccién Comercio e Inversiones, en los siguientes
érminos:

se entiende por salario bésico la retribucién econémica minima que debe
recibir una persona por su trabajo de parte de su empleador, ¢l cual forma
parte de la remuneracién y no incluye aquellos ingresos en dinero, especies
o0 en servicio, que perciba por trabajos extraordinarios y suplementarios,
comisiones, participacion en beneficios, los fondos de reserva, el porcentaje
legal de utilidades, los vidticos o subsidios ocasionales, las remuneraciones
adicionales, ni ninguna otra retribucién que tenga caricter normal o
convencional y todos aquellos que determine la ley (Art. 81 CT).

Algunos de los recargos o bencficios enunciados que no forman parte del
concepto de salario bisico, se consideran sin embargo para el cilculo de otros
beneficios legales, mientras que otros no; por ello llamamos a los primeros

componentes de la remuneracién, y a los segundos exclusiones.

Componentes

Son parte del concepto amplio de remuneracién, todo lo que la persona trabajora
sujeta al Cédigo del Trabjo perciba en:
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. Dinero.
+  Comisiones o participaciones en beneficio.
. Recargos por horas suplementarias y extraordinarias.
. Servicios y especies.
¢ Cualquier retribucién que tuviere el carcter de normal.

Lo enunciado se encuentra determinado en el inciso quinto del Art. 328 de
la Constitucién que prescribe que para el pago de las indemnizaciones, la
remuneracién comprende todo lo que perciba la persona trabajadora en dinero,
en servicios o en especies, inclusive lo que reciba por los trabajos extraordinarios
y suplementarios, a destajo, comisiones, participacién en beneficios o cualquier
otra retribucion que tenga cardcter normal. Cabe senalar que los rubros
enunciados se tomardn en cuenta no solo para el cilculo de las indemnizaciones
a las que tenga derecho ¢l trabajador, sino también para determinar el monto
de la decimotercera remuneracion, el fondo de reserva, la compensacién de las
vacaciones y los aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Exclusiones

Por el contrario, se excluye del concepto de remuneracién a los siguientes rubros:

. Utilidades.

. Vidticos.

. Remuneraciones adicionales.

. Subsidios ocasionales.

. Fondos de reserva.

*  Compensacién econémica para el salario digno.

Los primeros 4, segiin el Art. 328 de la Constitucién y los tdltimos 2, de
conformidad al Art. 95 del Cédigo del Trabajo.

Estos beneficios econémicos que se excluyen del concepto de remuneracién
obedecen a diferentes necesidades concretas de los trabajadores para los que se
considera, en unos casos, las cargas familiares, en otros, los traslados con motivo
del trabajo, o los egresos adicionales con ocasién del inicio de clases escolares y
de las festividades navidefias. Unos son de manera regular, como por ejemplo las
remuneraciones adicionales, mientras que otros, como los vidticos, pueden ser
temporales segtin los especiales requerimientos de movilizacién; mientras el éxito
o fracaso de la actividad empresarial determinard la existencia o no de utilidades,
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y consecuentemente ¢l reparto de las mismas, de conformidad con la Ley, entre
los trabajadores que las generaron. Los servicios de orden social hacen referencia
a las obligaciones que tienen los empleadores de proveer, en determinados casos
y circunstancias, de comedores, guarderfas y comisariatos de conformidad al Arr.

42 del Cédigo del Trabajo.

Refiriéndose a las bonificaciones adicionales que no forman parte de la
remuneracion, Viteri (s/f, p. 92) menciona:

La temporalidad del ingreso en ocasiones, la variabilidad de unos a otros
componenres de igual empresa y funcién, fluctuaciones de uno y otro
periodo retributivo para un mismo trabajador, son algunas de las razones
que justifican este designacién especial y eldstica, a diferencia del sueldo
especifico, sujeto a mayor uniformidad e incluso estabilidad.

El texto del Arr. 328 de la Constitucion actual si bien en esencia mantiene el
mismo contenido que el numeral 14 del Art. 35 de la Constitucion de 1998,
entre las excepciones ya no menciona a los beneficios que representan servicios
de orden social, que sin embargo aln se mantienen en el Art. 95 del Cédigo
del Trabajo. Actualiza, por otra parte, el texto en referencia al omitir entre las
excepciones de la compensacién salarial y la bonificacién complementaria,
llamadas componentes salariales en proceso de incorporacion, rubros que ya
forman parte del salario unificado.

El Cédigo de la Produccién Comercio e Inversiones reformé ademis el inciso
segundo del Art. 95 del Cédigo Laboral, para incluir dentro de las exclusiones del
concepto de remuneracién a la compensacién econémica para el salario digno.

A propésito, el referido Cédigo establece que los componentes del salario
digno son tnica y exclusivamente para fines de cdlculo, por lo que no significa
que se mensualiza el pago de la decimorercera y decimocuarta remuneracién.
Asi también se aclara que la compensacion econémica que deben cancelar los
empleadores que no hubieren pagado un monto igual o superior al salario digno
mensual, es adicional y no es parte integrante de la remuneracién; tampoco
constituye ingreso gravable para el régimen de seguro social, ni para el impuesto
a la renta del trabajador y serd de cardcter estrictamente temporal, hasta alcanzar
el salario digno.
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9.6.- Salario digno

“El proceso constituyente en el Ecuador trajo consigo la promesa de un
cambio sustentado en una nueva Constitucion que permitiera dar paso a otra
institucionalidad estatal para construir una sociedad justa, equitativa y solidaria”
(Silva, 2008, pp 111-112); es por ello que la funcién ejecutiva, en ejercicio de la
rectorfa que ostenta (Art. 141 CR), estd sentando las bases para hacer realidad
la propuesta de reemplazar la figura del salario bésico por la del salario digno
cuyo punto de partida fue la decisién politica de contribuir a la superacién
de la pobreza de quien realiza un trabajo en relacién de dependencia. De alli
que el Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013 Construyendo un Estado
Plurinacional e Intercultural (RO-S 144, 5-I11-10) destaca que “la atencién
no debe estar puesta exclusivamente sobre el acceso al bien minimo, a tener lo
elemental”, sino “el referente debe ser la vida digna y no la mera supervivencia®.

La propuesta del gobierno nacional, al promover el trabajo productivo digno,
es lograr que ninguna empresa se considere rentable hasta no alcanzar para cada
uno de sus trabajadores un salario verdaderamente digno, por lo que el Cédigo
Orgdnico de la Produccién, Comercio e Inversiones (COPCI) (RO-S 351, 29-
X11-10) que tiene como fin el generar trabajo y empleo de calidad y dignos, que
contribuyan a valorar todas las formas de trabajo y cumplan con los derechos
laborales (Arts. 2-4) ha incorporado la compensacién para el salario digno, para
aquellos trabajadores que realizan actividades productivas, y lo define  como
aquel que cubre

al menos las necesidades bdsicas de la persona trabajadora asi como las de
su familia, y corresponde al costo de la canasta bdsica familiar dividido
para el niimero de perceptores del hogar. El costo de la canasta bdsica
familiar y el niimero de perceptores del hogar serdn determinados por el
organismo rector de las estadisticas y censos nacionales oficiales del pais,
de manera anual, lo cual servird de base para la determinacién del salario
digno establecido por el Ministerio de Relaciones laborales (Art. 8).

Los componentes del salario digno son la decimotercera y la decimocuarta
remuneracion, el fondo de reserva, las comisiones, la participacién del trabajador
en las utilidades de la empresa, los beneficios adicionales percibidos en dinero
por el trabajador por contrato colectivo y las contribuciones voluntarias
periddicas, todos ellos divididos para doce; componentes que se sumardn tnica
y exclusivamente para fines de cilculo, por lo que en ningtin caso significa que se
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pagardn de manera mensual toda vez que los beneficios enunciados los seguirdn
percibiendo los trabajadores de modo integro en los montos, formas y fechas
previstas por la Ley.

La compensacién econémica para el salario digno la percibirdn, a partir del afio
2012, exclusivamente aquellos trabajadores, que laboran en sectores productivos,
que no hubieran recibido el equivalente al salario digno en el ejercicio fiscal
anterior, es decir quienes de manera mensual no hubieran recibido el equivalente
del valor de la canasta familiar promedio dividido para el niimero de perceptores
del hogar.

El salario digno deberd liquidarse hasta ¢l 31 de diciembre de cada ejercicio fiscal
y se podrd distribuir hasta el mes de marzo del afo siguiente, por una vez al ario,
para cuyo efecto el empleador deberd destinar, de ser necesario, el porcentaje
de hasta el 100% de las utilidades del ejercicio, y en caso de no ser suficiente
se repartird la compensacién entre todos los trabajadores con derecho a ella, de
manera proporcional.

9.7.- Remuneraciones adicionales

9.7.1.- Decimotercera

. Llamada también bono navidefo.

*  Equivale ala 1/12 parte de todo lo recibido en el afio, o fraccién de aio,

de ser el caso.
¢ Se paga hasta el 24-XII de cada ano.

*  No tiene limitacién alguna.

¢ El periodo para computarla va del 1-XII al 30-XI de cada afio.

. Para calcularla se consideran todos los componentes de la remuneracién.
. No forma parte de la remuneracién.

9.7.2.- Decimocuarta

*  Llamada también bono escolar.
¢ Lareciben todos los trabajadores, jubilados y pensionistas.
*  Equivale a una remuneracién bisica minima unificada (del trabajador en

general y del servicio doméstico), vigente a la fecha de pago.
*  Lafecha limite para pagarla es el 15-1II en la Costa y Galdpagos, y el 15-
VIII en la Sierra y Oriente.
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*  Los periodos para compurtarla van del:
o 1-IIT al 28 6 29-1I para la Costa y Galdpagos; y,
o  1-VIII al 31-VII para la Sierra y el Oriente.

*  No forma parte de la remuneracién.

La decimotercera remuneracion, creada en 1962 (RO 316, 26-X1-62),
inicialmente fue concebida como aguinaldo navideio para los trabajadores
afiliados al IESS (en ese entonces, Caja de Seguridad de Prevision) y para los
empleados publicos, pero en la actualidad ya es un derecho reconocido a todos
los trabajadores. La decimocuarta remuneracién fue creada en 1968 (RO 41,
29-X-68) y hoy es conocida como bono escolar. La primera es para solventar
los gastos propios de las fiestas navidefias y de fin de afio y la otra para atender
los egresos econémicos que se generan con el inicio de las clases escolares. En
este segundo caso, por tratarse de una cantidad fija y limitada, que no tiene
relacién ni con la remuneracién del trabajador ni con el niimero de cargas,
resulta la mayor de las veces insuficiente. Ambas remuneraciones adicionales
se crearon como sobresueldos para mantener pricticamente inalterables los
salarios minimos vitales que entonces se encontraban vigentes, y asi evitar
impactos econémicos para el empleador, en razén de que no formaban parte
de la remuneracién y consecuentemente no se las consideraba, como tampoco
se lo hace en la actualidad, para el cdlculo de indemnizaciones, aportes al IESS,
compensacién de vacaciones, ni para el pago del fondo de reserva.

El cdlculo, forma y tiempo de pago de las referidas remuneraciones adicionales
estan regulados en el Reglamento pago declaracion [sic] decimotercera
decimocuarta y utilidades (AM 93, RO 451, 18-V-11).

9.8.- Consejo Nacional de Salarios CONADES

*  Organismo técnico consultivo del Ministerio de Relaciones Laborales,
encargado de las politicas y de la fijacién de las remuneraciones para el
sector privado, en tanto que para el sector publico es el Viceministerio
del Servicio Publico, antes Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de
Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Pablico (SENRES).

*  Seconformade manera tripartita: Subsecretario de Trabajo; representante de

federaciones nacionales de industrias, comercio, agricultura, construccion
y pequeia industria; representante de centrales de trabajadores.
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. Tiene como funciones esenciales:

o asesorar al Ministro en la aplicacién de una politica salarial acorde
con la realidad del pais;

o fijar anualmente:
= salarios, y
=  aumentos generales de remuneraciones del sector privado.

El Pardgrafo Cuarto del Capitulo VI del Cédigo del Trabajo trata sobre la politica
de salarios que se reficre a la actitud general que un gobicerno adopra en cuanto a
la retribucién del trabajo subordinado. Segtin Andrés Pécz (2004b, p. 114) dicha
actitud “hace relacién al conjunto de directrices politicas y técnicas que permiten
establecer, en un Estado, un sistema de administracién de las remuneraciones de
los dignatarios, autoridades y servidores publicos”, y, que al decir de Viteri (s/f,
p- 17), “ha de proponerse ser, racional, nacional e integral”.

La funcién primordial de las actuales 22 comisiones sectoriales del Ministerio de
Relaciones Laborales (que agrupan a las anteriores 115 comisiones) es proponer al
CONADES la revisién y fijacién de sueldos y salarios bdsicos de los trabajadores
del sector privado que laboran en las distintas ramas de actividad (articulo
122 del Cédigo del Trabajo). Dicho sueldo o salario bésico, también llamado
salario sectorial o profesional en algunas legislaciones, es “la cantidad menor que
puede pagarse por un trabajo que requiere capaciracién y destreza de una rama
determinada de la industria, del campo o del cometcio, o en profesiones, oficios
o trabajos especiales” (Viteri, s/f, p. 38).

Resulta entendible que comisiones sectoriales especializadas sean las encargadas
de fijar las remuneraciones minimas para que éstas no queden sujetas a la
libertad de los contratantes, pues si asi fuese, muy probablemente primaria la
voluntad unilateral del empleador dada la situacién de subordinacién en la que
se encuentra el trabajador y la gran necesidad de éste de encontrar o mantener
una fuente de ingresos.

El Cédigo Orginico de la Produccién Comercio e Inversiones, mediante reforma

al Art. 81 del Cédigo del Trabajo, impone que la revisién anual del salario bsico
se realice con caricter progresivo hasta alcanzar el salario digno.
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9.9.- Consideraciones para la fijacién de sueldos y salarios minimos

Los articulos 33 y 328 de la Constitucién consagran la obligacién del Estado de
asegurar al trabajador el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa y una
remuneracién justa que cubra sus necesidades y las de su familia.

El articulo 126 del Cédigo del Trabajo establecia, desde antes de la vigencia de la
actual Constitucién, ciertas consideraciones bdsicas para la fijacién de los sueldos
y salarios minimos, que aunque ya no resultan suficientes conviene mencionarlas;
estas son: la satisfaccién de las necesidades normales del trabajador como jefe de
familia, segiin las condiciones econémicas de la circunscripcién territorial; las
ramas generales de explotacién, en relacién con el desgaste de energia biofisica;
el rendimiento efectivo del trabajo; y, las sugerencias y motivaciones de los
interesados. Ya no son suficientes por cuanto

al tratar el tema salarial es importante considerar también los objetivos
estratégicos del trabajo decente, como: A) Principios y derechos
fundamentales en el trabajo; B) Oportunidades de empleo y la garantia de
un salario adecuado; C) Proteccién y seguridad social; y D) Diilogo social
y tripartismo (http://www.derechoecuador. Fecha de acceso 8-X-11).

La obligacién de fijar salarios justos se ha materializado parcialmente con la
compensacién para el salario digno prescrita por el Cédigo Orginico de la
Produccién Comercio e Inversiones.

El objetivo nimero 6 del Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013 por su parte
reza “garantizar el trabajo estable, justo y digno en su diversidad de formas” y
entre las politicas y lineamientos para hacer efectivo dicho objetivo encontramos
el “promover el pago de remuneraciones justas sin discriminacién alguna,

propendiendo a la reduccién de la brecha entre el costo de la canasta bésica y el
salario basico” (RO-S 144, 5-111-10).

En la prictica los montos bisicos fijados por el CONADES o por el Ministerio
de Relaciones Laborales no le permiten al trabajador acceder atin a la-canasta
familiar basica, por lo que serd, entre otras medidas posibles, a través del
incremento progresivo del sueldo bésico que se vaya cerrando la brecha entre
éste y el salario digno.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano /165 ]
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Leccién 10: Otras Obligaciones Pecuniarias del Empleador l

LECCION 10
OTRAS OBLIGACIONES PECUNIARIAS DEL
EMPLEADOR _

Si bien la principal obligacién que asume el empleador frente a su trabajador
es el pagar de manera oportuna ¢ integra la remuneracién acordada, que no
puede ser inferior al minimo legal, mds todos los componentes que ya quedaron
examinados en la leccién 9, contrae por el hecho del vinculo laboral otra serie de
obligaciones pecuniarias, consten o no en el contrato, que son a las que se refiere
la presente leccién.

10.1.- Fondo de reserva
10.1.1.- Definicién

El fondo de reserva es una especie de ahorro obligatorio, reserva o trabajo
capitalizado, cuyo objeto es prevenir las angustias de la falta de salario en
cualquiera de las contingencias de la vida del trabajo, tales como la invalidez, la
vejez y la muerte (Vela, citado en Viteri, s/f, p.115).

Viteri (s/f, pp. 113 y 115) concuerda con Vela y Trujillo en que el antecedente
del fondo de reserva es la Ley de Desahucio de Trabajo de 1928. La referida
Ley, con sus posteriores reformas, “vino a disponer que la indemnizacién del
desahucio sea equivalente a dos meses de sueldo o salario, en beneficio de los
trabajadores que hubieren prestado sus servicios por mds de un ano y menos de
dos, y un mes de sueldo o salario por cada aiio, a favor de los trabajadores que
hubieren laborado més de dos afos”. Segiin Trujillo (2008, pp. 547-548), el
Cédigo del Trabajo promulgado en 1938 “modific6 sustancialmente el régimen
de las indemnizaciones por despido intempestivo, pero no abandoné la idea
que, respecto de los trabajadores que hubieren prestado servicios por mds de un
afo al mismo empleador, tenia el articulo 15 de la Ley de Desahucio de Trabajo
de 1928, y asi, para adoptar “el sistema del sobresueldo anual o el afio de trece
meses”, se instituyé cl fondo de reserva.

Actualmente ¢l fondo de reserva se encuentra normado por los Pardgrafos 1y 2
del Capitulo XI del Cédigo del Trabajo, y por la Ley para el Pago Mensual del
Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia por parte del Estado (RO-S
644, 29-VI1-09), en los términos que se resumen a continuacién.

Curso de Derecho Laboral Eruarorrcno@



_lﬁ_ccic’m 10: Orras Obligaciones Pecuniarias del Empleador a1

10.1.2.- Regulaciones

. Equivale a un sueldo por cada afio posterior al primero.
. Se mantiene el derecho aun si:

- la empresa cambia de duefio,
- se interrumpe la prestacién de servicios, y si
- se reinician las relaciones con el mismo empleador.

. Goza de las mismas garantias que la remuneracién.

. No se pierde por ningdin motivo.

. Los deudos del trabajador pueden reclamarlo.

. Si para recaudar los fondos de rescrva el trabajador tuviere que proponer

accién judicial, el empleador deberd pagarlos con el 50% de recargo.
10.1.3.- Forma de pago

. Desde el 29-VII-09 al 28 -VII-12

o  Elafiliado recibe de manera mensual el 8.33% de su sueldo.

o  El empleador debe depositar mensualmente en el IESS los valores
correspondientes al fondo de reserva junto con los aportes, si es que el
trabajador lo hubiere solicitado de manera expresa, o por ¢l contrario,
debe entregarlo de forma directa al trabajador conjuntamente con la
remuneracion.

10. 1.4.- Retiro del fondo de reserva

8 El afiliado podré retirar sus fondos de reserva, total o parcialmente:
o siacredita 36 o mds aportaciones acumuladas mensuales;
o si estuviere cesante por 2 meses 0 mas;
o si hubiere cumplido edad minima para jubilarse; o,
o si durante 2 afios, acredita 2 aportes anuales 0 24 mensuales por

fondos de reserva.

La Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Saolidario de
Cesantia por parte del Estado (RO-S 644, 29-V1I-09), implic6 una reforma al
Cédigo del Trabajo por la cual en el Art. 95, se enuncia entre los rubros que
no forman parte de la remuneracién, precisamente al pago mensual del fondo
de reserva y en el Art. 201 se elimina la posibilidad de que el pago se lo haga de
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manera anual. En todo caso cabe advertir que esta reforma es transitoria, por el
periodo de tres afios contados a partir de la fecha de promulgacién. Durante
este tiempo el IESS deberd transferir mensualmente a las cuentas de las entidades
financieras registradas por cada afiliado que acredite el derecho o al Banco del
IESS, el valor equivalente al 8.33% de un mes de remuneracién de aportacién
por concepto de fondos de reserva, salvo que el afiliado solicite que dicha
transferencia no se realice, en cuyo caso esos valores continuardn ingresando a su
fondo individual de reserva.

El fondo de reserva no se tomard en cuenta para efectos de los cdlculos para los
pagos de aportaciones al IESS, asi como tampoco para el pago de impuestos,
retenciones o deduccién alguna. Ademis, durante el periodo de dos afios contados
a partir de la promulgacién de la ley, los afiliados que acrediten dos aportes
anuales o veinticuatro mensuales por concepto de fondos de reserva, podrdn
solicitar la entrega de la totalidad o de una parte de sus fondos (Disposiciones
Transitorias Primera y Segunda).

El fondo de reserva dej6 de ser para los trabajadores un ahorro previsional de
largo plazo para convertirse en un fondo de consumo. Sin embargo para los
empleadores el pago mensual no implica ningtin perjuicio ni atin inconveniente,
por el contrario, hay sectores que consideran que la reforma les exige planificar
mds y mejorar sus ingresos y gastos.

En razén de que la reforma sobre el pago y retiro de los fondos de reserva es
transitoria, resulta conveniente mantener, para efectos de referencia y estudio,
las deposiciones que estuvieron en vigencia y que eventualmente se seguirdn
aplicando después de tres aios contados desde que entré en vigencia la ley
reformatoria, es decir después del 28 de julio de 2012.

La forma de pago hasta el 28-VII-09 era de la siguiente manera:

. Trabajador no afiliado: lo recibia directamente de su empleador al término
de la relacién laboral, con el 6% de interés.

¢ Trabajador afiliado al IESS: el empleador debia depositar en dicha entidad

el total del monto (que correspondia al periodo 1-VII a 30-VI) hasta el
30-IX de cada afio o dividido en cuotas mensuales o semestrales.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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. ELIESS debia recaudar y transferir dicho valor en forma nominativa a la
cuenta individual de ahorro obligatorio del afiliado, que seria administrada
por la empresa adjudicataria administradora de fondos previsionales,
escogida por el afiliado.

Sin embargo, respecto a esto tltimo mencionado, cabe anotar que en la ley que
crea el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (RO-S 587, 11-V-
09), se derogaron todas las disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias
que hacian referencia a las empresas adjudicatarias administradoras de fondos
previsionales (Quinta Disposicién Derogatoria), por lo que es el Banco del IESS
el que actualmente se encuentra administrando tales fondos.

10.1.5.- Evolucién de la disponibilidad del fondo de reserva

*  Inicial y progresivamente hasta ¢l 29-X1-01

o El trabajador percibia el fondo de reserva solo al término de la
relacién laboral.

0 Mis tarde, el empleador podia conceder préstamos a cargo del fondo
de reserva,

o Posteriormente se incluyé la posibilidad de retiros:

*  para la adquisicién inmuebles o mejoras,
=  parael pago dividendos al IESS, o
s simplemente cada tres afios.

. Desde el 30-XI-01 hasta el 1-VIII-05

o El trabajador podia retirar los fondos solo al momento de jubilarse o
cuando tuviere al menos la edad minima para hacerlo

o El trabajador tenia derecho a solicitar préstamos colateralizados con
el fondo de reserva, a partir de los 5 afios.

. Desde el 2-VIII-05 hasta el 28-VII-09

0 El afiliado podia retirar sus fondos de reserva, total o parcialmente,
con intereses:

*  siacreditaba tres o mds aportaciones acumuladas anuales;

=Gracr’eia Monesterolo Lencioni
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. si se encontraba cesante por seis meses o mds; o,
= i hubiese cumplido la edad minima de jubilacién.

10.2.- Utilidades

La participacién de los trabajadores en las utilidades de la empresa se encuentra
regulada por el inciso sexto del Art. 328 de la Constitucién, mientras que el
Cédigo del Trabajo se ocupa del tema en el Pardgrafo 2 del Capitulo V1.

10.2.1.-Definicién

Es el derecho de la comunidad de trabajadores de una empresa a percibir una
parte de los resultados del proceso econémico de produccién y distribucién de
bienes y servicios (De la Cueva, citado en Viteri, s/f, p. 77).

Es el derecho de todos los trabajadores del sector privado, amparados por el
Cédigo del Trabajo, a participar en el reparto del 15% de las utilidades liquidas
de la empresa en la que laboran.

Para la OIT el reparto de las utilidades a los trabajadores es una forma de
remunerarlos y de hacerlos participes “en los resultados del proceso econémico
de la empresa, resultado que viene a ser consecuencia de la contribucién de
los dos factores del trabajo, empresa y trabajadores, cuyos intereses aunque en
muchos aspectos son opuestos, al unirse logran los beneficios que la Ley les
obliga a compartir” (Viteri, s/f, pp. 76, 81).

Respecto a los antecedentes de esta institucién, el mismo autor sostiene que
fue en Francia donde Juan Declaire, pintor de casas, empez6 sus planes sociales
abonando a sus obreros salarios superiores a los usuales; “a partir de 1842, y hasta
su muerte en 1872, aplic6 un sistema de participacién en los beneficios, no sin
vencer inicial resistencia”’; sin lugar a dudas, dicha modalidad “representé para
el empresario una considerable fortuna; y para sus obreros, una excelente paga”.
Sin embargo, hay quienes manifiestan que esta innovacién fue implementada
por Ricardo Owen en sus propiedades e industrias de Escocia a principios del
siglo XIX. “Por esa misma época se cita también el notable ejemplo del Francés
Godin, que no sélo concedi6 iguales beneficios a sus obreros, sino que termina
por cederles las fibricas en 1880” (Viteri, s/f, pp. 77).

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano @
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La actual Constitucién ecuatoriana niega a los trabajadores de las empresas en las
cuales el Estado tienen aportacién mayoritaria, el derecho a seguir participando
de las utilidades, mientras que fija limites a los trabajadores de las empresas de
explotacién de recursos no renovables y reconoce el derecho a participar de las
utilidades solo a las personas trabajadoras del sector privado (sexto inciso del
Art. 328 de la Constitucién). Asi, los Arts. 67 de la Ley de Mineria (RO-S 517,
29-1-09) y 94 de la Ley de Hidrocarburos (RO 711, 15-XI-78), reformados
ambos por la L 00 (RO-S 583, 24-XI-11), prescriben que los trabajadores
vinculados a la actividad minera e hidrocarburifera, respectivamente, recibirin
el 3% de las utilidades y el 12% restante serd pagado al Estado y a los Gobiernos
Auténomos Descentralizados que lo destinardn a proyectos de inversion social y
de desarrollo territorial de las dreas donde se encuentren los proyectos mineros
o hidrocarburiferos. Para los trabajadores de la pequeiia minerfa el porcentaje
de participacién serd del 10% y el 5% restante para el Estado y Gobiernos
Auténomos Descentralizados.

El Cédigo Orginico de la Produccion Comercio e Inversiones, por su parte,
establece que las empresas no podrin declarar utilidades repartibles entre sus
socios 0 accionistas mientras existan trabajadores que no hayan percibido al
menos el equivalente al valor del salario digno mensual, es decir que antes
del referido reparto, se deberd cancelar a los trabajadores una compensacién
econémica obligatoria como aporte para alcanzar el salario digno, en el supuesto
de que las remuneraciones de estos hubieren sido inferiores.

10.2.2.- Regulaciones sobre las utilidades
*  Sepagan:

o  hasta el 15-1V de cada afio;

o  en efectivo, y

o  sobrela base de la declaracién del impuesto a la renta correspondiente
al ejercicio econémico del afio anterior.

*  Gozan de las mismas garantias que la remuneracién.

*  Noson parte de la remuneracién y, por ende, no se las considera para los
cdlculos de aportes al IESS, fondos de reserva, remuneraciones adicionales
ni indemnizaciones.

. Los artesanos estin exentos de pagar utilidades.

{172\ Graciela Monesterolo Lencioni
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Los valores no cobrados se deben depositar (hasta el dltimo dia de la fecha

de legalizacion) a la orden del Vice Ministerio de Trabajo o a la del Director
Regional del Trabajo.

Los ex trabajadores podrdn cobrar lo que les corresponda en la participacién
de las utilidades en el plazo de un afio contado a partir del depésito realizado

por el empleador, de lo contrario el valor correspondiente se remitird a la
Direccién del Trabajo.

De conformidad al Cédigo Laboral los valores debidos por concepto de
utilidades no cobradas por los trabajadores deben ser depositados a érdenes
del Director Regional del Trabajo en el Banco Central.

¢ Forman parte de la renta global del contribuyente.

. Las utilidades que le corresponden al trabajador podrin ser canceladas,
total o parcialmente, en acciones de la empresa, siempre que esta se
encuentre registrada en una Bolsa de Valores (Art. 105 CT reformado por
el COPCI).

10.2.3.- Forma de reparto
Diez por ciento (10%)

. Se distribuye segin las jornadas de trabajo realizadas y por partes iguales
entre los trabajadores.
e Seentrega directamente a cada trabajador.

Cinco por ciento (5%)

»  Sedistribuye segtin las cargas familiares.
. Se entrega a través de la asociacién mayoritaria de trabajadores.

La forma de reparto de las utilidades se encuentra regulada en el Reglamento
pago declaracién [sic] decimotercera decimocuarta y utilidades (AM 93, RO
451, 18-V-11), entre cuyas disposiciones cabe destacar las siguientes:

. Para el cdlculo del 10% se considerard el tiempo de trabajo, sin realizar
diferenciacién alguna con el tipo de ocupacién del trabajador. La cantidad
que debe percibir cada trabajador se obtiene multiplicando el valor del
10% de utilidades, por el tiempo en dias que este ha trabajado, dividido
para la suma rotal de dias trabajados de todos los trabajadores (Arc. 8).

Curso de Derecho Laboral E(un:ormno
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El cinco por ciento serd entregado directamente a los trabajadores de la
empresa, en proporcion a sus cargas familiares, entendiéndose por estas al
cényuge o conviviente en unidn de hecho, los hijos menores de 18 afos y
los hijos con discapacidad de cualquier edad. (Art. 9).

En caso de trabajar en la misma empresa los cényuges o convivientes en
unién de hecho, estos deberdn ser considerados de manera individual para
el pago de participacién de utilidades (Arc. 10).

Darin derecho a recibir el porcentaje de participacién de urilidades, las
cargas del trabajador que sean generadas o se mantengan como tales durante
el periodo fisca! hasta el 31 de diciembre de cada afio, de igual forma no
generardn derecho aquellas cargas que pierdan la calidad determinada en el
Cédigo de Trabajo en el periodo fiscal antes sefalado (Art. 11).

Cuando no existieren cargas de ningtin trabajador, el 5% de participacién
de urilidades serd repartido entre todos sus trabajadores de manera
equitativa considerando la proporcionalidad de tiempo trabajado (Art.
12).

Para el cdlculo de participacién de utilidades, decimortercera y decimocuarta
remuneraciones, se aplicard el periodo de 360 dias por afio (Primera
Disposicién General).

10.3.- Jubilacién a cargo del empleador

10.3.1.- Definicién

La jubilacién bien puede ser concebida como:

un estado personal: es decir como el retiro del trabajo particular o de una
funcién publica, con derecho a percibir una remuneracién calculada segiin
los afios de servicios y la paga habida.

un ingreso especial: como ¢l importe que se percibe sin prestacién de
esfuerzo actual y por la actividad profesional desplegada hasta alcanzar
cierta edad o encontrarse en otra situacién, como la invalidez, que anticipe
tal derecho o compensacién (Viteri, s/f, p.139).
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Segiin el mismo Viteri (s/f, p. 139), partiendo de la etimologia del término
jubilacién, que procede del hebreo yober (jibilo), resulta irénico en la mayoria
de las veces que quien ha dejado de laborar por su avanzada edad, se encuentre
condenado a sufrir estrechez econémica en sus tltimos afos de vida. El tradicional
jubileo de los antiguos israclitas, que permitia a los esclavos recuperar su libertad,
asi como a los propietarios de tierras vendidas retomar sus propiedades, pas6 a
“la liberacién del trabajo tras una larga vida dedicada a una actividad laboral”.

El Cédigo del Trabajo regula la jubilacién a cargo del empleador en el Parigrafo
3 del Capitulo XI. Tales regulaciones se resumen a continuacién.

10.3.2.- Regulaciones

El trabajador que haya laborado 25 6 mis afios a favor del mismo
empleador rtiene derecho a percibir la jubilacién a cargo del empleador.
Si hubiere laborado mds de 20 afios y menos de 25 y fuere despedido
intempestivamente, tiene derecho al proporcional.

Es independiente de la jubilacién a cargo del IESS.
Goza de las mismas garantias que la remuneracién.

Los herederos la perciben por un afio mds después de la muerte del
trabajador que hubiere estado percibiendo la jubilacion.

No forma parte de la renta global del contribuyente.
Debe pagarse:

o  por mensualidades;
o  cn moneda de curso legal;
o enel lugar de trabajo o en el convenido.

El trabajador puede pedir al empleador, segtin la regla 3ra. del Art. 216 del
CT: ' .

o que le garantice eficazmente ¢l pago;
o  quedeposite en el IESS el capital necesario para que éste le jubile por
su cuenta; o
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o que le entregue directamente una suma global: no menor al 50% de
la remuneracién bdsica minima unificada sectorial correspondiente,
multiplicada por los anos de servicios.

10.3.3.- Célculo de la pensién jubilar
El haber de la jubilacién se conforma por:

* el fondo de reserva (si el trabajador no hubiere sido afiliado al IESS) y,

* ¢l 5% del promedis de los tltimos 5 afos multiplicado por los anos de
servicios.

Dicho haber se divide para el coeficiente que corresponda a la edad del trabajador
al momento de acogerse a la jubilacién, segiin el Art. 218 del Cédigo del Trabajo;
el resultado es la pensién anual que se divide para 12 con el fin de obtener la
pensién mensual.

El mdximo que puede recibir el ex trabajador por concepto de jubilacién a cargo
del empleador es el equivalente a un sueldo bdsico unificado medio del dltimo
ano.

El minimo, por el contrario, es de USD 30 si solo recibe jubilacion a cargo del
empleador y USD 20 si recibe doble jubilacién, es decir si recibe adicionalmente
la del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

10.4.- Obligaciones pecuniarias adicionales

A mis de todas las obligaciones pecuniarias ya comentadas, el empleador tiene
que cumplir con las siguientes:

*  Aportesal IESS, que por lo general equivale al 11.15% de la remuneracién.
Desde el primer dia de labores el empleador debe afiliar al trabajador al
[nstituto Ecuatoriano de Seguridad Social, independientemente de la
modalidad contractual en la que presten los servicios o se ejecute la obra.
Como consecuencia de la afiliacién el(a) trabajador(a) queda asegurado(a)
ante las diversas contingencias como enfermedad, accidente, maternidad o
paternidad; de no estar afiliado(a) o de no cumplir con el nimero minimo
de aportaciones corresponde al empleador responder pecuniariamente.
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Conjuntamente con su aporte el empleador debe remitir al IESS el
aporte personal del trabajador/a, que para el efecto tiene la obligacién de
descontar, y que equivale normalmente al 9.35% de la remuneracién.

Compensacién por vacaciones, en el supuesto de que la persona trabajadora
no llegare a gozar de manera efectiva de las vacaciones a las que tuviera
derecho. La compensacién equivale a la una veinticuatroava parte de todo
lo recibido en el afo o el proporcional, segiin corresponda, calculado en
todo caso de conformidad al Art. 95 del Cédigo del Trabajo, es decir
considerando rodos los componentes de la remuneracién.

Bonificacién del 25 % de la dltima remuneracién por cada afio de servicio
(en caso de desahucio o de despido);

Indemnizaciones en caso de despido intempestivo, a las que también hay
lugar en caso de visto bueno concedido al trabajador, o cuando se liquida
la empresa o negocio, y que bien pueden ser las comunes llamadas también
generales, o las especiales.

Compensacién para alcanzar el salario digno cuando pese a sumar a la
remuneracién mensual que percibe el trabajador el decimotercero, el
decimocuarto, el fondo de reserva, las utilidades, en caso de tener derecho
a ellas, y las comisiones, todos ellos mensualizados, no llega a completar de
manera mensual el valor de la canasta familiar dividida para el niimero de

perceptores del hogar.

Todo beneficio que se haya acordado o conste bien sea en el contrato

individual de trabajo, en el contrato colectivo, en el acta transaccional o en
el fallo del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano @
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Leccion 11: Suspencidn del Contrato Individual de Trabaio !

LECCION 11

SUSPENSION DEL CONTRATO INDIVIDUAL
DE TRABAJO

El contrato de trabajo por ser de tracto sucesivo estd expuesto a ciertas
contingencias que pueden provocar la suspensién del mismo. El objeto de esta
institucion es evitar la terminacién de la relacién laboral y mantener el vinculo
juridico entre las partes, es decir, no afecta al principio de la estabilidad; tal es
asi que, superada la causa de la suspensién se reanuda la relacién laboral en las
condiciones existentes antes de la misma.

11.1.- Definicién

Suspensién es el cese temporal de algunas o de todas las obligaciones y
prestaciones propias del contrato de trabajo, ante la presencia de ciertas causas
o circunstancias fijadas por la ley o estipuladas en el contrato, que permite la
subsistencia del vinculo (Ruprecht, citado en Ochoa, 1994, p. 60).

Dicho de otro modo es la paralizacién del cumplimiento del contrato, cuya
consecuencia es la cesacién temporal y parcial de algunas obligaciones laborales
de las partes.

A partir de lo anotado es posible extraer las caracteristicas y efectos de la
suspension. Las caracteristicas son la temporalidad y la subsistencia del vinculo
laboral y, por ende, de los derechos y de las garantias del trabajador. Los efectos
son varios. Desde el punto de vista del trabajador, en todos los casos queda
exento de poner su fuerza de trabajo a disposicién del empleador, pues cesa
su obligacién de prestar los servicios en los términos convenidos; mientras
que para el empleador, si bien se suspende su obligacién de recibir y de dar
trabajo, subsisten sus otras obligaciones aunque con algunas limitaciones.
Segiin la causa que motiva la suspensién, la obligacién del empleador de pagar
las remuneraciones puede cesar temporalmente o no; sin embargo, durante la
suspensién se mantienen inalterables otras obligaciones del contrato, tales como

el deber de buena fe y el de lealtad.
La interrupcién es otra figura laboral que presenta consecuencias muy distintas

aunque comparte con la suspensién la paralizacién temporal de la prestacién de
los servicios por parte del trabajador. En efecto, la interrupcién también consiste

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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en un cese momentdneo de la obligacién de trabajar, pero no constituye causa
de suspensién. A diferencia de la suspensién, durante la interrupcion siempre
subsiste la obligacién del empleador de pagar la remuneracién. Tal es el caso del
descanso de hasta dos horas cuando las jornadas son divididas, de los descansos
obligarorios, forzosos y anuales asi como de los permisos y licencias.

La legislacién ecuatoriana atin no ha regulado de forma sistemdrica la suspensién
del contrato individual de trabajo, pese a su trascendencia en el 4mbito laboral,
asi como tampoco ha incorporado otros casos de suspensién, como podrfa ser la
privacién de la libertad del tiabajador, mientras no exista sentencia condenatoria
en firme.

11.2.- Causas de suspension del contrato individual de trabajo

Antes de revisar las causas parece conveniente sefialar que unas son absolutas y
otras, en su mayoria, son apenas relativas.

La suspensién es absoluta cuando ambas partes dejan de cumplir sus principales
obligaciones contractuales, como por ejemplo en el caso de paro legal; mientras
que la relativa es la que suspende los efectos del contrato solo respecto a uno
de los contratantes, mientras que el otro debe cumplir con lo estipulado; por
ejemplo las suspensiones debidas a causas biolégicas.

Existen diferentes causas por las cuales el contrato de trabajo puede suspenderse.
El Codigo del Trabajo, de forma taxativa pero dispersa, enuncia los casos en los
que procede la suspensidn, pero prohibe expresamente al empleador sancionar al
trabajador con la suspension del trabajo con el objeto de evitar por una parte, la
violaci6n del principio del derecho al trabajo, y por otra, que se prive al trabajador
y a su familia de la remuneracién, y por ende, del sustento econémico.

Las causas de suspensidn obedecen a diferentes criterios, asi tenemos: las
causas bioldgicas, dentro de las cuales se encuentran los accidentes de trabajo
y las enfermedades profesionales, las enfermedades no profesionales, asi como
también la maternidad y la paternidad; las causas politico — sociales, que son la
huelga y el paro; las fisico econémicas, que se refieren al caso fortuito y a la fuerza
mayor; y otras, como la beca de estudios, la calamidad doméstica, el visto bueno,
el desabastecimiento en el contrato de maquilado, el servicio civico militar y el
desempefio de cargos publicos obligatorios.

Graciela Monesterolo Lencioni
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11.2.1.- Causas biolégicas

Las causas biolégicas de suspensién del trabajo son las mds comunes y se refieren
a cuatro situaciones diferentes: riesgos del trabajo, enfermedad no profesional,
maternidad y, a partir de la actual Constitucién, se incluye también a la
paternidad.

11.2.1.1.- Riesgos del trabajo

Dentro de los riesgos a los que se expone el trabajador por el desempefio de sus
labores, y que dicen relacién a situaciones biolégicas son, como ya se enuncié
anteriormente, al accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

11.2.1.1.1.- Accidente de trabajo

Es todo suceso imprevisto y repentino que ocasiona al trabajador una lesién
corporal o perturbacién funcional, con ocasién o como consecuencia del trabajo
que ejecuta por cuenta ajena (Art. 348 CT).

El trabajador conserva el puesto de trabajo, si es que la suspension no supera el
afio.

El accidente de trabajo se encuentra dentro de los hechos que mis afectan la
capacidad laboral de quienes prestan servicios, y que se han multiplicado a raiz
de la era industrial; de alli la necesidad de determinar, por una parte, a quién
corresponde la responsabilidad y, por otra, la forma de reparar sus consecuencias.
Las teorfas que tratan de dar respuestas a estas inquietudes se agrupan en dos
grandes corrientes: unas subjetivas, por cuanto solo tienen en cuenta la culpa,
ya sea del empleador o del trabajador, y otras, objetivas en la medida en que
consideran otros factores propios del medio ambiente industrial (Campos, 1997,
pp- 520-527).

Para que el suceso que ocasiona al trabajador una lesion corporal o una
perturbacién funcional se considere accidente de trabajo, es necesario que
acontezca durante el desarrollo de la actividad para la cual ha sido contratado
y» por tanto, durante los horarios ordinario, suplementario o extraordinario de
labor. Pese a ello, conforme a la teoria del accidente in itinere, se estima también
accidente de trabajo al que se produce durante los desplazamientos del trabajador
entre su domicilio y el lugar de trabajo o viceversa. Dicha teorfa fue introducida
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en la legislacién ecuatoriana por la Ley 133 (RO-S 817, 21-XI-91) y consta en el
articulo 368 del Cédigo del Trabajo y en el articulo 156 de la Ley de Seguridad
Social (RO-S 465, 30-XI-91). El término “domicilio” empleado por la Ley debe
entenderse en la “acepcién de casa en que el trabajador habita o se hospeda, por
el contexto de la norma y por la doctrina general sobre el tempos in itineri, como
se conoce a esta institucion” (Trujillo, 1992, p. 78).

11.2.1.1.2.- Enfermedad profesional

Es la afeccién aguda o crénica causada directamente por el ejercicio de la
profesién o labor que realiza el trabajador y que produce incapacidad (Art. 349
CT). El trabajador conserva el derecho a retornar a su puesto de trabajo si la
incapacidad no supera el afio.

Un principio que rige tanto para los accidentes de trabajo como para las
enfermedades profesionales consiste en que estos no hayan sido causados
intencionalmente por el trabajador. Si la lesién, accidente o enfermedad han sido
ocasionados de forma deliberada por el trabajador, conlleva dos consecuencias: la
determinacién de enfermedad no profesional culpable a su cargo y la exoneracién
de los auxilios correspondientes ya sea al empleador o a la entidad de seguridad
social (Lafont, 1993, p. 567).

En el caso de la suspension debida a una enfermedad, mientras esta dure, el
trabajador tiene derecho a continuar recibiendo su remuneracién por parte del
IESS o, en su defecto, por parte del empleador. El articulo 85 del Estatuto del
IESS (RO-S 431, 07-V-90) regula esta obligacion a cargo del referido Instituto,
mientras que la obligacion subsidiaria del empleador consta en el numeral 19 del
articulo 42 del Cédigo del Trabajo.

11.2.1.2.- Enfermedad no profesional

Es cualquier afeccién a la salud no causada directamente por la labor que el
trabajador realiza.

Esta situacién se regula por los Arts. 174 nral. 1, 175, 176 y 179 del Cédigo del
Trabajo. Suspende el contrato siempre que no exceda de un ano. Este derecho
caduca si una vez recuperada la salud, el trabajador no regresa al trabajo dentro
de los 30 dias subsiguientes, o si durante el tiempo de suspensién hubiere estado
prestando servicios no ocasionales a otro empleador.

Gr{:{‘rcia Monesterolo Lencioni
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Da derecho al trabajador a recibir una indemnizacién (acumulable) de 6 meses
en caso de no ser recibido a su retorno.

Adicionalmente el empleador debe el 50% de remuneracién hasta por dos meses
en cada ano, en caso de que trabajador no fuera afiliado al IESS.

11.2.1.3.- Embarazo, parto y posparto

La Constitucién de la Repiblica considera entre las personas de atencién
prioritaria a las mujeres embarazadas y plasmé la proteccién a éstas durante el
embarazo, incluido el periodo de lactancia, en sus Arts. 35 y 43; y para proteger
adicionalmente los derechos de las personas integrantes de la familia promueve la
maternidad y paternidad responsable (Art. 69 numerales 1, 4, y 5).

Por ello, las disposiciones del Cédigo del Trabajo que se ocupan del tema fueron
reformadas (RO-S 528, 13-11-09), en atencién a los articulos antes citados y
particularmente el 332 de la Carta Magna, que como novedad incorpora la
licencia por paternidad, asi como la licencia por adopcién.

La mujer goza de estabilidad y proteccién especial durante todo el periodo de
embarazo, parto y posparto (Arts. 43 CR, 152 y ss. CT).

El articulo 97 del Estatuto del IESS prescribe, en concordancia con el articulo
105 de la Ley de Seguridad Social, que la trabajadora tiene derecho a exigir
asistencia obstétrica necesaria que comprende: la prenatal, la del parto y la
del puerperio; un subsidio en dinero por maternidad, durante doce semanas,
equivalente al 75% de la Gltima remuneracién; y la atencién médica integral del
nino durante el primer aio de vida, con inclusién de la prestacién farmacolégica
y la hospiralizacién en los casos necesarios. De no estar afiliada la trabajadora
podri exigir, al amparo del articulo 96 de la Ley de Seguridad Social, que el
IESS le conceda las prestaciones por maternidad, siempre que haya cumplido las
condiciones establecidas en la referida Ley y los reglamentos; todo lo cual, sin
perjuicio de la responsabilidad patronal a que haya lugar.

La proteccién consagrada en el articulo 154 del Cédigo del Trabajo a favor

de la mujer durante su embarazo, consistente en la prohibicién de despido o
desahucio, se extiende hasta el descanso legal posterior al parto.
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La mujer trabajadora tiene derecho a una licencia por 12 semanas por el
nacimiento de su hijo o hija y a 10 dias adicionales por nacimientos mdltiples.

La madre adoptiva tiene licencia de 15 dias desde que le fuere entregado el nifio
o la nifia legalmente.

Durante toda la licencia la remuneracién debe ser cancelada de forma integra,
de la siguiente manera: 75% a cargo del IESS y 25% a cargo del empleador (Art.
97, lit. b) Estatuto del IESS). De no estar afiliada, el empleador debe cancelar
el 100%.

En caso de desahucio o de despido el empleador debe pagar una indemnizaciéon
especial equivalente a 12 meses de remuneracién (Art. 154, inc. 4t0.CT), sin
perjuicio de las demds a las que tuviere derecho.

11.2.1.4.- Paternidad

El Estado garantiza los derechos reproductivos y protege a madres y padres en el
ejercicio de sus obligaciones (Arts. 332 y 69 CR).

El padre tiene derecho a una licencia remunerada por 10 dias, ya 5, 8, y 15
dias adicionales, respectivamente, por: nacimientos mltiples o cesdrea, nacido
prematuro o en condiciones de cuidados especiales, nacido con enfermedad
(degenerativa, terminal o irreversible o con grado de discapacidad severa).

El padre tendrd derecho a completar la licencia que le hubiera correspondido a
la madre de su hijo en caso de fallecimiento de ésta durante el parto o licencia
por maternidad.

El padre adoptivo rambién tiene licencia remunerada por 15 dias desde que le
fuere entregado el nifo o la nina legalmente.

11.2.2.- Causas politico-sociales

En la leccién 22 se abordan las medidas de accién directa, sin embargo conviene
hacer al momento unas muy breves precisiones sobre la huelga y el paro, ambos
derechos reconocidos en la Constitucién (Art. 326 numeral 14), el primero a
las personas trabajadoras organizadas y el segundo a las personas empleadoras,
coligadas o no.

Graciela Monesterolo Lencioni
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11.2.2.1.- Huelga

Es la suspensién colectiva del trabajo declarada y ejecutada por los trabajadores
coligados.

Segiin el Pardgrafo 1, Capitulo II, Titulo V del Cédigo del Trabajo, sus efectos
son que:

*  los trabajadores no laboran;

. el empleador debe pagar la remuneracién al término de la huelga legal por
todo el tiempo que ésta haya durado; y

. los contratos no terminan.

La huelga constituye una de las causas politico-sociales de suspension del
contrato de trabajo que consiste en la paralizacién rotal o parcial de las
actividades laborales, por parte de los trabajadores, con el objetivo de mejorar
sus condiciones de trabajo. Estc mecanismo de presién contra el empleador
ticne diversos efectos segtin se trate de una huelga legal, ilegal, solidaria o ilicira,
es decir, segtin se la declare o no en los casos y en la forma prevista en la ley, sea
en respaldo de otras huelgas legales, o degenere en actos violentos en contra de
los bienes o persona del empleador, respectivamente.

11.2.2.2.- Paro

Es la suspensién del trabajo resuelta por un empleador o empleadores coligados
0 No.

Segtin el Pardgrafo 2, Capitulo II, Titulo V del Cédigo del Trabajo, sus efectos

son que:

*  los trabajadores no laboran;
. el empleador no paga las remuneraciones; y
*  los contratos de trabajo no terminan.

La ley reconoce a los empleadores, coligados o no, el derecho a declarase en
paro, aun cuando sus fines son completamente diferentes a la huelga por lo que
no podria decirse en estricro sentido de que se trata de una medida correlativa a
esta tltima.

Curso de Derecho Laboral E cua:on'gﬂo



Para que el empleador pueda suspender totalmente los contratos de trabajo y,
consecuentemente, dejar de pagar las remuneraciones durante el tiempo que
dure dicha suspensién, debe solicitar autorizacién para el paro, el mismo que sélo
procede en la forma y en los casos previstos en la ley. En la practica, esta causa
politico-social de suspensién del contrato de trabajo se encuentra en desuso, ya
que los empleadores disponen de otros medios mds efectivos para defender sus
intereses clasistas, como son, por ejemplo, las cimaras de empresarios sujetas a
leyes especiales.

11.2.3.- Causas fisico-econémicas

La suspension del contrato de trabajo por las causas fisico-econémicas son el caso
fortuito y la fuerza mayor. Camacho (citado en Guerrero y otros, 1986, p. 119)
sostiene que el caso fortuito indica la imprevisibilidad de un acontecimiento,
mientras que la fuerza mayor indica la irresistibilidad. La suspensién del
contrato por estas causales exige que la imposibilidad absoluta de cumplir las
obligaciones laborales no comprenda un periodo excesivo, que se produzca de
forma imprevista y sin culpa atribuible a las partes.

Cabanellas (1997b, pp. 65 y 174) en su Diccionario Juridico Elemental define
al caso fortuito como el suceso inopinado que no se puede prever ni resistir; y
a la fuerza mayor como el acontecimiento que no ha podido preverse o que,
previsto, no ha podido resistirse.

El Derecho Ecuatoriano del Trabajo no ha desarrollado una teoria propia
de la fuerza mayor o caso fortuito, para regular la terminacién del contrato
individual de trabajo por causas econémicas, como: recesién, reconversion
de las empresas, cierre de mercados, etc. Y tan solo, caben tanto los hechos
de la naturaleza, cuanto los atribuibles a la persona humana, como es la
decisién de autoridad o facta principis.

En cambio, para la suspensién del contrato individual son causas suficientes
la fuerza mayor y el caso fortuito en la acepcién comin al Derecho del
Trabajo y al Derecho Civil, y las causas econémicas, ajenas a la voluntad
del empleador, por lo tanto, puede acogerse al Art. 60 o al Art. 531 del
Cédigo del Trabajo (Trujillo, 2008, p. 299).

Asi pues, las causas accidentales, imprevistas de fuerza mayor o de otro motivo
ajeno a la voluntad de empleadores y trabajadores, pueden dar lugar a bien a la
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jornada de recuperacién prevista en el Art. 60 del Cédigo del Trabajo, o bien a la
declaratoria de paro por parte del empleador en los casos del Art. 531 del mismo
cuerpo normativo.

11.2.4.- Otras causas
11.2.4.1.- Beca de estudios

*  El trabajador tiene derecho a un permiso de hasta por un afo para realizar
estudios en materia relacionada con su trabajo si tiene més de 5 afnos de
actividad laboral y al menos 2 afios en la empresa.

*  Mantiene el derecho a la remuneracién hasta por seis meses, y queda
obligado, a su retorno, a laborar en la empresa por lo menos 2 afios.

*  El empleador esta obligado a conceder el permiso si cuenta con 15 6 mds
trabajadores, y si el nimero de becarios no excede del 2% del total, de
conformidad al nral. 27 del Art. 42 del Cédigo del Trabajo.

El derecho aqui reconocido a los trabajadores obedece a la necesidad de éstos
de acceder a una constante capacitacién y perfeccionamiento, cualquicra sea
el campo de actividad en que se desenvuelvan, necesidad que es compartida
también por empleadores y cualquier persona en general, con cada vez mayor
razén ahora en que la llamada sociedad de la informacion y del conocimiento
y el vertiginoso desarrollo de la tecnologia, hacen que tanto equipos como los
conocimientos mismos queden obsoletos en muy corto tiempo.

En los casos en los que el trabajador se acoge a este derecho se acostumbra
suscribir un convenio en el que se fijan las condiciones de la suspensién y de
los beneficios, fundamentalmente econémicos, asi como el compromiso del
trabajador de retornar a prestar sus servicios por un tiempo no inferior a dos afios
como lo establece la Ley, 0 a un tiempo igual al que se fue becado, asi como las
consecuencias en caso de incumplimiento, como podrian ser por ejemplo, entre
otras, que el trabajador devuelva los valores recibidos por parte del empleador.
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11.2.4.2.- Calamidad doméstica

*  Se produce esta situacién como resultado del fallecimiento del cényuge,
conviviente en unién de hecho o de los parientes del trabajador/a dentro
del segundo grado de consanguinidad o afinidad.

. Da derecho a una licencia remunerada por tres dias, segtn el nral. 30 del
Art. 42 del Cédigo del Trabajo.

11.2.4.3.- Servicio civico militar

El Art. 174 del Cédigo del Trabajo impide al empleador dar por terminado el
contrato de trabajo en caso de ausencia del trabajador motivada en el servicio
militar, y pese a que desde la Constitucién de 2008 el servicio militar es un servicio
civico facultativo (Art. 161 CR), se ha mantenido inalterable la disposicién del
Cédigo Laboral, lo que seguramente se mantendrd a futuro como una forma
de respaldar a los trabajadores que opten patriéticamente por servir a su patria.

Obviamente que en el supuesto que estamos comentando la ausencia del
trabajador da lugar a la suspension del contrato hasta que aquel obtenga la
licencia militar. Sin embargo en caso de que se prolongare la ausencia por un
mes o mis contado desde el fecha en que haya obtenido la referida licencia,
se entenderd terminado el contrato, salvo el caso de enfermedad; de ser asi se
descontard el tiempo de la enfermedad del plazo estipulado para la duracién del
contrato.

El empleador debe sin embargo cubrir la remuneracién de los tres primeros
meses de suspensién motivada por el servicio militar en los porcentajes del
100%, 50% y 25%, respectivamente. Trujillo al respecto nos dice que “en estos
casos, es no solo de justicia, sino deber patriético el que el empleador contribuya
con ¢l pago de la remuneracién y con la devolucién del empleo, a quienes han
debido abandonarlo por cumplir deberes superiores, aun con riesgo de su vida”
(Trujillo, 2008. p. 291).

Corresponde al IESS, en cambio, responder por el fondo de reserva y los aportes
al término de la conscripcién, si el trabajador fuere afiliado por mds de un afio.
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11.2.4.4.- Tramite de visto bueno

El empleador al solicitar el visto bueno al inspector del trabajo para dar por
terminadas las relaciones laborales con su trabajador, y siempre que consigne
el valor de la remuneracién equivalente 2 un mes, tiene la facultad de pedir la
suspension de las labores durante el tiempo que dure el tramite (Art. 622 CT).

La consignacién del valor de la remuneracién de un mes es para ser entregada al
trabajador en caso de que se niegue el visto bueno; y en tal caso el empleador debe
reintegrar al trabajador a su puesto, so pena de incurrir en despido intempestivo.

Si por el contrario se concediere el visto bueno solicitado, la terminacién del
contrato se retrotrae a la fecha en que se suspendi6 al trabajador en sus labores
y se restituyen los valores consignados al empleador.

11.2.4.5.- Desabastecimiento en contrato de maquila

El contrato de maquila es el convenio en virtud del cual una persona se
compromete a prestar sus servicios licitos y personales por un tiempo menor o
igual al de duracién del contrato de maquilado, bajo las érdenes y dependencia
de una maquiladora calificada y autorizada, por una remuneracién fijada por el
convenio, la costumbre o la ley (Arts. 29-42 de la Ley de Maquila y Régimen de
Contratacién Parcial).

Esta Ley prescribe que procede la suspensién si se produjere desabastecimiento
por causas ajenas a la voluntad del empleador, siempre que existiere acuerdo
previo entre las partes; caso contrario, tienen libertad de dar por terminado el
contrato de trabajo.

Esta suspension no es remunerada y requiere de autorizacién del Inspector del
Trabajo, caso contrario se considera despido intempestivo.

11.2.4.6.- Desempefio de cargo piiblico obligatorio
El Art. 174 del Cédigo del Trabajo impone a los empleadores la obligacién de

conservar el puesto de trabajo a aquellos trabajadores que se ausentaren para

desempefiar cargos piiblicos obligatorios; disposicién que en todo caso ha caido
en desuso.
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Trujillo al respecto nos alecciona indicando que:

Los ciudadanos que fueren elegidos, mediante sufragio universal, para
un cargo publico, como Presidente y Vicepresidente de la Republica,
diputado, prefecto y consejeros provinciales, alcalde y concejales, no
pueden renunciar a esos cargos, ni excusarse sino solo por causas senaladas
en la ley y, por esto, se habla de cargos publicos obligatorios.

Son igualmente obligatorios los cargos para integrar los tribunales
electorales y las juntas receptoras del voto (Trujillo, 2008, p. 292).

La suspensién del contrato, en los casos enunciados y siempre que el cargo
publico sea incompatible con el trabajo objeto del contrato laboral, es toral, en
la medida en que cesan las obligaciones y los derechos mutuos. Al momento en
que por cesar en el cargo piblico el trabajador retorne a su puesto de trabajo, el
empleador deber4 recibirlo en las mismas condiciones que antes de la suspensién,
sin embargo ¢l trabajador perdera este derecho si es que no lo hiciere dentro del
plazo de treinta dias, quedando en todo caso a salvo el caso de enfermedad que le
incapacite para el trabajo y siempre que dicha incapacidad no exceda de un aso.
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LECCION 12

TERMINACION DEL CONTRATO
'INDIVIDUAL DE TRABAJO

12.1.- Definicién

La terminacién del contrato de trabajo puede sencillamente definirse como el
fin de la relacién laboral dependiente y remunerada cuyo efecto inmediato es
cesar la obligacién del trabajador de prestar sus servicios mientras que impone al
empleador la obligacién de liquidar a aquél los haberes correspondientes.

En consideracién a que el contrato de trabajo es de tracto sucesivo tarde o
temprano emerge uno de los momentos mds trascendentales de la relacién
juridica: la terminacién del vinculo que une al trabajador con su empleador. En
la doctrina esta institucién ha recibido diferentes denominaciones. La legislacién
ecuatoriana se refiere a “terminacién” mientras que algunos aurtores, segin
sostiene Domingo Campos (1997, p. 235), hablan de nulidad (para significar
que el acto o contrato carece de validez o de eficacia juridica), rescisién (para
aquellos actos vilidos pero injustos), disolucién (para designar el fenémeno por
el cual se desata o desune el vinculo) o resolucién (término utilizado para referirse
al “acto juridico que deja sin efecto un contrato vdlidamente concretado”.
Segiin Sagués, es la reduccién a la nada de un contrato. Cerillo-Quilez hace una
diferencia entre resolucién contractual y otros conceptos préximos de invalidez
de las convenciones o declaraciones de voluntad que las crean. La voz francesa
résiliation no estd reconocida por la Real Academia Espafiola de la Lengua; sin
embargo, es comiinmente utilizada para referirse a la revocacién de un contraro,
invalidacién o anulacién (Cabanellas, 19972, p. 188).

La terminacién del contraro acarrea consecuencias de diferente indole. Desde
el punto de vista juridico, esta figura extingue la relacién entre los contratantes
y segln sea la forma en que se produce, sus efectos serdn variados. Desde un
dngulo econémico la separacién del trabajo afecta a los ingresos del trabajador
y de su familia, ya que deja de percibir una, o la dnica, fuente de ingresos junto
con las otras ventajas econémicas derivadas de la durabilidad del contrato de
trabajo (tales como fondo de reserva y subsidios especificos concedidos por
ciertas empresas), asf como la expectativa de recibir a futuro la jubilacién a cargo
del empleador y bonificaciones de conformidad a tiempo de servicios).
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La terminacién del contrato de trabajo genera también otros efectos negativo
Por un lado, el trabajador se ve obligado a cambiar de lugar de trabajo y has
de ocupacién. lo cual genera frustracién, desanimo, depresién e inclusiv-
disminucién de la eficiencia en el trabajo, al menos hasta habituarse a las
nuevas actividades laborales. Por otro lado, resulta evidente la gravedad de las
consecuencias en el evento de que el trabajador no encuentre rdpidamente un
nuevo empleo, situacién recurrente en paises como el Ecuador que presentan
altas rasas de desocupacién.

12.2.- Causas de terminacién

Las causales enunciadas en el Art. 169 del Cédigo del Trabajo, podemos
clasificarlas en tres grandes categorias, asi:

12.2.1.- Por voluntad de ambas partes

Dentro del primer grupo estin las causas legalmente previstas en el contrato,
como el plazo, la conclusién de la obra y la ejecucién del servicio; y el mutuo
acuerdo, este dltimo que puede darse en cualquier momento de la relacién
laboral en la que las partes decidan ponerle término.

Pese a que las partes desde un inicio de la relacién laboral pueden pactar la
duracién de la misma, y por ello se podria sostener que el plazo como forma
de terminacién de contrato se debe a la voluntad de ambas partes, el solo
vencimiento del plazo no pone término al contrato, sino que la parte que quisiere
darlo por terminado deberd notificar a la otra, por intermedio del inspector del
trabajo, observando el trimite y los plazos previstos en la ley para que opere el
desahucio, por lo que se la_ubica dentro de las causas de terminacién unilateral.

12.2.2.- Por causas ajenas a la voluntad de las partes

Dentro de este segundo grupo se encuentran la muerte del trabajador, toda
vez que se trata de un contrato intuito personae; la muerte o incapacidad del
empleador o la extincién de la persona juridica, pero solo en el supuesto de
que no hubiere sucesor o representante, respectivamente, que continde; y; el
caso fortuito y la fuerza mayor, que por ser sucesos que no pueden prevenirse ni
resistirse, hacen imposible la continuidad de la relacién laboral.
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12.2.3.- Causas por voluntad unilateral

g1

=Si bien el contrato surge del acuerdo de las partes, es posible darlo por terminado
cuando una de las dos ya no quiera continuar con la relacién, primero porque

« nadie estd obligado a mantenerse vinculado por un contrato contra su voluntad,
y segundo por cuanto es de esperar de que el contrato concluya al término
del plazo acordado, mediante el desahucio, o bien puede concluir la relacién
laboral cuando se presenten causas que ameriten poner término al contrato
por el incumplimiento de la otra parte, a través de visto bueno por ejemplo;
o, en fin, cuando sin mediar desahucio ni trimite de visto bueno el empleador
o el trabajador da intempestivamente terminado el contrato de manera ilegal,
configurando el despido o el abandono, respectivamente.

12.2.3.1.- Desahucio
12.2.3.1.1. Definicién

El desahucio es un acto juridico unilateral, por medio del cual cualquiera de las
partes vinculadas por un contrato individual de trabajo comunica a la otra su
decisién de dar por terminado tal vinculo. De alli que resulte ttil para entender
su naturaleza el tomar en consideracion el significado de su denominacién:
quitar a alguien toda esperanza de conseguir lo que desea (RAE, 2001), esto
es, quitar toda esperanza al trabajador mantener su empleo, y al empleador de
continuar beneficidndose de los servicios del trabajador.

El Cédigo del Trabajo ecuatoriano en su Art. 184 lo define simplemente como
el aviso que una de las partes da a la otra respecto de su voluntad de dar por
terminada la relacién laboral.

Se debe presentar con una anticipacién minima de 30 dias al vencimiento del
plazo si es pedido por el empleador y de 15 dias si es pedido por el trabajador.

El aviso anticipado tiene como propésito “evitar que el trabajador se encuentre
bruscamente sin su trabajo o que, el empleador se quede sin su prestador de
servicios produciendo en uno y otro caso consecuencias de indole social; esto es,
la desocupacién o la baja de la produccién en su orden” (Ochoa, 1994, p. 181).
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12.2.3.1.2.- Casos en que procede o no el desahucio

*  Solicitado por el empleador el desahucio procede:

o solo en contrato a plazo fijo; y,
o  encasode liquidacién del negocio.

*  Solicitado por el trabajador procede

o en contrato a plazo fijo, o
0 en contrato indefinido,

El articulo 184 del Cédigo del Trabajo, antes de las reformas introducidas por
la Ley 133 (RO-S 817, 21-XI-91), contemplaba como segundo inciso uno que
decia: “Cuando no se ha fijado plazo para la duracién del contrato, ninguna de
las partes puede hacerlo cesar sino en virtud de desahucio, con anticipacién de
un mes, por lo menos, por parte del empleador y de quince dias por parte del
trabajador”. Por la derogatoria del referido inciso, el empleador ya no tiene la
facultad de desahuciar al trabajador en contratos a plazo indefinido, sino solo en
los contratos a plazo fijo.

El desahucio por el contrario no procede:

¢ Cuando existen garantias especiales de estabilidad.
*  De manera simultinea en un periodo de 30 dfas:

o a mis de 2 trabajadores si hay 20 o menos, y
o  amdsde 5 trabajadores si hay mayor nimero (Art. 186 CT).

Es preciso advertir que la imposibilidad de desahuciar en los casos en que el o
la trabajadora se encuentra amparado/a por una estabilidad especial, requiere
una profunda revisién, en la medida en que ésta se entendia antes de las
reformas de 1991, cuando el empleador podia desahuciar tanto en los contratos
a plazo fijo como en los indefinidos. Era entonces plenamente justificable
prohibir el desahucio de trabajadores/as con quienes ya se tenfa una relacién
laboral indefinida, en momentos que se encontraban frente a situaciones tales
como con licencia por enfermedad o maternidad, ya que a claras luces podia
entenderse que era para evadir el empleador los inconvenientes y costos que
suponen cubrir simultineamente las remuneraciones del trabajador/a durante la
suspension y las de su remplazo. Sin embargo, desde que sélo es factible para el
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empleador desahuciar en los contratos a plazo fijo, deberfa analizarse si acaso la
prohibicién de desahuciar debe mantenerse sin ninguna distincién, toda vez que
pudiera cuestionarse si la decisién del empleador se debe o no a la contingencia
presenrada, es decir si verdaderamente es lo que motiva la pretensién de dar por
terminada la relacién de trabajo, o si acaso es independiente de ella, como serfa
en la generalidad de las veces el cumplir con el plazo mutuamente acordado, lo
cual no causaria agravio alguno. Lo que resulta definitivamente inadmisible, y de
allf justificable la prohibicién, es que se pretenda utilizar la figura del desahucio
como represalia, discriminacién o simplemente como mecanismo para evitar el
pago de los beneficios econémicos y laborales que la ley ha previsto como forma
de proteccién al trabajador/a que se encuentra en especiales situaciones que le
impiden cumplir con normalidad las labores para las cuales se comprometié.

Por dltimo cabe indicar que en virtud de que el objetivo del desahucio es
anticipar que el contrato del trabajo va a terminar, no se requiere tramitarlo en
aquellos contratos que por su propia naturaleza no gozan de estabilidad alguna,
concretamente en los siguientes supuestos:

*  En contratos precarios (cuyas duraciones fluctiian entre un méximo de 30
y de 180 dias):

o ocasionales,
o eventuales,
o  detemporada.

*  En el contrato por obra cierta si no es habitual.

*  Durante el periodo de prueba, en el que cualquiera de las partes puede dar
libremente terminado el contrato sin necesidad de formalidad no trimite

alguno.
2.2.3.1.3.- Tramite del desahucio

El trimite de desahucio es muy sencillo y 4gil. La solicitud debe ser firmada por
un profesional abogado y presentada con una anticipacién minima de 30 o de 15
dfas, segtin sea el empleador o el trabajador, respectivamente, quien lo solicire.
La terminacién no es causal, es decir, no requiere justificar motivo alguno sino la
manifestacién de la simple voluntad unilateral de dar por terminado el contrato
en el plazo estipulado en el caso del empleador o simplemente después de que
transcurran los 15 dias en ¢l caso del trabajador. El empleador deberd probar que
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el contrato es a plazo adjuntando copia del mismo debidamente registrado en la
Unidad de Actas y Contratos del Ministerio de Relaciones Laborales. Los pasos
a seguir se resumen a continuacion:

Presentacién de la solicitud por cualquiera de las partes de una relacién

laboral:

o dirigida al Inspector del Trabajo,
0 acompanada del certificado de cumplimiento de obligaciones

conferido por el IESS y copia del contrato registrado, cuando lo
solicita el empleador.

Notificacién a la otra parte por intermedio del Inspector del Trabajo.

Consignacion de la liquidacién por parte del empleador dentro de los
treinta dias contados a partir de la presentacién de la solicitud (2do inc.
Art. 189).

12.2.3.1.4.- Efectos del desahucio

Termina la relacién laboral al vencimiento del plazo estipulado en el
contrato, a solicitud de cualquiera de las partes, tramitada legalmente, es
decir ante el inspector del trabajo y con la anticipacién de 30 o 15 dias segin
haya sido solicitado por el empleador o el trabajador, respectivamente,
o transcurridos los 15 dias cuando lo ha solicitado el trabajador en el
contrato indefinido.

Da derecho al trabajador a percibir la bonificacién del 25% de la dltima
remuneracion por cada afio de servicio.

Exime al empleador del pago de las indemnizaciones, excepto en el caso de
liquidaci6n del negocio (Art. 193 CT).

El Art. 193 del Cédigo del Trabajo presenta una situacién un tanto sui géneris y
ademds, aparentemente contradictoria, que se refiere al caso de liquidacién de
la empresa, en que se condena al empleador, segiin lo dispuesto en el segundo
inciso, al pago de las indemnizaciones y de la bonificacién por desahucio,
como si se tratara de un despido intempestivo cualquiera, sin considerar que
esta terminacion pudiera deberse a casos fortuitos o fuerza mayor que exigen al
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empleador optar por una decisién tan extrema como concluir con sus actividades
empresariales o comerciales, o bien como. resultado de una orden de autoridad
competente, o como lo que sucede al momento en el pais, en donde por Decreto
Ejecutivo 813 (RO-S 536, 16-IX-11) se deben cerrar las casas de juego de azar
y casinos. Esta incongruencia es resultado de haber agregado, por medio de la
Ley 133 (RO-S 817, 21-XI-91) el actual inciso segundo. Antes de la reforma
se entendia que se configuraba el despido intempestivo solo en el supuesto de
que la empresa reabriera en el transcurso de un afo, y no readmitiera a los
trabajadores en las mismas condiciones que antes del cierre o de la liquidacién
del negocio. Ahora no habria justificacién para que los trabajadores, pese a haber
sido indemnizados, mantengan el derecho a retornar a sus puestos de trabajo
en el caso de que la empresa o negocio reabra en el transcurso del afo, ya que si
bien esta disposicién pretende sancionar a empleadores inescrupulosos y evitar
simulaciones y fraudulentos cierres o quiebras de negocios en perjuicio de los
trabajadores, no se puede sancionar dos veces por lo mismo.

12.2.3.2.- Visto bueno
12.2.3.2.1.- Definicién

Es la resolucién 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 relacién laboral.

Si bien la terminologia de visto bueno es propia de la legislacién ecuatoriana,
es lo que equivale en la doctrina y en el derecho comparado al despido legal o
causal cuando es el empleador el que pone término al contrato basado en un
visto bueno concedido por la autoridad administrativa del trabajo; o despido
indirecto cuando la relacién laboral termina por decisién del trabajador basado
en la resolucién administrativa que le concede el visto bueno.

12.2.3.2.2.- Causales para solicitar el visto bueno

Los motivos por las que se puede solicitar el visto bueno versan sobre
incumplimientos de las obligaciones bisicas de los contratantes; es decir en
términos generales se puede solicitar cuando las partes faltan a su obligacién de
respeto mutuo; cuando el trabajador deja de asistir puntual y regularmente a sus
labores o no se sujeta a las érdenes y disposiciones emanadas de su empleador
o del reglamento interno; o cuando, por su parte, el empleador deja de pagar

Curso de Derecho Laboral Ecuamn'ano



integra y oportunamente la remuneracion debida o exige ejecutar una labor
distinta de la convenida.

Las causales por las cuales tanto el empleador como el trabajador pueden solicitar
el visto bueno, se encuentran taxativamente enunciadas en los Arts. 172 y 173,
respectivamente, del Cédigo del Trabajo.

Asi pues en el Art. 172 encontramos que el empleador puede solicitar el visto
bueno ya concretamente, por faltas repetidas e injustificadas de asistencia o de
puntualidad del trabajador en un periodo mensual de labor o abandono por
mis de tres dias consecutivos; por indisciplina o desobediencia graves a los
reglamentos internos; por falta de probidad o conducta inmoral; por injurias
graves; por ineptitud manifiesta; por denuncia injustificada contra el empleador
respecto de sus obligacicnes en el Seguro Social; y, por no acatar las medidas de
seguridad, prevencion e higiene.

El trabajador en cambio solo puede invocar las siguientes causales: injurias graves
(en perfecta reciprocidad de la causal por la que el empleador puede dar por
terminado el contrato previo visto bueno, por cuanto se deben mutuamente
respeto, mis alld de que exista de por medio una relacién de subordinacién del
uno frente al otro); disminucién, falta de pago o de puntualidad en el abono de
la remunecracién (por cuanto es la principal obligacién del empleador, correlativa
a la del trabajador de prestar sus servicios o ejecutar la obra en los términos del
contrato, con la intensidad, esmero y cuidados apropiados, en la forma tiempo
y lugar convenidos); y, por exigir el empleador que el trabajador realice una
labor diferente a la convenida. Respecto a esta dltima causal cabe advertir que
se ha estimado que no es propiamente la misa situacién que la del Art. 192 en
la que se considera despido intempestivo el cambio de ocupacién no aceptado
por ¢l trabajador; el Art. 173 nral. 3 se refiere a una exigencia, mientras que el
Art. 192 menciona un cambio de ocupacién ya consumado. En todo caso la
Corte Suprema de Justicia resolvié que no es necesario el visto bueno previo
para que el trabajador tenga derecho a reclamar las indemnizaciones por despido
intempestivo en el supuesto del Art. 192.

12.2.3.2.3.- Tramite de visto bueno
El trimite del visto, que se lo realiza ante la autoridad administrativa del trabajo

resulta muy expedito, sobre todo si se lo compara con el trimite judicial. Los
pasos a seguir son:
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*  Presentacién de la solicitud por parte del empleador o del trabajador:
o dirigida al Inspector del Trabajo:
= con fundamentos de hecho y de derecho (causales);
o  acompaiada de:

= cédula de ciudadania o de identidad del peticionario;

=  nombramiento y RUC del empleador (persona juridica);

= certificado de cumplimiento de obligaciones conferido por el
IESS, cuando es el empleador quien lo solicita; y

o  con firma de abogado.
¢ Notificacién a la parte contraria (en 24 horas):

o  acompanada de la providencia y copia de la solicitud;
o  en la que se concede dos dias para contestar.

. Contestacién (dos dias).
. Investigacién en el lugar de trabajo.
*  Resolucién del Inspector del Trabajo:

o en tres dias,

o  en la que concede o niega el visto bueno para dar por terminada la
relacién laboral.

Si bien el Cédigo del Trabajo no establece ninguna formalidad para la
elaboracién y presentacién de la solicitud de visto bueno, en la prictica ésta
redne los requisitos bésicos de una demanda, a saber: la determinacién de la
autoridad ante quien se la presenta, los nombres completos del peticionario,
asi como los de la persona contra quien se presenta y el lugar en dénde debe
notificirsele y, obviamente los fundamentos de hecho y de derecho, que vienen
a ser la exposicién de los motivos en los que se basa la pretensién y la base legal.
De conformidad a la ley el trdmite deberfa ser sumamente 4gil, si bien no se
indica cudl cs el tiempo mdximo que ha de mediar entre la contestacién y la
investigacién que debe realizarse en el lugar de trabajo. En la prictica el trimite
total se demora varias semanas, al punto de que ya existen pronunciamientos
judiciales que han declarado ilegal el visto bueno concedido por la autoridad
del trabajo de manera extemporanea, habiendo entendido como extempordnea
cuando excede de treinta dias, que es precisamente ¢l tiempo que cubre la
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consignacién que debe hacer el empleador cuando solicita la suspensién de la
relacién laboral mientras se tramita el visto bueno.

12.2.3.2.4.- Efectos del visto bueno

Los efectos del visto bueno dependerin segiin la parte que lo haya solicitado asi
como también si es concedido o negado por el inspector del trabajo.

*  Si se concede el visto bueno solicitado por el empleador, significa que
éste estd facultado para dar por terminada la relacién laboral, quedando
exento de pagar las indemnizaciones que hubieran correspondido en caso
de despido, lo que resulta ser la razén principal para optar por este trdmite
en lugar de actuar de manera intempestiva. Si el empleador hubiere
solicitado adicionalmente la suspensién de labores, y consecuentemente
hubiera consignado el valor equivalente a un mes de remuneracién, tendrd
derecho a que se le devuelva dicha cantidad, toda vez que la terminacién se
retrotrae a la fecha de la presentacién de la solicitud y el trabajador pierde
el derecho a cobrar la remuneracién por todo el tiempo que haya estado
suspendido durante ¢l trimite de visto bueno.

*  Siporel contrario el visto bueno se le concede al trabajador, ello le permite
dar legalmente por terminada la relacién laboral con su empleador y ser
indemnizado, ya que segtin la doctrina esta figura viene a ser un despido
indirecto.

Si el inspector niega al término del trdmite respectivo el visto bueno
solicitado por el empleador, la relacién laboral debe continuar, sin perjuicio
de quedarle a salvo el derecho, al empleador inconforme con la resolucién,
a reclamar por la via judicial. El trabajador en cambio tiene derecho a
retornar a su puesto de trabajo y a cobrar la remuneracién consignada en
caso de que se hubiera dado paso a la suspensién del contrato a pedido del
empleador.

*  Siselenicga el visto bueno al trabajador la relacién laboral debe continuar,

sin perjuicio de que pueda acudir a la via judicial para demandar la
terminacién del contrato del contrato.
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12.2.3.3.- Despido intempestivo
12.2.3.3.1.- Definicién

Es la privacién de ocupacién, empleo, actividad o trabajo; la ruptura o disolucién
del contrato o relacién de trabajo por voluntad unilateral del empleador o
empresario, que da derecho a una indemnizacién (Cabanellas, 1997b, p. 128).
El despido intempestivo consiste pues en la terminacién brusca del contrato de
trabajo. No se trata simplemente de una terminacién sin causa, ya que sobradas
razones podria tener el empleador para dar por terminado el vinculo laboral en
determinadas circunstancias o situaciones, como por ejemplo podria ser una
violenta rifia con su trabajador, o el cometimiento por parte de éste de un delito
que ponga en riesgo la seguridad y el prestigio de la empresa, y sin embargo ser
ilegal la terminacién. Se trata de un cese arbitrario, es decir, sin observancia de
tramite legal alguno, como por ejemplo el de visto bueno que si es causal, por el
que evita el empleador el pago de las consecuentes indemnizaciones.

Esta figura juridica no consta entre las causales de terminacién del contrato
individual de trabajo que enuncia el Cédigo de la materia (Art. 169) por tratarse
precisamente de una terminacién ilegal, arbitraria, unilateral, que afecta el
derecho fundamental que tiene todo trabajador de conservar su puesto de trabajo
como medio de subsistencia personal y familiar, por lo que la Ley se ocupa solo
de regular sus efectos, que son meramente indemnizatorios.

El propésito de las indemnizaciones es, a mds de resarcir en algo el perjuicio
causado y permitirle al trabajador cesante contar con ciertos recursos mientras se
procura una nueva fuente de ingresos para su sustento y el de su familia, disuadir
al empleador de utilizar tal medida.

Si bien el trabajo es un derecho fundamental de los trabajadores protegido por la
Constitucién y Convenios Internacionales, y como tal intangible e irrenunciable,
no es menos cierto que los empleadores gozan de la facultad de direccién y
de administracién, que en ocasiones les puede conducir, por las mds variadas
razones no imputables a aquellos, o aun por necesidad, a reducir el personal de
la empresa, por lo que ante la falta de causales legales para dar por terminado
el contrato (aunque las enunciadas en el Art. 172 del Cédigo del Trabajo no las
agotan), no les queda sino ¢l camino del despido, aun cuando ello conlleve la
condena al pago de indemnizaciones como ya queda enunciado.
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12.2.3.3.2.- Situaciones que configuran el despido

No es necesario para hablar de despido que el empleador de manera vioww .
exija al trabajador retirarse de su puesto de trabajo, sino que son muchas las
situaciones, algunas incluso muy sutiles, configuran el despido como por
ejemplo:

*  terminar el contrato a pesar de haber notificado al trabajador con e
desahucio pero con una anticipacién menor a los treinta dias;

*  desahuciar a trabajadores en un nimero mayor al permitido;

*  dejar de proporcionar o reducir los materiales al trabajador;

*  cambiar al trabajador de ocupacién sin su consentimiento, siempre que
éste lo reclame dentro de los 60 dias posteriores;

. sancionar al trabajador con la suspensién del contrato;

. terminar el contrato sin haber tramitado legalmente el desahucio;

. terminar ¢l contrato amparado en una solicitud de desahucio sin haber

consignado el empleador la liquidacién y la bonificacién, segiin lo exige el
Art. 185 del Cédigo del Trabajo;

*  no llamar al trabajador para laborar en una nueva temporada;

. no recibir al trabajador a su retorno de una licencia legal, en el menos
las mismas condiciones laborales existentes antes de una suspensién del
contrato;

. terminar el contrato basado en alguna causal pero si haber tramitado de

manera previa el visto bueno conforme a la ley.

En definitiva estamos frente a un despido intempestivo siempre que empleador
de por terminado un contrato de trabajo de manera ilegal.

12.2.3.3.3.- Indemnizaciones por despido intempestivo
Se entiende por indemnizacién el resarcimiento econémico del dafio o perjuicio
causado; en general, reparacién, compensacién, satisfaccién (Cabanellas, 1997b,

p- 202). Y esto es lo que debe el empleador al trabajador en procura de reparar
el dafio causado por el despido intempestivo.
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12.2.3.3.3.1.- Comunes o generales

~+ifaka’ determinar las indemnizaciones a las que tiene derecho el trabajador

despedido es preciso considerar de manera previa si el contrato es a plazo fijo o
indefinido.

Si el contrato es a plazo fijo la ley le confiere al trabajador la facultad de escoger
entre la indemnizacién propia del contrato a plazo fijo que equivale al 50%
del total de las remuneraciones que el trabajador hubiera recibido de completar
el plazo, o bien la indemnizacién que corresponde al contrato por tiempo
indefinido, segtin lo que mis le convenga.

La indemnizacién que corresponde pagar en los contratos indefinidos es
la siguiente: si el trabajador no hubiere completado los tres afios de servicio,
recibird el equivalente a tres meses de remuneracion, y a partir del cuarto afo
la indemnizacién serd de una remuneracién por cada afio, advirtiendo que la
fraccién de afio se considerard para este efecto como afio completo. En caso
de contratos indefinidos el trabajador no tiene la opcién de escoger entre las
indemnizaciones ya sefaladas, sino Unicamente tendrd derecho a las que
corresponden propiamente a los contratos indefinidos.

También resulta oportuno recordar que para el cilculo de las indemnizaciones a
las que tenga derecho el trabajador la remuneracién se la considerard con todos
sus componentes de conformidad al Art. 95 del Cédigo del Trabajo.

El monto mdximo establecido para las indemnizaciones es de 25 meses de
remuneracién segin el articulo 188 del Cédigo del Trabajo; mientras que
las instituciones del sector pablico que se enuncian en el Art. 2 del Mandato
Constituyente No. 2, deberdn observar lo prescrito en el inciso segundo del
Art. 1 del Mandato Constituyente No. 4 que establece que las indemnizaciones
por despido intempestivo, entiéndase para los trabajadores sujetos al Cédigo
del Trabajo, acordadas en contratos colectivos, actas transaccionales, actas de
finiquito o cualquier otra forma de acuerdo o bajo cualquier denominacién,
que estipule el pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por
terminacién de relaciones individuales de trabajo, bajo la figura de despido
intempestivo, no podrdn ser superiores a trescientos (300) salarios bdsicos
unificados del trabajador privado. Ademds agrega que ninguna autoridad, juez
o tribunal podrd declarar como derecho adquirido, ni ordenar el pago de una
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indemnizacién por terminacién de relaciones laborales, bajo la figura de despido
intempestivo por un monto superior a los 300 salarios bdsicos unificados.

Los funcionarios, servidores ptiblicos y personal docente del sector pablico, con
excepcion del perteneciente a las Fuerzas Armadas y ala Policia Nacional, tendrin
derecho a una indemnizacién por supresién de partida, renuncia voluntaria
o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién que, de conformidad al Art.
8 del Mandaro 4, serd de hasta siete (7) salarios minimos bésicos unificados
del trabajador privado por cada afo de servicio y hasta un monto méaximo de
doscientos diez (210) salarios minimos bdsicos unificados del trabajador privado
en toral.

De conformidad a la Ley Orgdnica del Servicio Pablico, los servidores publicos
no tendrfan derecho a reclamar ninguna indemnizacién en caso de ser cesados
de sus puestos como consecuencia del sumario administrativo correspondiente.

12.2.3.3.3.2.- Especiales

A mas de las indemnizaciones ya sefialadas el Cédigo del Trabajo ha previsto
algunas indemnizaciones especiales para ciertas circunstancias.

Dirigencia sindical: el dirigente sindical que fuere despedido tiene
derecho al equivalente a 12 meses de remuneracién por concepto de
indemnizacién, de conformidad al Art. 187 del Cédigo del Trabajo. Ello
se debe a la necesidad de precautelar €l ejercicio del derecho de asociacién,
al punto que tal resarcimiento es sin perjuicio de que el dirigente continde
en el desempeiio de sus funciones hasta completar el periodo para el cual
fue elegido. La indemnizacién debe dividirse en partes iguales entre
el trabajador despedido y la organizacién sindical a la que el dirigente
despedido pertenezca, salvo que la asociacién resuelva lo contrario.

Contrato colectivo: a través de la negociacién colectiva es que los trabajadores
mcjoran sus condiciones de trabajo e incrementan sus derechos como por
ejemplo, mayores indemnizaciones en caso de despidos intempestivos.
Tales indemnizaciones serin acumulables a las generales, siempre que la
ley o el contrato individual o colectivo lo dispongan de manera expresa,
segun resolucién de la Corte Nacional de Justicia de fecha 30-VI-09 (RO
650, 6-VIII-09).
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Con el afin de garantizar a los trabajadores de manera efectiva el derecho
a negociar libre de presiones el contrato colectivo, los trabajadores estables
o permanentes desde el momento que presentan el proyecto del contrato
no pueden ser objeto de despido ni de desahucio, porque caso contrario el
empleador deberd indemnizarles con el equivalente a la remuneracién de
12 meses, sin perjuicio de las generales que establece el Cédigo del Trabajo
u otras adicionales previstas en otros instrumentos, como bien podria ser,
y que es lo mds comn, en el propio contrato colectivo cuando lo que se
tramita es la revisién del mismo, y por ende existe uno atin vigente (Art.
233:CT):

*  Enfermedad: el empleador no puede dar por terminado el contrato de
trabajo por incapacidad temporal para el trabajo proveniente de una
enfermedad no profesional del trabajador, mientras no exceda de un afo,
siempre que no se trate de los contratos que se encuentran exentos de
estabilidad segtin el Art. 14, de conformidad a los Arts. 174 y 179 del
Cédigo Laboral, porque caso contrario quedard obligado al pago de una
indemnizacion especial equivalente a 6 meses de remuneracién.

¢ Embarazo: la mujer durante todo el periodo de embarazo y durante la
licencia por parto y post parto, no puede ser objeto de despido ni de
desahucio, ya que caso contrario se le deberd reconocer una indemnizacion
adicional equivalente a 12 meses de remuneracién es decir, sin perjuicio de
las demds a las que tuviere derecho de conformidad con laley y el contrato
colectivo, en caso de que exista (Art. 154 CT).

*  Constitucién de una asociacién sindical: los trabajadores desde el
momento que notifican al inspector de trabajo que se han reunide con
el propésito de conformar una asociacién profesional de trabajadores,
quedan protegidos con una estabilidad especial que impide que puedan
ser despedidos o desahuciados hasta que se integre la primera directiva(aun
cuando no hayan concurrido a la asamblea constitutiva), es decir, hasta
que se concluya el trdmite de constitucion (Arts. 452 y 455 CT); en
caso de inobservancia el empleador deberd indemnizar a cada trabajador
despedido con el valor de 12 meses de remuneracién.

En todos estos casos de despido procede acumular la bonificacién del 25% de la
tiltima remuneracién por cada afo de servicio (Art. 188 CT).
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*  Aprendizaje: de conformidad al Art. 164 del Cédigo del Trabajo el aprendiz
puede justificadamente dar por terminado el contrato de trabajo en caso de
que el empleado incumpla sus obligaciones, detalladlas en el Art. 161 del
mismo cuerpo legal, o si el empleador o sus familiares trataren de inducirle
a cometer un acto ilicito o contrario a las buenas costumbres. En ambos
casos tendrd el aprendiz derecho a que se le abone un mes de salario.

¢ Obra cierta y a destajo: a mds del proporcional de la parte ejecurada, el
trabajador tendrd derecho a que se le pague un tanto por ciento de recargo
que fijard la autoridad que conozca del asunto, en el supuesto de que el
empleador no cumpliere el contrato o lo interrumpiere (Art. 194 CT).

12.2.3.4.- Abandono intempestivo

12.2.3.4.1.- Definicién

Es la actitud unilateral tomada por el trabajador que consiste en dejar de
concurrir al trabajo, sin previo aviso y sin causa justificada (Chavez de Barrera,
1990, p. 152).

El abandono es un retiro voluntario de la prestacién de servicios, por el cual el
trabajador deja su puesto laboral sin haber tramitado el visto bueno de manera
previa, sin dejar reemplazo aceptado por el empleador, o simplemente sin haber
llegado a ningiin acuerdo con este tltimo, o en fin, cuando se dan el resto de
situaciones que configuran abandono, que se resumen en cualquier forma ilegal
de terminacién de la relacién laboral.

Esta accién arbitraria causa perjuicio al empleador en la medida en que le
impide tomar las precauciones debidas ante la salida de un trabajador, y es por
ello que se justifica el que se condene a éste al pago de indemnizaciones, atin
cuando légicamente las cuantias de las mismas no se compadezcan con las que
debe pagar el empleador en caso de despido intempestivo, ni tampoco subsanan
el eventual perjuicio causado al empleador.

12.2.3.4.2.- Situaciones que configuran el abandono

Al igual que en el caso de despido intempestivo, son muy variadas las
circunstancias que configuran el abandono del trabajo, ya que no se trara, como
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podria pensarse, solamente en la salida intempestiva del trabajador de su puesto
de trabajo, sino también:

) terminar el contrato con causa, pero sin visto bueno;

*  noasistir injustificadamente al trabajo por mds de tres dias consecutivos;

*  rterminar el contrato sin desahucio;

*  no reincorporarse inmediatamente después de superada cualquier causa de
suspension del contrato; y,

*  en general, terminar, el contrato de manera ilegal.

12.2.3.4.3.- Indemnizaciones por abandono

El monto de las indemnizaciones se determina por la modalidad del contrato,
asi como lo ya dicho a propésito del despido intempestivo. Asi, si el contrato es
a plazo indefinido el trabajador que abandonare su trabajado deberi abonar a su
empleador el valor equivalente a 15 dias de remuneracién.

Si por el contario el contrato fuera a plazo fijo deberd pagar el equivalente al 25%
de la remuneracién que falte para completar plazo estipulado.

Si el trabajador o artesano incumple sus obligaciones en contratos por obra o a
destajo, debe pagar al empleador o contratista las indemnizaciones sefaladas en
los articulos 195 y 295 del Cédigo del Trabajo. Ambas normas determinan la
rebaja del uno por ciento del valor de la obra contratada por cada dia de retraso,
pero el primero contempla también la posibilidad de que la autoridad de trabajo
respectiva compela al trabajador a cumplir la obra.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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13.1.- Tutela judicial y garantfas constitucionales

En toda relacién interpersonal tarde o temprano afloran diferencias, realidad
de la que no se escapa la relacién laboral en donde por lo general el conflicto
se suscita por la oposicién de intereses: mientras que el empleador pretende la
mayor utilidad al menor costo, los trabajadores, por su parte, aspiran las mejores
condiciones de trabajo, con los mayores ingresos y beneficios, y de ser posible
con el menor esfuerzo. Se suscitan conflictos individuales cuando por ejemplo
el trabajador es despedido sin justa causa y reclama a su empleador por ello las
debidas indemnizaciones, frente a la imposibilidad de retornar a su puesto de
trabajo.

Ante estas frecuentes situaciones en que se pone en evidencia particularmente
la vulnerabilidad del trabajador, aun cuando no son pocos los casos en que
pueda ser perjudicado también el empleador, era imperativo que el legislador se
ocupara de regular tales conflictos, que de por si, tienen una naturaleza muy sui
generis, con el prop6sito de garantizar la debida y oportuna tutela judicial.

Por el principio de la tutela judicial efectiva de los derechos, consagrado en el
Art. 75 de la Constitucién

la funcién judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
declarados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por
sus titulares o quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el
derecho o la garantfa exigido. Deberin resolver siempre las pretensiones
y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la tinica base de la
Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado, y los méritos del
proceso (Art. 23 COFJ).
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Por ello de manera preliminar nos remitimos a las disposiciones constitucionales
que se refieren a los principios que rigen el ejercicio de los derechos, para de
inmediato enunciar, dentro de los derechos de proteccién, al derecho de acceso
gratuito a la justicia, a la tutela efectiva y a las garantias del debido proceso, todo
ello dentro del marco legal laboral que nos ocupa.

En el Art. 11 de la Constitucién se consagran los siguientes principios:

. Los derechos se podrin ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizardn
su cumplimiento.

. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

*  Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionari toda forma de discriminacién.

*  El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la’
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

*  Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor pablico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

*  Parael¢jercicio delos derechos y las garantias constitucionales no se exigirdn

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la
ley.
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. Los derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para
desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

*  Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales.

¢ En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn aplicar la norma
y la interpretacién que mds favorezcan su efectiva vigencia.

*  Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarqufa.

*  El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluird los demds derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

e El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard
y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.

. Seri inconstitucional cualquier accién u omisién de caricter regresivo
que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

e El mids alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién.

. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en
ejercicio de una potestad piiblica, estardn obligados a reparar las violaciones
a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion
de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados piiblicos en el desempeiio de sus
cargos.
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. El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticién en contra
de las personas responsables del dafo producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas.

*  El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho
a la turela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas
del debido proceso.

El Art. 75 de la norma suprema por su parte proclama que toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacién y
celeridad; en ningilin caso quedard en indefensién. El incumplimiento de las
resoluciones judiciales serd sancionado por la ley; mientras que el Art. 76 se
refiere a las garantias constitucionales para el debido proceso en todo trimite
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier indole, entiéndase
también el laboral, en lo que fueren aplicables.

13.2.- Conflicto laboral individual
13.2.1.- Definicién

Siguiendo a Cabanellas (1997b, p. 85) podemos afirmar que conflicto es roda
oposicién de intereses; choque o colisién de derechos o pretensiones.

Ya concretamente en la relacién laboral individual, se habla de conflicto de
trabajo cuando una de las partes considera que la otra ha lesionado sus derechos
o ha incumplido sus obligaciones, por lo que presenta su denuncia o deduce su
accién para que sus reclamos sean resueltos por las autoridades administrativas o
los jueces y tribunales competentes (Chévez, 1990, p. 184).

Podemos anadir que conflicto laboral o de trabajo “es toda oposicién ocasional
de intereses, pretensiones o actitudes entre un patrono o varios empresarios,
de una parte, y uno o mis trabajadores a su servicio, por otra, siempre que se
origine en ¢l trabajo y pretenda solucién mis o menos coactiva sobre el opuesto
sector” (Cabanellas, 2001, pp. 244-245), es decir que pueden ser de la mis
variada indole, desde cualquicr discrepancia sobre los términos o condiciones del
contrato laboral individual, hasta los reclamos por una terminacién injustificada
del mismo, e incluso manifestaciones violentas como las que podrian darse, ya en
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el dmbito colectivo del trabajo, en las medidas de accion directa como la huelga
o el paro.

Lo que en el Derecho Laboral se denomina conflicto, casi de manera exclusiva y
excluyente, es lo que en el Derecho Comiin se denomina pleito, como sin6nimo
de litigio o juicio (Castorena, citado en Cabanellas, 2001, p. 245); a lo que
Cabanellas (2001, p. 245) agrega que en el Derecho Civil la idea de pleito
necesariamente implica la intervencién del Poder judicial, mientras queel conflicto
laboral se “desenvuelve en la esfera econémica directa con los empresarios o, de
complicarse, en el 4mbito de la politica social que exige la intervencién del Poder
ejecutivo, e incluso la del legislativo, para elevar a ley alguna aspiracién de los
trabajadores”; aun cuando aclara que no resulta “incompatible un conflicto de
trabajo con la actuacién judicial” ya que ésta podria darse en casos de “acciones
civiles de resarcimiento, de las laborales por despidos y otras demandas, y hasta
penales derivadas de saborajes, ocupaciones ilegales y atin homicidios o lesiones
en ¢l curso de choques motivados por antagonismos de trabajo”.

13.3.- Competencia para la resolucién de los conflictos laborales individuales

Ante la presencia de un conflicto laboral individual la parte que se creyera
perjudicada y asistida del derecho puede escoger entre acudir a la via
administrativa, a la judicial, o 2 uno de los métodos alternativos de solucién de
conflictos.

Via administrativa: inspectores y directores regionales del trabajo, para
denuncias y reclamaciones que pueden presentar tanto los trabajadores
como los empleadores. Tales autoridades tienen la facultad de imponer
multas de hasta cincuenta y doscientos délares, respectivamente, en caso
de incumplimiento. Tanto los inspectores como los directores regionales
procuran solucionar las controversias laborales de manera directa, para lo
cual citan a pedido de una de las partes a la otra. Ante los inspectores
ademds se tramitan las solicitudes de desahucio y de visto bueno para dar
por terminadas las relaciones laborales.

Justicia ordinaria: a cargo de los jueces del trabajo que tienen jurisdiccién
provincial, y de cuya sentencia se puede apelar para ante la Corte Provincial.

Medios alternativos: mediacién, conciliacién y arbitraje, que se regulan
por la Ley de Arbitraje y Mediacién (RO 145, 04-1X-97) (ver leccién 21).
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Al suscitarse entonces un conflicto de trabajo por la terminacién del contrato
individual de trabajo o en general, por el incumplimiento grave de las
obligaciones contractuales por cualquiera de las partes, éstas pueden acudir, a las
autoridades competentes, yasea en la via administrativa, para presentar reclamos
o para tramitar el visto bueno o el desahucio de ser procedente, o bien en la via
judicial. No es requisito agotar la via administrativa para acceder a la judicial.

Existe la posibilidad también de someterse a uno de los medios alternartivos
de solucién de conflictos, aiin cuando hay cierta resistencia a los mismos,
particularmente a la mediacién y a la conciliacién laboral, por cuanto el comiin de
las personas, sobre todo trabajadoras, considera que en ellos se pueden vulnerar
los derechos laborales, en razén de que en los acuerdos se podrian ficilmente
desatender a los principios de la irrenunciabilidad y de la intagibilidad a pretexto
de llegar a un rdpido arreglo que ponga fin al conflicto.

Los tramites administrativos quedaron ya enunciados en la leccién 12 al tratar
el desahucio y el visto bueno; corresponde en ésta abordar el trimite judicial por
el que se sustancian los conflictos individuales de trabajo.

13.4.- Procedimiento oral laboral
El Art. 18 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial declara que:

el sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad,
eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal
y hardn efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la
justica por la sola omisién de formalidades.

El sistema oral es aquel que se realiza mediante audiencias, en donde prima el
didlogo entre los involucrados y en donde se hace efectiva la inmediacién; por
lo que implica un cambio conceptual frente al proceso escrito tradicional, por
cuanto la sede del juzgado pasa a ser un sitio en donde se realiza el proceso en
forma viva, activa y dialéctica, con la presencia de las partes y el juzgador y ya no
un simple lugar de presentacién de escritos (Cueva, 2006, p. 13).

Este procedimiento se estd incorporando paulatinamente al ordenamiento

juridico ecuatoriano para dar cumplimiento al mandato constitucional de 1998,
contenido en el articulo 194, que hoy corresponde al articulo 168 numeral 6.
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No obstante, este sistema tiene un origen muy antiguo. En efecto, se desarrollo
en Europa durante el Medioevo y posteriormente fue acogido en los Estados
Unidos de Norteamérica donde incluso se lo consideré como un sistema propio.
En el Ecuador, ya en la Constitucién de 1945, se consagré el procedimiento
oral de una manera muy incipiente al establecer que las leyes procesales deberdn
propender a la simplificacién y eficacia de los trdmites, adoptando en lo posible
el sistema verbal (Art. 93).

El procedimiento oral permite la cabal aplicacién de los principios procesales
de inmediacién, concentracién, celeridad, economia procesal y publicidad,
entre otros. El juez interactiia directamente con las partes del proceso, quienes
adquieren un papel verdaderamente activo, lo cual faverece al conocimiento
profundo de la causa y las posibilidades de arreglo.

13.4.1.- Etapas del procedimiento oral

Los pasos procesales a seguir se pueden resumir en cuatro, a saber: una etapa
preliminar o previa, seguida por dos audiencias orales (una preliminar expositiva
y una segunda y definitiva probatoria); una tercera etapa que serfa la resolutiva
con la expedicion de la sentencia, para concluir con la etapa de impugnacién y
trimite de recursos.

13.4.1.1.- Presentacién de la demanda

La demanda es “el escrito por el cual el actor o demandante ejercita en juicio
civil [entiéndase también laboral] una o varias acciones o entabla recurso en
la jurisdiccion contenciosa administrativa” (Cabanellas, 1997, p. 117). Puede
ser verbal o escrita y debe reunir los requisitos que establece el Cédigo de
Procedimiento Civil. Puede ademds ser conjunta, esto es, ser presentada por
varios trabajadores de un mismo empleador. Para que el juez proceda a calificarla,
debe previamente haberse realizado el sorteo para que avoque legalmente
conocimiento de la misma. El juez deberd pronunciarse en el término de dos
dias declarando si la demanda es clara y reline los requisitos de ley: de no ser
asi podrd ordenar que el actor la complete o aclare en el término de tres dias.
Posteriormente ordenard que se cite con una copia de la demanda al demandado
y convocard a las partes a la audiencia preliminar de conciliacién, en la que el
juez procurard que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin al conflicto.
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13.4.1.2.- Calificacién, citacién y convocatoria a la audiencia preliminar de
conciliacién

El juez a quien corresponda por sorteo el conocimiento de la causa tiene dos dias
para calificarla, es decir, declarar si es clara y completa, o por el contrario si debe
ser aclarada o completada.

De darse lo primero procede a citar a la parte demandada dentro el término de 5
dias en el lugar en que para el efecto se haya indicado en la propia demanda, que
es la forma en que el juez hace conocer al demandado las pretensiones del actor.

En la misma providencia se convoca a la audiencia preliminar de conciliacién
la misma que deberd llevarse a cabo en 20 dias posteriores a la calificacién de la
demanda.

13.4.1.3.- Audiencia preliminar de conciliacién

Las partes deberdn comparecer para la audiencia preliminar de conciliacién en
el dia y hora indicados en la primera providencia del juez. Sin embargo podria
diferirse una sola vez para realizarse dentro de cinco dias siguientes, siempre que
sea a pedido conjunto de las partes.

El nuevo procedimiento oral exige que el juez, en primer lugar, busque
personalmente la conciliacién entre las partes mediante el planteamiento de
propuestas tendientes a la solucién del conflicto. Esta exigencia requiere mayor
capacitacién de los jueces en aspectos relativos a las técnicas de mediacién y
al sistema oral procesal. Asi queda atrds la antigua posicién de los jueces de
limitarse a ser “frios observadores de los hechos”. Actualmente, estos actan con
mayor libertad en su objetivo de lograr soluciones adecuadas y oportunas y, con
ello, evitan que los litigios se retarden innecesariamente (Vsquez, 2004, p. 272).

De llegarse a un acuerdo, o bien en caso de allanamiento, el juez procede a dictar
sentencia que pone fin al conflicto.

Por el contrario, de no llegar las partes a un acuerdo en la audiencia preliminar
el demandado procede a contestar la demanda de manera oral pudiendo
incluso reconvenir al actor, La reconvencién es la demanda que realiza el
demandado o, dicho en otras palabras, es la reclamacién judicial que formula
la parte demandada al actor al momento de contestar la pretension de éste, ante
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el mismo juez y en el mismo juicio (Cabanellas, 1997b, p. 341). En el caso
del procedimiento laboral ecuatoriano la reconvencién procede solo si ésta es
conexa, es decir, si estd vinculada con la misma relacién juridica. Por tanto, la
reconvencién deberd ser consecuencia de la prestacién del servicio, como podria
ser que el empleador, demandado por indemnizaciones por concepto de despido
intempestivo, reconvenga al trabajador por pago indebido de recargos por horas
suplementarias y extraordinarias.

En la misma audiencia se sefiala dia y hora para la préctica de pruebas, las
mismas que deberdn realizarse en 20 dias, en caso de que las partes las solicitaran
fundadamente; también se presentan las pruebas documentales; y finalmente se
convoca a la audiencia definitiva de conciliacién que deberd llevarse a cabo en
un mdximo 20 dias.

13.4.1.4.- Audiencia definitiva

Esta audiencia es puiblica y es el momento procesal en el que las partes presentan
pruebas y declaraciones de testigos.

El juez es quien, en ejercicio de la potestad judicial preside la audiencia a la que
deben asistir las partes y sus respectivos abogados y, de ser el caso, comparecerdn
también los testigos que fueren a rendir declaraciones. El literal ¢) del numeral 7
del Art. 76 de la Constitucién, que se refiere a la garantias para la defensa, dispone
que ninguna persona podré ser interrogada, ni aun con fines de investigacion,
por la Fiscalia General del Estado, por una autoridad oficial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor piblico, ni fuera de los
recintos autorizados, por lo que careceria de eficacia cualquier prueba obtenida
o actuada con violacién a la Constitucién o la ley, y en general se podria afirmar
lo mismo de cualquier diligencia judicial, pre-procesal o administrativa que no
cumpla con este precepto (Art. 76 nral. 4).

El juez debe participar activamente “para cerciorarse de que las pruebas
solicitadas sean procedentes, vinculadas con los hechos litigiosos y necesarias
para el esclarecimiento de aquellos”. Durante la audiencia debe estar muy atento,
ya que puede disponer la prictica de pruebas que considere pertinentes para
esclarecer los hechos en el evento de que las partes omitieran alguna prueba
sustancial (Pdez, 2004a, p. 92). De esta manera, el juez puede fundamentar
adecuadamente su resolucién y, con ello, cumplir la disposicién del literal 1) del
ya referido numeral 7 del Art. 76 de la Carta Fundamental.
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Una de las pruebas en materia laboral es el juramento deferido, llamado también
decisorio; es aquel que “pide una de las partes a la otra, obligindole a pasar por lo
que ésta jure, con el objeto de terminar asi sus diferencias” (Cabanellas, 1997b,
p. 219). En el caso de la legislacion laboral ecuatoriana, dicha figura solo se
admite ante la imposibilidad de probar por otros medios, el tiempo de servicios
y la remuneracién pactada, es decir que no sirve para probar la existencia de
la relacién laboral, con la tnica excepcién prevista en el Are. 20 del Cédigo
del Trabajo, que permite al adolescente probar mediante juramento deferido
la existencia de la relacién laboral, cuando no se haya celebrado el contrato por
escrito.

Andrés Pdez (2004a, pp. 110-111) estima que es en este momento procesal,
es decir, en la audiencia definitiva, cuando “se verifica a plenitud el principio
de inmediacién”, ya que se actGian una serie de pruebas en presencia del
juzgador, tales como la testimonial, la confesién judicial y el juramento deferido.
Hasta antes de la implementacién del procedimiento oral, en el juicio verbal
sumario, las declaraciones de testigos se hacian “sin ninguna garantia ni para
el preguntante, ni para los declarantes y, por lo general, sin la presencia ni del
juez ni de los litigantes™; lo mismo sucedia con la confesién y con el juramento
deferido; distorsiones y aberraciones que, segiin palabras del mismo autor, han
sido erradicadas a través del procedimiento oral. De lo dicho se desprende que
este sistema exige también mayor preparacion a los abogados, pues deberin
examinar cuidadosamente “el contenido de las declaraciones para poder formular

sus preguntas y repreguntas de modo que cobren fuerza sus argumentos frente
al juez”.

Como en cualquier otra clase de procedimiento, los testigos y peritos estin
obligados a comparecer ante el juez y a responder al interrogatorio respectivo,
en tanto que las partes tienen derecho de acceder a los documentos relacionados
con tal procedimiento de conformidad a los literales j) y d), respectivamente,
del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién. Con ello se aspira a que la prueba
testimonial deje de ser tan corrupta como ha sido en el pasado, por los tristemente
célebres testaferros. Los articulos 207 a 241 del Cédigo de Procedimiento Civil,
relativos a la prueba testimonial, son aplicables al procedimiento oral.

Es la oportunidad para presentar alegatos en Derecho. Estos son un valioso

instrumento con el que cuentan los abogados de las partes para cumplir diversos
fines, como los siguientes:
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...destacar los hechos mds sobresalientes del proceso; relievar los argumentos
en que se apoya la demanda o la defensa; precisar la consonancia entre las
normas legales y los argumentos presentados durante el juicio; enfatizar
en el valor probatorio de las actuaciones procesales; descartar la fuerza
probatoria de la prueba actuada por la parte contraria y redargiiir de ella;
¥, sintetizar y concatenar todo lo anterior, en el marco de la estrategia
procesal definida, para darle sustento a la accién, a la pretensién o a la
defensa (Pdez, 2004a, p. 112).

Se debe dejar constancia de todo lo actuado en esta audiencia en actas sumarias.
13.4.1.5.- Sentencia

La palabra sentencia procede del latin sintiendo que equivale precisamente a
sintiendo en espariol, por cuanto ella expresa “lo que piensa u opina quien dicta”.
Es por la sentencia que se conoce cudl es la “decisién que legitimamente dicta
el juez competente, juzgando de acuerdo con su opinién y segiin la ley 0 norma
aplicable” (Cabanellas, 1997b, p. 363).

De conformidad al Art. 583 del Cédigo del Trabajo el juez deberd dictar su
sentencia, en la que resolvera todas las excepciones dilatorias y perentorias, en el
término de 10 dfas contados a partir de la conclusién de la audiencia definitiva.
En caso de incumplimiento el juez a cargo del proceso serd sancionado con una
multa equivalente al 2.5% de su remuneracién mensual por cada dia de retraso.

13.4.1.6.- Apelacién

Apelacién es “el recurso que la parte, cuando se considera agraviada por la
resolucién de un juez o tribunal, eleva a una autoridad judicial superior, para
que, con el consentimiento de la cuestién debatida, revoque, modifique o anule
la resolucién apelada” (Cabanellas, 1997b, p. 35).

El recurso de apelacién debe interponerse en el término de tres dias. La Corte
Provincial resolverd, en el término de veinte dias, por los méritos de lo actuado
aunque puede disponer de oficio la prictica de diligencias que estime pertinentes.

Segiin los articulos 584 y 609 del Cédigo del Trabajo, el recurso de apelacién

se concede tnicamente de la providencia que niegue el trimite oral o de la
sentencia cuando la cuantia del juicio determinada por el actor sea superior a un
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mil délares americanos (USD 1000) o cuando se rechace total o parcialmente
la demanda.

13.4.1.7.- Aclaracién o ampliacién

La sentencia puede ser aclarada o ampliada por el mismo juez o tribunal que
la expidi6 para “puntualizar o precisar algtin aspecto o resolver una omisién
secundaria en sentencia oscura o ambigua por algin concepto o que dé lugar a
dudas” (Cabanellas, 1997b, pp. 20-21). Tanto la aclaracién como la ampliacién
se pueden solicitar al juez o tribunal, segtin corresponda y deben despacharse en
el término de tres dias.

14.4.2.- Caracteristicas del procedimiento oral

Hasta antes de la implementacién del juicio oral laboral las causas laborales
se sustanciaban a través del juicio verbal sumario regulado por el Cédigo de
Procedimiento Civil, procedimiento que no resultaba verbal ni sumario, ya que
con excepcién de la contestacion a la demanda que se daba en la audiencia de
conciliacién, todo lo demis era por escrito, y los juicios demoraban alrededor de
tres afios en primera instancia.

Desde el ano 2003 se encuentra en vigencia un nuevo trimite que sin duda
resulta mucho mds expedito, aunque no tanto como seria de esperar, el cual, al
decir de Andrés Péez, tiene las caracteristicas que se enuncian a continuacion:

*  asegura lainmediacién a través del contacto directo entre sujetos procesales
y medios de prueba;

*  permite mayor eficacia en el didlogo;

*  evitala corrupcién, en el sentido que da transparencia; y,

. reduce costos y tiempo (Pdez, 2004a, p. 34).

Las caracteristicas enunciadas, y que no son las tnicas, se explican por si mismas,
y son, entre otras, las razones de ser del cualquier procedimiento oral, en que las
partes deben verse cara a cara y el juez asumir su verdadero rol, dejando atrds
aquel de lejano y frio espectador.

Lo que en esencia caracteriza al juicio oral laboral es: “la introduccién de la doble

audiencia; el periodo de prueba difuso; la disminucién del tiempo de duracién
del juicio; la determinacién de los problemas laborales que deben solucionarse
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en juicio oral y la especial proteccién juridica del juez del trabajo” (Cueva, 2006,
p- 78).

13.4.3.- Principios procesales

Los principales principios procesales son los de concentracién, inmediacién,
publicidad, celeridad, contradiccién, libre conviccién y del debido proceso
(Pdez, 2004, pp. 34-38). Luis Cueva, quien coincide con los primeros cuatro
ya enunciados, agrega los principios de economia procesal, gratuidad, igualdad,
inversi6n de la carga de la prueba y el principio dispositivo, entre otros (Cueva,
2006, pp. 60-72).

Principio de concentracién.- “Consiste en la realizacién de todos los actos del
proceso en un nimero reducido de audiencias que no dejan escapar los hechos,
las pruebas, las alegaciones, los fundamentos y los informes”, lo que “simplifica

las actuaciones procesales y a la vez garantiza la celeridad de los casos” (Pdez,
2004a, p. 34).

Principio de inmediacién.- Por el cual el actor y el demandado se vinculan de
manera directa con el juzgador, lo que le permite observar por si mismo y asi
arribar a un conocimiento de la verdad a partir de la fuente directa. Consiste
en la obligatoriedad para el juez de practicar o ejecutar presencialmente las
diligencias procesales, lo que le permitird percibir de maneta direcra y mds
genuina la conducta y actitud de las partes, los testigos y demds participantes en
el proceso, y asi lograr mayor certeza al momento de resolver (Herndndez, 2005,
pp- 102-103). Cueva lo expresa de la siguiente manera:

por el principio de inmediacién el juez trabaja junto a las partes, en
contacto personal, procesal y en constante relacion dialéctica; actia
directamente con ella y con todos los que intervienen, tales como peritos,
testigos, etc. La inmediacién le permite acceder directamente a las fuentes
de informacién y de prueba procesal y co-actuar con todos los actores
del proceso. En la prictica procesal la inmediacién se manifiesta en la
recepcién de toda la prueba por quien debe decidir la causa, en forma
directa; esto le proporciona un mejor nivel de conocimiento y le facilita la
formulacién y el desarrollo de los diversos juicios axiolégicos para adoptar
una decisién justa, acorde con la realidad; ademds, posibilita la sucesion
continua de produccién, discusién y valoracién de las pruebas, lo que le
confiere al proceso mayor técnica y seguridad (Cueva, 2006, pp. 56-57).
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Principio de publicidad.- Por medio de cual las partes procesales tienen libre
acceso a las actuaciones procesales en cualquier momento, y mds aun, la
ciudadania puede presenciar las audiencias, toda vez que los juicios son pibicos,
convirtiéndose asi en fiscalizadores de la administracién de justicia.

Principio de celeridad.- Por el que se exige que los juicios sean dgiles para dar
una solucién a las partes en conflicto en el menor tiempo posible, lo que se
deriva del principio de inmediacion, razén por la cual el retraso injustificado en
la administracién de justicia se sanciona de conformidad con la ley.

La administracién de justicia debe ser rdpida y oportuna, tanto en la tramitacién
y resolucion de la causa, como en la ejecucién de lo decidido. Por tanto en todas
las materias una vez iniciado un proceso, las juezas y los jueces estén obligados a
proseguir el tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte,
salvo que la ley disponga lo contrario (Art. 20 COF]J).

Principio de contradiccién.- Implica la posibilidad que tienen las partes de
presentar pruebas y contraprucebas, y deriva a su vez de otro principio que dice
que nadie puede ser condenado sin ser antes oido.

Principio de libre conviccién.- Por el que se le da la libertad, aunque limitada,
al juzgador para valorar la prueba y solicitarlas aun de oficio, sin estar sujeto a
tarifas rigidas.

Principio del debido proceso.- Por el que se exige la observancia de las normas
y garantias bdsicas consagradas en la Constitucién, comenzando por el principio
de que toda persona tiene derecho a acceder a los érganos judiciales y a obtener
de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses segiin
el Art. 75, seguidas por las garantias bdsicas enunciadas en el del Art 76, que
aun cuando en su mayoria se refieren al sistema procesal penal, hay varias
disposiciones perfectamente aplicables a los procesos judiciales en general y
por ende al laboral, como por ejemplo que se debe juzgar conforme a leyes
preexistentes y respetando el tramite propio (nral. 3); que nadie puede ser privado
del derecho de defensa (nral. 7 lit. a); ninguna persona podri ser distraida de su
juez competente (nral. 7 lit. k); las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de
la Constitucién o la ley, no tendran validez alguna (nral. 4), entre otras.
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Principio de economfa procesal.- “Tiende a evitar el excesivo gasto de tiempo,
energia y dinero”, por lo que “el juicio oral contribuye a que este principio tenga
realizacion procesal plena” (Cueva, 2006, p. 72).

Principio de gratuidad.- Tanto los trabajadores como los empleadores tienen
libre acceso a la jurisdiccién laboral en todas las instancias sin requerir el pago de
ninguna rasa judicial.

Principio de igualdad de partes en el proceso.- “Significa conceder a todas [las
partes] los mismos derechos, posibilidades y cargas; por lo tanto, no es admisible
la existencia de privilegios, a favor de alguna de ellas” (Cueva, 2006, p. 69).

Principio de la inversién de la carga de la prueba.- Cuando se habla de la
inversién de la carga de la prueba es necesario comenzar por aclarar que el
principio general en el Derecho Comiin es que la carga de la prueba corresponde
al actor, esto es que debe probar los hechos que ha propuesto afirmativamente
en su demanda y que ha negado ¢l demandado, mientras que a éste no le toca
probar nada si es que su contestacién ha sido simple y absolutamente negativa,
salvo que tal negativa contenga una afirmacion ya sea explicita 6 implicita.

En el Diccionario Juridico Espasa (2001, p. 277) encontramos que “el tema
de la carga de la prueba se centra en determinar qué concreta parte deberia
haber probado el hecho dudoso, y asi determinar en quién han de recaer las
consecuencias negativas de la inactividad o ineficacia probatoria.

En el 4mbito laboral, se invierte la carga de la prueba, que significa que al
trabajador, cuando éste demanda, le bastard probar que ha existido relacién
laboral, mientras que corresponderd al empleador probar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la relacién de trabajo, y que reclama el actor
(Herndndez, 2005, pp. 97-98).

Principio dispositivo.- Otro principio general del derecho aplicable para
todos los procedimientos y que se incorpora al Derecho Laboral es el principio
dispositivo, vinculado con el dinamismo del proceso, por el cual se concede a
las partes la iniciativa para impulsar la causa asi como para renunciar a los actos
procesales (Herndndez, 2005, p. 19).

Al decir de Andrés Péez, en el sistema dispositivo, del que se deriva esta principio,
el juez “esta limitado a la iniciativa ciudadana que se materializa a través de la
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demanda [...] debe remitirse a los hechos que constan en el libelo”; sin embargo
concluye que “el sistema oral trae consigo un sistema dispositivo con cardcter
inquisitivo, pues si bien la potestad del juez no puede exceder de lo deducido
en el juicio por las partes, tampoco el juez puede ser un mero espectador, sino
que debe actuar de oficio, en especial al momento de pedir y valorar las pruebas”
(Paez, 2004, p. 29).

13.4.4.- Regulaciones adicionales

También se sujetard al procedimiento oral la suspensién o disolucién de las
organizaciones de trabajadores. La suspensién o disolucién de las organizaciones
sindicales, si bien por disposicion legal debian sustanciarse inicamente por via
judicial, no se les habia asignado un trdmite especifico. Por este motivo, la Corte
Suprema (hoy Corte Nacional) de Justicia resolvié que se lo hiciera en trimite
ordinario (RO 715, 29-XI-02), sin reparar que éste resultaba completamente
inapropiado por su lentitud. Ahora, de conformidad al cuarto inciso del articulo
440 del mismo Cédigo del Trabajo, producto de la reforma introducida por
la Ley que estableci6 el procedimiento oral para los juicios laborales, para la
suspension y disolucién de las referidas organizaciones, debe también observarse
el procedimiento oral (Monesterolo, 2010, p. 352).

Si en el mismo juzgado contra el mismo empleador se presentaren més de 10
causas durante una semana, se pueden prorrogar los términos y plazos hasta por
5 dias. Si fueren mds de 20, pueden solicitar la designacién de uno o mds jucces
auxiliares.

En donde no existan jueces de trabajo, deben conocer las causas los jueces de
lo civil.

Finalmente mencionamos que habré lugar a la imposicién de multas:

*  por litigar con temeridad y mala fe: de 5 a 20 remuneraciones bésicas
minimas unificadas (Art. 588 CT);

*  por falta de citacién oportuna: USD 20 por cada dia de retraso (2do inc.
Art. 576 CT);

*  por incumplimiento del término para dictar sentencia o para resolver la
aclaracién, ampliacién, apelacién o casacién: 2.5% de la remuneracién
mensual por cada dia de retraso (Arts. 583 y 584 CT).
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A modo de conclusién anotamos las acertadas reflexiones que hacen Jorge
Visquez (2004, pp. 266-267) y Luis Cueva (2006, p. 17), respectivamente,
sobre las ventajas de la oralidad. -

Resultan indiscutibles los beneficios y bondades de la oralidad en los procesos
judiciales en aras de la justicia, ya que “facilita el derecho a la legitima defensa,
y la posibilidad de expresarse de una manera directa y mis amplia ante el
juzgador, sobre los puntos controvertidos”; ademds “permite a la parte hacer
llegar al juzgador, al contrincante y a la colectividad, la versién sobre el tema
en discusion, la razén de sus pruebas y alegaciones”; “obliga a las partes y sobre
todo a sus defensores, a capacitarse, a organizar y planificar de mejor manera la
defensa, los medios de prueba y la forma de presentarlas, a investigar y evitar la
improvisacién, a exhibir documentos y testigos idéneos, y sobre todo a optimizar
el tiempo”. Todo lo cual exige “preparar a las instituciones y reformar las leyes
para su correcta aplicacién, con acciones concertadas entre los tres poderes del
estado ”; a lo que Luis Cueva afade como ventajas que los gastos y esfuerzos se
reducen, hay mayor publicidad por lo que puede ser mejor controlado por la
ciudadania en general y disminuye el nivel de corrupcién en la administracién
de justicia; en definitiva, el juicio oral, “en corto tiempo ofrece una justicia de
mejor calidad y contribuye a humanizar al sistema judicial”.
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LECCION 14

DERECHO LABORAL COLECTIVO

14.1.- Definicién

Al Derecho del Trabajo por la complejidad y especificidad de sus instituciones,
sujetos, principios y objetos, se lo aborda en dos grandes ramas, la una de
las relaciones individuales y la otra de las relaciones colectivas. La rama del
Derecho Laboral Individual se dedica a las relaciones de trabajo dependientes y
remuneradas que se dan entre una, y solo una, persona natural, salvo el caso del
trabajo en equipo y de grupo, que pese a ser un colectivo de trabajadores, no por
ello deja de ser individual el contrato de trabajo que se da entre las partes, y uno
o varios empleadores, sean éstos personas naturales o juridicas. Por el contrario
para hablar de Derecho Colectivo no es suficiente que nos encontremos frente
a un conjunto de trabajadores, sino que es preciso que éstos estén organizados
de conformidad con la Ley para celebrar un contrato colectivo que rija las
relaciones de todos los trabajadores, aunque no sean miembros de la asociacién
contratante, y para intervenir en los conflictos que se susciten entre trabajadores,
entre sindicatos, o entre unos y otros y el empleador o asociacién de empleadores.

Los derechos laborales se encuentran entre los derechos fundamentales y como
tales requieren ser protegidos y garantizados, ante lo cual Oscar Valdovinos se
hace la siguiente pregunta “;proteccién a qué?”, a lo que él mismo se contesta:

Sin duda, a la libertad y a la dignidad humana, a la libertad y a la
dignidad del trabajador, a menudo afectadas en el mundo real del
trabajo. La imposibilidad de obtener trabajo, el tenerlo sin recibir una
contraprestacién salarial justa, el desempefiarlo en condiciones riesgosas
en materia de higiene y seguridad, el hacerlo durante lapsos excesivos,
la falta de descanso, el ejercicio abusivo de los poderes de direccién del
empleador, la transformacién de la relacién laboral en una vinculacién en
la que uno ejerce el poder y procura la sumisién del otro, son otros tantos
modos —entre muchos mds- de agraviar la dignidad del trabajador y afectar
su libertad. Este es el verdadero objeto, la razén de ser, de los derechos
fundamentales en relacién con el trabajo, que son, en verdad, los que dan
contenido al Derecho del Trabajo (Valdovinos, 2010, p. 795).
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Por su parte Angélica Porras sostiene que actualmente es generalizada la
aceptacién de que existen derechos de las personas, mis alld de que se encuentren
0 no reconocidos en una determinada legislacién, por el hecho de ser inherentes
a la naturaleza humana puesto que “se trata de principios éticos que trascienden
el reconocimiento juridico y que son previos y no posteriores a él (Amartya Zen,
citada en Porras, 2009, p. 159); y agrega que:

Lo que entendemos por derechos humanos estd en permanente evolucién
y tesponde a cémo las personas perciben sus necesidades y dignidad en las
diferentes épocas. En su acepci6n actual, los derechos humanos atienden
a varias dimensiones de las personas: individual, social y colectiva y, por
lo tanto, su exigibilidad puede hacerse tanto a nivel individual como
colectivo. Dentro de estos derechos humanos, existen varios vinculados al
trabajo y a los trabajadores, conocidos como derechos humanos laborales,
encaminados a posibilitar condiciones minimas de vida y de trabajo para
las personas, asi como a garantizar la organizacién de los trabajadores para
su defensa, reivindicacién y participacién sociopolitica” (Porras, 2009, pp.
159-160).

Con las precedentes reflexiones se puede definir al Derecho Laboral Colectivo
como la parte del Derecho del Trabajo que con sus principios, instituciones y
reglas, ordena la constitucién, funcionamiento y actividades de las asociaciones
profesionales de trabajadores y de empleadores; la celebracién, contenido
y efectos del contrato colectivo; la prevencién y solucién de los conflictos
colectivos, asi como la declaratoria, desarrollo y efectos de la huelga y el paro, y
el derecho de los trabajadores a participar en la gestién de la empresa y en la vida
nacional (Trujillo, 1987, p. 42).

Guillermo Cabanellas en cambio define al Derecho Colectivo Laboral como

aquel que teniendo por sujetos a conjuntos o grupos de trabajadores y
de patronos, en relacién a condiciones de solidaridad provenientes de
su condicién de prestadores o dadores de trabajo, desarrolla su objetivo
en organizaciones grupales, determinando o fijando reglas comunes a las
categorias profesionales o actuando en forma conjunta para defensa de sus
derechos e intereses;

mientras que Hueck-Nipperdey afirma que es “la parte del Derecho del Trabajo
referente a las organizaciones de empresas y profesionales de los trabajadores y
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patronos, sus contratos, sus conflictos y la solucién de éstos” (Cabanellas, 2001,
p- 10).

Por lo dicho queda claro que las relaciones que se dan entre las asociaciones
profesionales de trabajadores con la parte empleadora, sea que esta tltima esté
o no conformada como una asociacién, no tiene como finalidad la realizacién
del hecho laboral ni se agota en él, como sucede en las relaciones laborales
individuales, sino que tiende mds bien a dictar normas que han de regular y
mejorar a futuro las prestaciones de trabajo, lo que se refleja en los contratos
colectivos, y en los modos de solucién de los conflictos que se llegaren a presentar.

Es asi que el Derecho Colectivo del Trabajo tiene sus propios sujetos, principios,
fuentes, medidas de presién, medios y érganos de solucién de conflictos, por lo
que merece especial tratamiento.

14.2.- Instituciones bésicas del Derecho Laboral Colectivo
Se entiende por instituciones aquellos temas principales, o bien, aquellas

relaciones o comportamientos humanos bésicos, tipicos y reiterados
(matrimonio, contrato, propiedad, deber legal alimenticio, etc.), que se
ajustan a determinados modelos o esquemas delineados por un conjunto de
normas. Lldmese instituciones o institutos juridicos los comportamientos
o relaciones de las caracteristicas enunciadas asi como también al conjunto
de normas que regulan dichos comportamientos o relaciones en sus
diversos elementos o fases (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1990, pp.
10-11). )

Conjunto de relaciones juridicas que presentan caracteres comunes y se
encuentran sometidas a los mismos principios. También recibe el mismo
nombre de institucién juridica el conjunto de normas que regulan esas
relaciones. El matrimonio es por ejemplo, una institucién juridica en
cuanto comprende un conjunto de relaciones juridicas que ofrecen los
caracteres sefialados o un conjunto de normas unitarias sobre dichas
relaciones.

Hay instituciones mds o menos amplias; las més especificas entran en las

mis genéricas. Asi, la institucién de la propiedad se comprende en la mas
amplia de los derechos reales; la del testamento, en la de la sucesién por
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causa de muerte, y asi por el estilo (Alessandri, Somarriva y Vodanovic,
1990, p. 295).

Por lo expuesto en el ambito del Derecho Laboral Colectivo tales instituciones
son las asociaciones profesionales de trabajadores, los contratos colectivos y los
conflictos colectivos, que la ley regula y protege.

14.3.- Evolucién del Derecho Laboral Colectivo en el Ecuador

Las relaciones laborales individuales, antes del aparecimiento del Derecho
Laboral como rama auténoma, se regulaban por el Cédigo Civil. Para entonces
la actuacién colectiva de los trabajadores fue en un principio reprimida, luego
apenas tolerada, pero en todo caso al amparo del Derecho Comtin.

Posteriormente se reconoci6 el derecho de asociacién y con ello se dio origen a
nuevas instituciones y relaciones juridicas en la que los sujetos eran precisamente
colectividades de trabajadores (Camerlynck, citado en Trujillo, 1987, pp. 27-28).

En el transcurso del siglo XX, las acciones laborales y cambios sociales tuvieron
un gran protagonismo y lograron notoria atencién y reconocimiento en los
distintos Estados. Los principios del Derecho Laboral han sido asumidos como
una legislacién especial y preferente, precisamente por afectar intereses de grupos
humanos, por lo que se doté de un conjunto de normas protectoras ante el
crecimiento galopante de derechos aceptados en las legislaciones de los distintos
paises, especialmente desde la rercera década del siglo anterior (Visquez L.,
2010, p. 25).

La Constitucién del Ecuador de 1929 da fe de lo dicho al ser una constitucién
eminentemente social, como se la conocié, en donde se consagraron importantes
derechos que se constituyeron en el fundamento del Derecho Laboral, entre los
que al momento cabe destacar: el de libre asociacién y el derecho a la huelga.

Fue la Constitucién de 1906 la primera en garantizar la libertad de asociacién,
mientras que la de 1946, por el contrario, fue la que prohibié a los empleados
publicos la formacién de sindicatos asi como el derecho declarar la huelga y
participar en ella.

La tenacidad de los trabajadores permitié a éstos alcanzar verdaderas conquistas
y sobre todo superar las diferentes etapas por las que debié atravesar el derecho
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de sindicalizacién, comenzando por aquella en la que se la estimaba como un
hecho violento y delictivo, por lo que quienes se asociaban eran perseguidos.
Mis adelante se toleraron las asociaciones, pero los trabajadores estaban
desprotegidos al quedar expuestos a eventuales represalias de los empleadores
que podian prescindir de los servicios de los trabajadores que incitaban a otros
a asociarse o a reclamar por mejores condiciones de trabajo. Finalmente se ha
dado una época, que ain subsiste, de legitimidad, y més ain de proteccién y
de fomento de las asociaciones, como queda evidenciado en las declaraciones y
principios que constan en la Constitucién.

El Derecho Laboral Colectivo surgié con el propésito de proteger al trabajador
que se encontraba, y aiin se encuentra, en situacién de desventaja frente al
empleador, y para ello se adoptaron dos caminos: la expedicién de normas
proteccionistas (con mayor énfasis en el émbito del Derecho Laboral Individual,
sin desconocer que también aplican para esta otra rama del Derecho), y la
promocién de la autodefensa de los interesados (a través de la constitucién de
asociaciones profesionales de trabajadores, el establecimientos de especiales
procedimientos para la solucién de los conflictos, asi como el reconocimiento de
medidas de presién con el mismo fin).

Esta especial rama del Derecho Laboral ha adquirido gran trascendencia en el
orden juridico, sociolégico, econémico, social y cultural. Ello se debe a que
tiene como objetivo lograr que las condiciones de trabajo sean reguladas por los
propios interesados y promover una participacién de la clase trabajadora en la
administracién de la justicia laboral, lo que si bien, sociolégicamente

no sélo estimula un sentimiento clasista, negativo en principio, sino que
lleva a la jerarquizacién de los trabajadores erigidos, conjuntamente con
los empresarios, en expresién asociada también, en reguladores de la
profesion, casi en legisladores delegados, para dictar cuerpos sistemdticos
para un sector méds o menos amplio del cuerpo social (Cabanellas, 2001,
p- 16).

En lo econémico, en cambio, la importancia se debe a la circunstancia de que
las partes de la produccién cada vez més adquieren amplias atribuciones, por
cjemplo en materia salarial, lo que

les confiere indisolublemente una posibilidad de corregir o perturbar el
proceso econémico general a través de la repercusién que los acuerdos
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laborales posean sobre los precios. Ademads, alli donde se admiten, el
control obrero o la gestién conjunta de las empresas por sus dueiios o
gerentes y por delegados del personal, representan una participacién
activa en la planificacién productora y en la misma tecnologia profesional

(Cabanellas, 2001, p. 16).
14.4.- Naturaleza juridica

Joaquin Viteri sostiene que el Derecho Laboral Colectivo, como parte del
Derecho del Trabajo

participa de su naturaleza juridica y también de las discusiones que en
torno a esta cuestién mantienen los autozes. Asi por ejemplo para Hueck-
Nipperdey, el Derecho Colectivo es en sus esenciales partes, derecho
privado; igual es el criterio de Krotoschin; en cambio para Mario de la
Cueva consecuente con su tesis de que el Derecho del Trabajo es parte
del Derecho Constitucional, sostiene que el Derecho Colectivo es derecho
publico; Cabanellas en cambio cree que este derecho tiene caricter mixto;
Despontin comparte esta tiltima tesis. Julio César Trujillo considera que
el derecho colectivo del trabajo es de contextura pablico privada y pone
en evidencia el entrecruzamiento cada dia mayor ente el Derecho Piblico
y el Derecho Privado y la insuficiencia de esta tradicional distincién para
resolver las necesidades de nuestra época (Viteri, 2006, p. 44).

Quienes catalogan a esta rama laboral como de Derecho Piiblico fundamentan
su postura en el hecho, en primer lugar, de que se trata de un derecho tanto
de trabajadores como de empleadores frente al Estado, asi como también un
“derecho de los asalariados, como grupo o clase, frente a los empresarios”; en
segundo lugar, en que “no pueden existir asociaciones profesionales legales,
con la personalidad juridica y gremial del caso, sin sujetarse a una regulacién
de los Poderes piiblicos” a los que les corresponde ademds, resolver sobre el
reconocimiento de rales entidades, asi como también son los que tiene
“competencia privativa [para] resolver acerca de la legalidad o prohibicién
— con la punibilidad correspondiente- de las medidas laborales de fuerza [...]
(Cabanellas, 2001, p. 12).

Aquellos que se inclinan por reconocerle mas bien una naturaleza de orden
privatista sostienen que los contratos colectivos del trabajo asi como los laudos
con lo que se solucionan los conflictos colectivos, aun cuando sea con cierta

Graciela Monesterolo Lencioni



Leccién 14; Derecho Laboral Colectivo |}

“intervencién decisoria de las autoridades administrativas”, repercuten en las
relaciones

entre ciertos trabajadores y ciertos empresarios, en sus respectivos
patrimonios, con ventajas y beneficios reciprocos; eso siempre que no se
produzca una coalicién obrero-patronal para endosar los beneficios de una
parte -la obrera-, sin menoscabo para la otra —la patronal-, sobre el pais o
el consumidor, en que la accién colectiva laboral vuelve a adquirir relieve
publico, por afectar el interés general (Cabanellas, 2001, p. 12).

Lo expresado deja en claro la dificultad, por no decir la imposibilidad de ubicar
al Derecho Laboral exclusivamente dentro de uno de las dos categorias clésicas
de publico y privado, y mds bien confirma su naturaleza juridica sui generis.

14.5.- Caracteristicas del Derecho Laboral Colectivo

El Derecho Laboral Colectivo se caracteristicas por ser:

. imperativo,
*  obligatorio,
. universal.

e social, y,

¢ garantizador de la libertad (Visquez L., 2010, pp. 36, 42).

Para no dejar libradas a las partes a la voluntad del més fuerte en una relacién
desigual como lo ¢s la laboral se hace necesaria una dosis de intervencionismo
estatal, lo que se evidencia en la prescripcién de normas de obligatoria
observancia, entiéndase, para beneficiar a la parte més débil, asi como en la
supervisién administrativa por parte de las autoridades del trabajo, para asi
nivelar el sefialado desequilibrio existente entre las partes contractuales.

Cuando se dice que es un Derecho universal con fuerte tendencia a la
internacionalizacién se quiere significar que se avanza hacia el establecimiento
de “legislaciones uniformes que atiendan los problemas laborales, logrindose
éptimos resultados mediante organismos especializados como la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) a nivel mundial y el CIAT, Centro Interamericano
de Administracién del Trabajo, a nivel regional”. Es Derecho de caricter social,
por cuanto “pretende lograr resultados positivos para el bien comin y para la
sociedad”; y finalmente garantizador de la libertad: por cuanto “en él se plasma la
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libertad de pensamiento, la libre asociacién y la libertad de expresién” (Visquez
L., 2010, p. 42).

Allocati por su parte agrega las siguientes caracteristicas:

*  atafe a grupos sociales (considerados como de presién o de tensién);

*  constituye un correctivo a la desigualdad e inferioridad del trabajador;

*  acepta medios de accién directa en caso de controversias;

*  procura soluciones pacificas; y,

*  reconoce como fuente del derecho a los convenios colectivos (Allocati,
citado en Visquez L., 2010, pp. 40-41).

Se trata pues de un derecho de proteccién y tutela, es razén de que es necesario
nivelar la desigualdad en que se encuentran las partes vinculadas por relaciones
de trabajo subordinado; sin embargo tal proteccién estd garantizada si es que,
tratdindose del Derecho Laboral Colectivo, las asociaciones tienen los fines
enunciados en el Art. 441 del Cédigo del Trabajo.

La proteccién no se limita a reconocer y a permitir la conformacién de
asociaciones, ya sean de trabajadores y empleadores, sino que la ley se ocupa
de rodear de garantias a las mismas y asi evitar injerencias y por el contrario
dar facilidades, fundamentalmente para los trabajadores, no solo durante
la constitucién de las asociaciones sino para su correcto desenvolvimiento,
tales como el establecimiento del fuero sindical, asi como de obligaciones y
prohibiciones para los empleadores.

Se dice ademds que es un derecho especial y auténomo por cuanto estd destinado
a la regulacién y proteccién de los trabajadores y empleadores organizados
legalmente en asociaciones, cuyas instituciones, principios y normativa le son
propias y exclusivas.

También coinciden los estudiosos de esta rama del Derecho de atribuirle la
caracteristica de ser un derecho nuevo, ya que si bien se ha desarrollado desde
inicios del siglo XX, sigue en constante evolucién por el dinamismo que imprimen
las relaciones laborales colectivas, que exigen ir adecuando las normativas a las
nuevas exigencias, asi como también por el hecho de la peculiaridad de sus
instituciones y de su naturaleza juridica.
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Guillermo Cabanellas, citando a Nipoli (2001, pp. 14-15), explica que en la
doctrina se distinguen diferencias muy precisas entre las dos ramas del Derecho
Laboral y hace un paralelismo entre ellas, que se resumen de la siguiente manera:

. La fuente esencial del Derecho Laboral individual es el contraro individual,

mientras que del colectivo, la convencién colectiva.

e  Las obligaciones generadas por el primero son inter partes o contractuales;
en el segundo, en cambio, erga omnes o normativas.

*  Laacrividad del legislador es més rigurosa y absoluta en el Derecho Laboral
Individual, mientras que en el Derecho Colectivo delimita la voluntad
de los trabajadores individualmente considerados para concederles mds
amplitud a la asociacién profesional.

. Los conflictos en el un caso se resuelven en sentencia con efectos solo entre
las partes, y en el otro por resolucién de un tribunal con alcance a todo
orden profesional de la misma actividad.

*  En cuanto al origen sostiene que el individual emerge primero y se apoya
en principios y normas del Derecho Comin; mientras que el colectivo
aparece con posterioridad y desciende del Derecho Publico al Derecho
Comun.

No ha cesado la discusién sobre lo que Paul Durand ha calificado el “particularismo
del Derecho del Trabajo”, particularidad que Hdctor Hugo Barbagelata enuncia
en los siguientes términos:

a)subyacencia del conflicto en las relaciones laborales; b) dimensién
colectiva del conflicto laboral; c) papel central de la negociacién; d)
repercusiones en el plano de las fuentes del derecho; €) significacién del
tiempo social en el sistema normativo-laboral; f) variedad y poderes de los
operadores juridicos (Barbagelata, 2009, pp. 20-21).

Como corolario de esta leccién citamos palabras de Jorge Visquez quien nos dice
sobre el Derecho Laboral Colectivo, que

esta materia es una rama especializada del Derecho del Trabajo, que a
pesar de provenir de las normas laborales comunes, difiere con su propia
concepcién y conformacién de las instituciones que alli se involucran,
en donde el principio de libertad de asociacién prima sobre cualquier
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limitacién, el respeto a las normas sobre la organizacién, funcionamiento y
desarrollo de las asociaciones, es mds notorio, en donde la accién colectiva
no puede ser producto de un solo lider o caudillo, sino el resultado de
consensos manifestados en asambleas, que en base a mandatos encarga
a sus directivas la realizacién de ciertas acciones o medidas, en donde se

encuentran normas de autonomia y de notoria proteccion estatal (Visquez
L., 2010, pp. 17-18).

Agrega ademds que es en este Derecho “en donde como un crisol, se funden las
aspiraciones, las inquietudes, los temores y las reacciones de los trabajadores; de
¢l nacen mecanismos y procedimientos tinicos y especiales como la conformacién
de tribunales, un sistema procesal genuino, la obligatoriedad del empleador de
atender estas aspiraciones o reclamaciones’, pero advierte sin embargo, que “aqui
también el empleador puede encontrar espacios de didlogo, de mediacién, de
negociacion” para mejorar las relaciones laborales. Concluye Visquez afirmando
que debidamente aplicada esta rama del Derecho “permitird férmulas para la
solucién de controversias, para lograr beneficios comunes y para una adecuada
planificacién empresarial” (Visquez, 2010, pp. 17-18).

Gr(:c:'e!o Maonesterolo Lencioni



-t

Leccién 15: Principios Particular | Derech boral Colecti

LECCION 15
PRINCIPIOS PARTICULARES DEL DERECHO
LABORAL COLECTIVO

El Derecho Laboral Colectivo, como una rama del Derecho Laboral, participa
de los principios generales de éste. A propésito del Derecho Individual de
Trabajo revisamos ya los principios de la irrenunciabilidad de los derechos, de la
estabilidad, del iz dubio pro operario, de la primacia de la realidad, de la igualdad
y no discriminacién, el de progresividad, de la intangibilidad y no regresividad;
aun cuando hay que reconocer que este tltimo cobra una significacién mayor
en el Derecho Colectivo, toda vez que los trabajadores organizados estdn en
mejor situacién para negociar a través de los contratos colectivos, las condiciones
laborales, asi como sus derechos y beneficios, los mismos que no pueden ser
desmejorados ni desconocidos, ni aun por actas transaccionales, fallos de los
Tribunales de Conciliacién y Arbitraje, ni ningiin otro instrumento juridico.

Al hablar de principios del Derecho Laboral individual, surge, al decir de
Américo Pld Rodriguez, la inmediata pregunta de si acaso estos mismos se
aplican en el dmbito del Derecho Colectivo, a lo que él mismo responde con total
contundencia de manera afirmativa puesto que “el derecho colectivo del trabajo
es una parte del derecho del trabajo sustancialmente ligada con la anterior” (Pl4,
1978, p. 19). Sin embargo el Derecho Colectivo tiene ciertas particularidades
que justifican abordar nuevamente el tema de los principios, en esta oportunidad
con algunas precisiones y aclaraciones especiales.

15.1.- Declaraciones constitucionales
En el Art. 326 de la Constitucién de la Republica encontramos que:

*  segarantiza el derecho y la libertad de asociacién de personas trabajadoras
y de empleadores;

se estimulari la creacién de organizaciones de trabajadores y empleadores
y se promoverd su funcionamiento;

el sector laboral en las instituciones del Estado estard representado por una
sola organizacién;
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*  los conflictos colectivos se someterdn a tribunales de conciliacién y
arbitraje;

*  se garantiza la contratacién colectiva;

*  sereconoce el derecho a la huelga y al paro; y,

»  se prohibe la paralizacién de los servicios publicos.

El listado que antecede refleja una debida proteccién, respeto y estimulo
de la autonomia y libertad sindical por parte del Estado, por lo que resulta
mayormente condenable por algunos sectores y profesionales del Derecho, que
pese a la plena vigencia de las declaraciones constitucionales ya enunciadas, en
el caso de la sindicalizacién y de la contratacién colectiva del sector piblico, éstas
hayan sido violentadas en el proceso de revisién y de ajuste automdrico de las
cldusulas de los contratos colectivos, en atencién a lo ordenado en el Mandato
8, desconociendo la autonomia sindical y el principio de la intangibilidad y
de no regresividad, por los cuales los derechos de los trabajadores se vuelven
obligatorios ¢ inderogables.

15.2.- Principios particulares del Derecho Laboral Colectivo

El Derecho Laboral Colectivo, a mas de comulgar con todos los principios del
Derecho en general y del Laboral Individual en particular, cuenta con otros a
los que podriamos denominarlos particulares de esta rama, que al decir de Julio
César Trujillo son: proteccién del trabajador, autonomia colectiva, codecisién en
la empresa, y participacion de los trabajadores en la vida social.

15.2.1.- Proteccién del trabajador

Si bien este principio rige tanto para el dmbirto laboral individual como para el
colectivo es preciso advertir que:

en el Derecho Individual se crean normas. Por eso, el principio se refiere
a la seleccién, a la aplicacién, a la interpretacién de las normas. En el
Derecho Colectivo, en cambio, se crean instrumentos cuya eficacia deriva
del niimero, de la disciplina, de la organizacién técnica y administrativa,
del poder material de cada una de las partes.
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[...] Una vez restablecida la igualdad por medio de la fuerza gremial que

deriva en la unién, desaparece la razén de ser del trato desigual por parte
del Estado (Pl4, 1978, p. 20).

Asi pues, como un mecanismo efectivo para la auto-proteccién frente a eventuales
abusos por parte de los empleadores, los trabajadores se han unido y organizado
a través del tiempo para hacer un frente comin para la defensa de sus intereses,
como reza el dicho popular “la unién hace la fuerza®. Esta proteccién también
se hace evidente a través del principio in dubio pro operario y en general de
las garantias propias de un Estado de derechos y de justicia y mayormente del
Derecho Laboral, lo cual fue abordado ya en la leccién 2.

La necesidad de proteccién se deriva de la indudable desigualdad que existe
entre las partes de una relacién laboral, desigualdad que no siempre se limita
a lo econ6émico, sino que también puede darse en otros dmbitos mds amplios
como los sociales, culturales y politicos; desigualdad que al decir de Américo Pld
Rodriguez se ha compensado a través de la “fuerza que deriva de la unién” (Pl4,
1978, p. 20).

15.2.2.- Autonomia colectiva

Este principio es conocido también como de autarquia sindical, y en tal sentido
se prohibe todo tipo de injerencia por parte de los empleadores (Funes de Rioja,
2010, p. 934).

Este tiene como propésito el fomentar que sean los propios interesados quienes
regulen normativamente las condiciones en que van a laborar, asi como también
participar en la “administracién de trabajo y en la justicia laboral. De alli que
predominen los procedimientos concertados por las propias partes para resolver
los diferendos que surjan entre ellas” (P14, 1978, p. 21).

El Estado, consecuentemente, propugna que las personas e instituciones, en
este caso asociaciones profesionales, puedan valerse por si mismas y no depender
de un Estado paternalista para la satisfaccién de sus necesidades y aspiraciones,
por lo que pone a disposicién de trabajadores y empleadores los medios para
convenir los términos que regulardn sus relaciones laborales en una situacién
mids equitativa, es decir de auto regulacién, y en caso de desavenencias que no
se puedan solucionar de manera directa, la ley ha previsto la conformacién de
Tribunales de Conciliacién y Arbitraje. “En definitiva, el Derecho Colectivo
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del Trabajo consagra la intervencién subsidiaria del Estado para la regulacién
de las relaciones laborales, o lo que es lo mismo, los 6rganos estatales y los
procedimientos por ellos fijados entran en funciones cuando los interesados no
han podido encontrar solucién a sus controversias y conflictos” (Trujillo, 1987,
p. 38). De alli que algunos estudiosos del Derecho Laboral estimen como otro
principio el de la subsidiariedad, referido a la “necesidad de que determinadas
cuestiones sean manejadas por las comunidades inferiores, mientras que el
Estado y las comunidades superiores deben colaborar en esa funcién e intervenir
en caso de que exceda la capacidad o competencia de la coriunidad inferior”
(Grisolia, 2010, p. 528).

15.2.3.- Co-decisién en la empresa

Resulta innegable que cada vez mds se vea a “la empresa como una comunidad
de produccién” lo cual ha conducido a los trabajadores y empleadores a “la
colaboracién primero y a la codecision después en asuntos sociales, laborales y
econémicos” (P4, 1978, p. 21).

Una de las grandes aspiraciones de los trabajadores ha sido el participar en
las decisiones que atafien al establecimiento o lugar de trabajo al que dedican
sus esfuerzos diarios, lo que ha implicado largas luchas que han dando frutos
de manera paulatina. Asi es el caso de la facultad de solicitar que se revise el
reglamento interno de la empresa a pedido del mds del 50% de los trabajadores,
o examinar la contabilidad de la empresa con motivo del reparto de las utilidades,
o bien, integrar los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje para resolver los
conflictos laborales que se suscitaren, o en general, aquellas participaciones que
sean producto del contrato colectivo.

Participar equivale a “tener parte” en algo, “compartir” alguna cosa, actividad
o interés; en el caso de la participacién en la empresa, ese “tener parte” puede
referirse a las ganancias, a la propiedad o al poder. Mas precisamente se trata de
darle al trabajador la posibilidad de asesorar, consultar, opinar, fiscalizar y aun
decidir en los asuntos de administracién de la empresa o de tener parte en el
lucro o propiedad de la misma. Asi, por participacién en la empresa en sentido
amplio, debe entenderse todo instituto que permita al trabajo intervenir en la
gestion, propiedad o lucro del capital (Hermida, 2010, pp. 1299-1300).

Resulta muy positivo el interés y anhelo de las personas en participar en
deliberaciones y resoluciones que por uno u otro motivo le atafien, y de alli la
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importancia de que el Derecho Sindical haya provisto de espacios y mecanismos
de participacién de los trabajadores en dmbitos que no se limitan al lugar del
trabajo.

La participacién en la gestién, entendida como la intervencién en la direccion o
en la administracién se da

cuando los trabajadores asesoran, son consultados, opinan o deciden, segiin
los casos, en asuntos propios de la administracién, direccién o conduccién
de la empresa, cualquicra sea el instrumento utilizado para ello [...] Se
trata de cualquier forma de participacién en el gobierno de la empresa o
en el poder de direccién, el que —asi- deja de ser absolutamente exclusivo
del empleador, aunque en el sistema capitalista éste sigue siendo siempre
predominante. Se trata en definitiva de reconocer a los trabajadores o a
sus representantes, algin grado de participacion en las decisiones que se
adoptan en la empresa (Hermida, 2010, p. 1302). :

El mismo autor continda aclarando que la referida participaciéon puede
configurase de diferentes formas, como por ejemplo, “como efecto de un
sistema de accionariado obrero, sea auténomamente, a través de la negociacién
colectiva, de érganos creados especialmente para tal fin o de la integracién de
representantes de los trabajadores en los propios érganos de direccion de la
empresa’; y puede recaer sobre las mds variadas materias o tépicos, sean éstos
asuntos econémicos de la empresa, servicios sociales o condiciones de trabajo en
general (Hermida, 2010, pp. 1302 y 1306). A propésito del accionariado obrero
el Cédigo Orginico de la Produccién Comercio e Inversiones reformé el Art.
105 del Cédigo del Trabajo para permitir que todo o parte de las utilidades que
le correspondan al trabajador, pueda ser cancelado en acciones de la empresa,
siempre que ésta se encuentre registrada en una Bolsa de Valores.

El grado de participacién en una empresa puede tener asi mismo diferentes
niveles que van desde la cooperacién, pasar por la cogestién y concluir en la
autogestion, como el nivel de mayor intensidad; quedando pricticamente la
primera reducida a un derecho de los trabajadores a ser informados y, en el mejor
de los casos, consultados, e incluso a poder impugnar ciertas resoluciones. La
cogestioén, en cambio, implica una intervencion efectiva ya sea en la gestién, en
la administracion o en la direccién de la empresa; la mayor de las veces supone
inclusive la integracién de trabajadores en los érganos directivos de la empresa,
aunque también pudiera consistir “en la asignacién al personal de un efectivo
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poder de aprobacién o de veto similar” [...] “supone que las decisiones a las que
ella sc aplica, no pueden ser adoptadas sin que los trabajadores hayan romado
parte de ella”. Mientras que en la autogestion es el personal el que “en forma
exclusiva y excluyente, dirige a la empresa” (Hermida, 2010, pp. 1307-1308).

La legislacién ecuatoriana reconoce a los trabajadores, a través de sus dirigentes
sindicales, la facultad de examinar la contabilidad de la empresa, junto con los
funcionarios del Ministerio de Finanzas, a fin de verificar la veracidad de la
declaracién realizada, de la que se deriva el porcentaje que por disposicién legal
debe ser repartido entre los trabajadores amparados al Codigo del Trabajo por
concepto de utilidades.

En definitiva, al decir de Gerardo Von Potobsky, la participacién de los
trabajadores se realiza “ya sea por via consultiva, de sugerencias y propuestas
[...] de informacién, de verdaderos acuerdos internos, de fiscalizacién, de

administracién de obras sociales y de participacién en la direccion de la misma”
(Von, 2010, pp. 1263-1264).

15.2.4.- Participacién de los trabajadores en la vida nacional

Los trabajadores organizados son quienes promueven en muchos de los casos
la revisién de politicas sociales, econémicas y laborales, provocando verdaderos
y profundos cambios, convirtiéndose en activos participes de la vida social y
nacional, llegando a tener repercusiones alin internacionales. También esa
participacién se manifiesta de manera concreta en la integracién de las comisiones
sectoriales de fijacién y revision de sueldos y salarios, asi como en 4mbitos mds
amplios, como por ejemplo la integracién del organismo técnico administrativo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, o del Consejo Nacional del
Servicio Ecuatoriano de Capacitacién Profesional (SECAP), a nivel nacional; y
ya incluso a nivel internacional participan también como representantes de los

paises miembros en el Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

15.3.- Otros principios

Hay autores que proponen otros principios que vienen a complementar los ya
enunciados. Funes de Rioja, por ¢jemplo nos aporta los primeros dos que siguen
a continuacién y Pedreira Da Silva el tercero:
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*  Principio de pureza: en el sentido de que debe aglutinar de manera exclusiva
a trabajadores, es decir no hay posibilidad de constituir asociaciones
mixtas, de trabajadores y empleadores.

. Principio de especialidad: que exige que las asociaciones se centren en los
intereses especificos del grupo, es decir los intereses profesionales (Funes
de Rioja, 2010, p. 934), que son precisamente una de las condiciones para
gozar de la proteccién del Estado, de conformidad al Art. 441 del Cédigo
del Trabajo.

s Principio de autodeterminacién colectiva: por efecto de la contraracién
colectiva “las voluntades individuales ceden frente a la autonomia de la
voluntad del grupo” (Pedreira Da Silva, citado en Garcia, p. 986).

Julio Martinez a mds de los principios de libertad y autonomia sindical,
undnimemente aceptados por todos los tratadistas de Derecho Laboral, nos
propone como novedosos los siguientes dos:

*  De democracia: “la organizacién sindical deber ser gobernada por sus
afiliados ya que en ello reside la soberanfa de la Institucién”, por lo que
sus dirigentes deben ser el resultado de elecciones democraticas de sus
afiliados.

*  De representatividad sindical: “estd intimamente vinculado a lo anterior,
en cuanto a la legitimidad del origen de sus dirigentes, asi como la
autenticidad de la representacién del conjunto comprendido en la
actividad, sector u oficio que pretendan representar. La misma referencia
al nimero de trabajadores que componen el sindicato puede ser un indice
también de su representatividad” (Martinez, 2010, pp. 968-971). De alli
que en el caso del Ecuador, se exige para conformar cualquier asociacién
profesional de trabajadores un minimo de 30 trabajadores, y en el caso de
comité de empresa, éste debe conformarse con al menos el 50% de todos
los trabajadores de la empresa.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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LECCION 16
FUENTES PARTICULARES DEL DERECHO
LABORAL COLECTIVO

16.1.- Fuentes del Derecho Laboral Colectivo en el Ecuador

Respecto a las fuentes del Derecho nos remitimos a todo lo expresado en la
leccidén 3; sin embargo en esta enfatizaremos aquellas fuentes que estimamos
propias del Derecho Laboral Colectivo, ya sea porque generan los principios
peculiares de éste, o bien porque contienen derechos y obligaciones derivados
de los hechos o acciones sindicales. En este sentido Cabanellas afrma que “se
confunden ficilmente las verdaderas fuentes del Derecho Sindical con las normas
que proceden del hecho o accién sindical”, de alli que los contratos colectivos,
asf como los estatutos de las asociaciones, no serian propiamente fuentes “puesto

que nacen del hecho sindical, son causados por éste”(Caballeros, 2001, p. 23).

Aun cuando podamos coincidir con el reconocido tratadista de Derecho Laboral,
proponemos un listado de fuentes que incluye al contrato colectivo y al estatuto
de la asociacién, pese a que ambos surgen del hecho sindical y no son propiamente
fuentes de éste, por estimar que tanto del uno como del otro emanan derechos
para los trabajadores, ya sea considerados de manera individual como colectiva,
y que por ende tales instrumentos pueden ser invocados ante el empleador o
cualquier autoridad administrativa o judicial en demanda del cumplimiento o
reconocimiento de sus derechos. Hecha tal acotacién, enunciamos como fuentes
las siguientes:
*  Constitucién de la Republica.
. Mandatos constituyentes.
*  Instrumentos internacionales:

o  Declaracién Universal de los Derechos Humanos

o  Convencién Americana sobre Derechos Humanos

o Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culrurales.

. Convenios y recomendaciones de la OIT.

*  Codigo del Trabajo.
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. Contratos colectivos.

*  Fallos de los tribunales de conciliacién y arbitraje.
*  Actas transaccionales.

¢ Jurisprudencia.

*  Estatutos de las asociaciones profesionales.
16.1.1.- Constitucién de la Repiblica

La Constitucién de la Republica es la principal fuente normativa a nivel nacional
del Derecho Laboral, tanto individual como colectivo, que en el caso del Ecuador
la dltima entré en vigencia el 20 de octubre del 2008 como resultado de todo
un proceso de reestructuracién del Estado que culminé con un referéndum
celebrado ¢l 28 de septiembre del mismo ano, por el cual el pueblo se pronuncié

aprobando ¢l proyecto elaborado por la Asamblea Constituyente clegida con ese
objetivo.

La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otro
ordenamiento juridico (Art. 424 CR) y en ella se consagran los principios
rectores del Derecho Laboral en general y particularmente, en el dmbito del
Derecho Laboral Colectivo, los principios y garantias concernientes a la libertad
y derecho de asociacién, de contratacién colectiva, de huelga y de paro.

La Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, en reiterados fallos
se ha pronunciado en el sentido de que ningiin ordenamiento legal, llamase
contrato colectivo u otro, puede estar por encima o contrariar los dictados de la
Constitucién de la Republica.

Los principios rectores del Derecho Laboral se encuentran enunciados
fundamentalmente a partir del Art. 326 de la Constitucién, que fueron
examinados en la leccién 2 a la cual nos remitimos.

16.1.2.- Mandatos constituyentes

Los Mandatos fueron expedidos por la Asamblea Constituyente en el ejercicio de

unos plenos poderes que se auto asigné, y que hasta ahora para muchos resultan
de incierta naturaleza juridica. Para definirlos nos remitimos a lo expresado
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en la leccién 3 a propésito precisamente de las fuentes del Derecho Laboral
Individual, asi como al andlisis que hizo al respecto Fabiin Corral.

En el dmbito colectivo del trabajo se expidieron los Mandatos Constituyentes
nimeros 2, 4 y 8 que al igual que todos los demds Mandatos, segiin sus mentores,
son decisiones de la Asamblea Constituyente que se encuentran jerdrquicamente
por encima de cualquier norma juridica, inclusive de la Constitucién, es
decir, tienen un cardcter supraconstitucional, por lo que son de obligatorio
cumplimiento y en tal virtud no susceptibles de queja, impugnacién, accién
de amparo, demanda, reclamo o cualquier otra accién judicial o administrativa;
por lo que consecuentemente no admiten una demanda de inconstitucionalidad.

Entre los considerandos del Mandato Constituyente No. 2 (RO-S 26, 28-1-08)
consta que la Asamblea Constituyente debe contribuir a erradicar los privilegios
remunerativos y salariales, eliminando las distorsiones generadas por la existencia
de remuneraciones diferenciadas que se pagaban en algunas entidades publicas
que se financiaban con recursos del sector publico, y que a pretexto de su
autonomia habian fijado remuneraciones mensuales y salarios que violentaban
el principio bédsico de: “a igual trabajo, igual remuneracién”, por lo que se
establecié como remuneracién mensual unificada maxima el valor equivalente a
veinticinco salarios basicos unificados del trabajador privado para los dignatarios,
magistrados, autoridades, funcionarios, delegados o representantes a los cuerpos
colegiados, miembros de la fuerza piblica, servidores y trabajadores del sector
ptblico, tanto financiero como no financiero. Las instituciones para las que es
de obligatoria observancia el Mandato 2 son las que se enuncian en el Art. 2 del
mismo instrumento.

En el Art. 3 del Mandato No. 2 se exceptian de la aplicacién del limite de la
remuneracién fijada a los funcionarios del servicio exterior, de la fuerza publica
o de otras instituciones del Estado que se encuentran, de manera permanente,
cumpliendo funciones diplomaticas, consulares o de agregaduria en el exterior,
en representacién del Ecuador. Ademds se establece un régimen especial
para Galdpagos, en cuanto a las remuneraciones de dignatarios, magistrados,
autoridades, funcionarios, personal que realiza actividades administrativas,
servidores y trabajadores del sector pablico que trabajan en instituciones ptiblicas
y que viven en la provincia insular de Galdpagos, en el sentido de que para éstos
se podrdn incrementar las remuneraciones hasta en un cien por ciento (100%).
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El resto del articulado del Mandato 2 se refiere a la remuneracién adicional
variable, a la compensacién por residencia, a la prohibicién de crear o
restablecer otros complementos remunerativos, a las dietas, las liquidaciones e
indemnizaciones por supresién de partidas, renuncias o retiros voluntarios.
Ninguna autoridad, juez o tribunal podrd reconocer o declarar como derecho
adquirido un ingreso mensual total que exceda los limites sefalados en el
Mandato en referencia.

El Mandato Constituyente No. 4 (RO-S 273, 14-11-08) por su parte, considera
que la contratacién colectiva en las entidades detalladas en el articulo 2 del
Mandaro Constituyente No. 2, al ser un derecho de los trabajadores, no puede
generar privilegios y abusos en el pago de indemnizaciones por terminacién de las
relaciones laborales, en cualquiera de sus formas, que atenten contra la igualdad
de los ciudadanos ante la ley y comprometan los recursos puiblicos econémicos
del Estado cuando asume la calidad de empleador; y que el establecimiento
de limites o regulaciones generales en cuanto al pago de indemnizaciones por
terminacion de las relaciones laborales, bajo cualquier modalidad, contemplados
en los contratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito o cualquier
otra forma de acuerdo en el sector piblico, financiero y no financiero, no
significa atentar contra el derecho a la contratacién colectiva, garantizado por la
legislacién nacional y convenios internacionales suscritos por el Ecuador.

En el Art. 1 se ratifica que el Estado garantiza la estabilidad de los trabajadores, la
contratacién colectiva y la organizacion sindical, en cumplimiento a los principios
universales del derecho social que aseguran la igualdad de los ciudadanos frente
al trabajo, evitando inequidades econémicas y sociales.

Se impone un mdximo de trescientos (300) salarios bdsicos unificados del
trabajador privado, para las indemnizaciones que por despido intempestivo
correspondan al personal que trabaja en las instituciones sefialadas en el articulo
2 del Mandato No. 2, advirtiendo que ninguna autoridad, juez o tribunal podri
declarar como derecho adquirido, ni ordenar el pago, de una indemnizacién por
terminacion de relaciones laborales, bajo la figura de despido intempestivo por
un monto superior al ya referido.

El Mandato Constituyente No. 8 (RO-S 330, 6-V-08), si bien se lo conoce como

el que elimina y prohibe la tercerizacién, intermediacién laboral, contratacién
por horas y cualquier forma de precarizacién de relaciones de trabajo, que es
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propio de las relaciones individuales de trabajo, también se ocupa, dentro de
las disposiciones generales y transitorias, de los contratos colectivos de trabajo.

El Pleno de la Asamblea Constituyente consideré que en aras de la equidad
laboral era necesario revisar y regular las cliusulas de los contratos colectivos
de trabajo celebrados por instituciones del sector piiblico, empresas piiblicas
estatales, de organismos seccionales y por las entidades de derecho privado en
las que, bajo cualquier denominacidn, naturaleza o estructura juridica, el Estado
o sus Instituciones tienen participacién accionaria mayoritaria y/o aportes
directos o indirectos de recursos piiblicos, que contenian privilegios y beneficios
desmedidos y exagerados de grupos minoritarios que atentaban contra el interés
general y de los propios trabajadores; por lo que en la Disposicién General
Cuarta luego de garantizar la contratacién colectiva de trabajo en todas las
instituciones anteriormente mencionadas, se impuso la obligacién de ajustar las
clausulas de los contratos colectivos del sector piiblico a los términos establecidos
en los mandatos constituyentes y en las regulaciones del Ministerio de Relaciones
Laborales.

16.1.3.- Instrumentos internacionales

En el siglo pasado era comin distinguir dos érdenes normativos, el nacional
y el internacional, pero la realidad actual ya no corresponde a esa perspectiva.
Actualmente si bien existe una cantidad de normas producto de acuerdos entre
Estados, éstas ya no se refieren exclusivamente a las relaciones entre ellos “sino
que también cubren la trama de derechos y deberes constitutiva de las relaciones
entre el Estado nacional y los habitantes de su territorio” (P4sara, 2008, p. 29).

El mismo autor aclara que desde que se suscribieron en 1948 tanto la Declaracién
Universal de Derechos Humanos como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se ha dado un gran desarrollo normativo fortalecido, por
una parte, con el surgimiento de la jurisdiccién internacional y, por otra, por
la vigencia de las referidas normas dentro del ordenamiento juridico interno
de cada Estado; por lo que concluye que no debe entenderse como derecho
internacional a la normativa que sobre derechos humanos se encuentran en los
acuerdos internacionales, puesto que se trata de

normas de origen internacional pero que, al ser suscritas, aprobadas y

ratificadas, han pasado a formar parte del derecho interno, en virtud del
mandato constitucional expreso, que en la mayoria de los casos nacionales
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les reconoce mayor valor que a la ley ordinaria. En consecuencia, estas
normas pueden ser invocadas ante los tribunales nacionales y deben ser
aplicadas por éstos en aquellos casos en que resulten pertinentes (Pisara,
2008, pp. 29, 31).

En el caso ecuatoriano cabe destacar, en primer lugar, que ya desde 1971 el
Cédigo del Trabajo incorpora al Derecho Internacional al proclamar, en
el segundo inciso de su primer articulo, que las normas relativas al trabajo
contenidas en leyes especiales o en convenios internacionales ratificados por el
Ecuador, serdn aplicadas en los casos especificos a las que ellas se refieren. En
segundo lugar, que los tratados internacionales de derechos humanos rarificados
por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos atin en
la Constitucién prevalecerdn sobre cualquier norma juridica o acto del poder
publico (Art. 424 CR); y ain mds, por disposicién constitucional contenida
en el Art. 11, los derechos y garantias establecidos tanto en la Constitucién
como en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa
e inmediata aplicacién. De alli la gran importancia de las disposiciones que
consagran estos instrumentos internacionales, sobre los derechos fundamencales
de los trabajadores, concernientes al dmbito del Derecho Laboral Colectivo,
concretamente a los derechos de asociacién y de huelga. A continuacién
revisarcmos lOS principa|cs.

16.1.3.1.- Declaracién Universal de los Derechos Humanos

En el Art. 20 se proclama que toda persona tiene derecho a la libertad de
reunién y de asociacién pacificas y que nadie podra ser obligado a pertenecer
a una asociacion. Mientras que en el Art. 23 se declara que toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccidn de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo; que toda persona
tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual;
que toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a
la dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccién social; y, finalmente, que toda persona tiene derecho
a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.
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16.1.3.2.- Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José”

En el Art. 15 se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. Se advierte
que ¢l ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley, que sean necesarias en una sociedad democritica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden piiblicos, o para proteger la salud
o la moral piblicas o los derechos o libertades de los demds.

El Art. 16 ya se refiere de mancra especifica a la libertad de asociacién y se
reconoce por ende el derecho que tiene toda persona a asociarse libremente con
fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales,
deportivos o de cualquiera otra indole. El ejercicio de tal derecho sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del
orden publicos, o para proteger la salud o la moral piblicas o los derechos y
libertades de los demds. Se agrega que lo dispuesto en este articulo no impide la
imposicién de restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio del derecho de
asociacién, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

16.1.3.3.- Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Los Estados Partes de este Pacto se comprometen a garantizar, de conformidad
al Art. 8 (RO 101, 24-1-69):

* el derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién,
con sujecién tinicamente a los estatutos de la organizacién correspondiente,
para promover y proteger sus intereses econémicos y sociales; razén por la
cual no podrdn imponer otras restricciones al ejercicio de este derecho que
las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democritica
en interés de la seguridad nacional o del orden piiblico, o para la proteccién
de los derechos y libertades ajenos; -

el derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o
a afiliarse a las mismas;

* el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.
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Los Estados Partes no podrdn adoptar medidas legislativas que menoscaben las
garantias previstas en dicho Convenio o aplicar la ley en forma que menoscabe
dichas garantfas.

16.1.3.4.- Convenios y recomendaciones de la Organizacién Internacional del
Trabajo

En el dmbito del Derecho Laboral Colectivo cabe destacar el Convenio 87 que
se dedica a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicalizacién
frente al Estado; el Convenio 98 que se refiere al derecho de organizacién y
de contraracién colectiva y establece las medidas destinadas a la proteccién del
ejercicio de la libertad sindical “en las relaciones con los empleadores y con las
organizaciones de los empleadores, especialmente en cuanto a la discriminacién
en el empleo y la negociacién colectiva” (Rodriguez, 2010, p. 994). Estos son
obviamente los mds importantes y en torno a los cuales giran las instituciones
basicas de esta rama del Derecho Laboral, sin por ello dejar de senalar que
también se suscribi6 el Convenio 11, sobre los derechos de asociacién y coalicién
de trabajadores agricolas, y el 141 referido a las organizaciones de trabajadores
rurales.

16.1.3.4.1.- Convenio 87 de la OIT

Declara que los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin
autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola
condicién de observar los estatutos de las mismas (Art. 2). Reconoce el derecho
de tales organizaciones de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos,
el de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracién
y sus actividades y el de formular su programa de accién; imponiendo a las
autoridades publicas la obligacién de abstenerse de toda intervencién que tienda
a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal (Art. 3).

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estdn sujetas a disolucion
o suspensién por via administrativa (Art. 4).

Reconoce a las mencionadas organizaciones el derecho de constituir federaciones
y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacién,
federacién o confederacién tiene el derecho de afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores y de empleadores (Art. 5).
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16.1.4.2- Convenio 98 de la OIT

Prescribe que los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo
acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién
con su empleo; proteccién que debera ejercerse especialmente contra todo acto
que tenga por objeto: condicionar el empleo de un trabajador a la no afiliacién o
desafiliacién a un sindicato; despedir a un trabajador o perjudicarle en cualquier
otra forma a causa de su afiliacién sindical o de su participacién en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante las horas de trabajo (Art. 1).

Igual proteccién confiere a las organizaciones de trabajadores y de empleadores
contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice
directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su constitucion,
funcionamiento o administracién. Para el efecto se consideran actos de
injerencia principalmente las medidas que tiendan a fomentar la constitucién de
organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una organizacién
de empleadores, o a sostener econémicamente, o en otra forma, organizaciones
de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un
empleador o de una organizacién de empleadores (Art. 2).

Establece la obligatoriedad de adoptar las medidas adecuadas para estimular y
fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una
parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso
de procedimientos de negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar, por
medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo (Art. 4).

16.1.3.4.3.- Convenio 11 de la OIT

Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que haya ratificado
el convenio en cuestién, se ha obligado a asegurar a todas las personas ocupadas
en la agricultura los mismos derechos de asociacién y de coalicién que a los
trabajadores de la industria, y a derogar cualquier disposicién legislativa o de otra
clase que tenga por efecto menoscabar dichos derechos en lo que respecta a los
trabajadores agricolas.
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16.1.3.4.4.- Convenio 141 de la OIT

Para efectos de este Convenio, de conformidad al Art. 2, la expresién
“trabajadores rurales” abarca a todas las personas dedicadas, en las regiones
rurales, a tareas agricolas o artesanales o a ocupaciones similares o conexas, tanto
si se trara de asalariados como de personas que trabajan por cuenta prop‘a, como
los arrendararios, aparceros y pequenos propictarios; a quienes se les reconoce
igualmente el derecho de constituir, sin autorizacién previa, las organizaciones
que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la
sola condicién de observar los estaturos de las mismas.

Se reitera que los principios de la libertad sindical deberin respetarse plenamente
y que las organizaciones de trabajadores rurales deberdn tener un cardcter
independiente y voluntario, y permanecer libres de toda injerencia, coercién o
represion.

Este Convenio se aplica sélo a aquellos arrendatarios, aparceros o pequefios
propietarios cuya principal fuente de ingresos sea la agricultura y que trabajen
la tierra por si mismos o nicamente con ayuda de sus familiares, o recurriendo
ocasionalmente a trabajadores supletorios y que: no empleen una mano de obra
permanente; o no empleen una mano de obra numerosa, con cardcter estacional;
o no hagan cultivar sus tierras por aparceros o arrendatarios.

También las recomendaciones de la OIT son fuentes del Derecho, y al respecto
cabe al menos enunciar la niimero 91 que se refiere al procedimiento, definicién,
efectos, extension, interpretacion y control de la aplicacién de los contratos
colectivos, y la 163 sobre los medios para fomentar la negociacién colectiva.

16.1.4.- Cédigo del Trabajo

El Cédigo del Trabajo se encuentra entre las principales fuentes normativas
del Derecho del Trabajo, tanto individual como colectivo, el mismo que al
momento se encuentra en proceso de revisién para ponerse a tono con la nueva
Constitucién, asi como también con las nuevas necesidades y con los cambios
dados en el @mbito del Derecho Laboral en general y del colectivo en particular.
Todo el Titulo I y los capitulos I y IT del Titulo V del referido cuerpo normativo
en vigencia estin exclusivamente dedicados al contrato colectivo, las asociaciones
de trabajadores y a los conflictos colectivos, respectivamente.
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16.1.5.- Contratos colectivos de trabajo 4

El contrato colectivo es el instrumento, de observancia obligatoria, en el que se
plasman las aspiraciones de los trabajadores coligados, luego de una negociacién
con la parte empleadora, con el fin es mejorar precisamente las condiciones de
trabajo. A esta institucion, reconocida y garantizada en la Constitucion y en
instrumentos internacionales, dedicaremos la leccién 19.

16.1.6.- Fallos de los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje

También son fuentes particulares del Derecho Laboral Colectivo los fallos de los
Tribunales de Conciliacién y Arbitraje, que por expresa disposicién constitucional
son los que se resuelven de manera exclusiva los conflictos colectivos surgidos
entre empleadores y trabajadores. Los Tribunales se conforman para cada caso
en particular de manera tripartita (Inspector o Director Regional del Trabajo,
segtin se trate del Tribunal de primera instancia o del Tribunal Superior,
respectivamente; dos vocales por parte de los trabajadores y dos por parte de los
empleadores). Estos fallos surten los mismos efectos generalmente obligatorios
que los contratos colectivos y las actas transaccionales.

La llamada jurisdiccién laboral colectiva se caracteriza por ser: a) especial y
excluyente, precisamente porque los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje son
los “inicos  6rganos de administracién de justicia con la facultad de conocer
y resolver sobre los conflictos de trabajo y excluyen cualquier posibilidad de
intervencion de los otros para revisar sus decisiones o fallos™; b) pluripersonal
y pluriparcial, por la integracién tripartita (funcionario piblico y vocales
representantes de las partes); c) temporales, ya que los 6rganos de la jurisdiccién
laboral colectiva se conforman y se disuelven “junto con el nacimiento y
extincién del conflicto especifico que deben conocer y resolver”; d) conciliatoria,
puesto que tiene como principal funcién el que las partes lleguen a conciliar sus
divergencias, es decir que arriben a un avenimiento “gestionado por terceros
respecto de los aspectos del desacuerdo” que no se refieran a los derechos
irrenunciables de los trabajadores; y, €) con funcién arbitral, la misma que “habrd
de cumplirse solo si la gestién conciliatoria no ha logrado sus objetivos”, por lo
que la etapa arbitral tendrd lugar una vez “agotada la de conciliacién y en ésta el
Tribunal podrd actuar, en los aspectos de hecho, como amigable componedor y,
en los derecho, como 4rbitro de derecho” (Castro, 1995, pp. 249-255).
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16.1.7.- Actas transaccionales

Por medio de las actas transaccionales se llegan a acuerdos de manera directa
durante la sustanciacién del conflicto colectivo ante los ya referidos Tribunales,
y con ellas se pone fin al conflicto si es que el acuerdo fuere total, o se pone fin
simplemente a alguna(s) de las divergencias, en cuyo caso se deberd continuar
con el trimite para resolver todo aquello en le que no hubo consensos.

16.1.8.- Jurisprudencia

En el dmbito objeto de estudio la jurisprudencia, resultado de los
pronunciamientos de los jueces, sélo se produce en temas de disolucién y
liquidacién de asociaciones profesionales de trabajadores, ya que para los demis
conflictos colectivos los inicos competentes son los Tribunales de Conciliacién
y Arbitraje.

Lo dicho no se contrapone al hecho de que, de conformidad al numeral 2 del
Art. 191 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, es competencia de la Sala
de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia conocer los recursos de casacién en
los juicios por ejecucién de convenios acerca de conflictos colectivos de trabajo,

que sean motivo de reclamacién por el trabajador o empleador en cuanto a sus
derechos individuales o particulares.

Respecto a la justicia ordinaria y constitucional, sin embargo, cabe senalar las
reflexiones de Gustavo Jalkh a propésito de la presentacién de la obra de Pésara,
refiriéndose al reto que suponen los derechos humanos para la funcién judicial
en el Estado constitucional de Derecho (lo que ahora cobra atin mayor fuerza
en el Estado de derechos y justicia) que exige a los jueces tener un rol diferente,
y asi nos dice que:

Los jueces dejan de ser “boca de la ley” y se convierten en interpeladores
de la misma [la Constitucién] y creadores del contenido de los derechos.
Los jueces dejan la aplicacién mecdnica y la neutralidad, y pasan a utilizar
herramientas de argumentacién juridica convirtiéndose en criticos. Ser
criticos [...] implica que los jueces deben valorar la ley en relacién a los
principios constitucionales y que no pueden ser indiferentes al resultado
de su aplicacién. Si el efecto de la aplicacién de una ley es un resultado
injusto, los jueces deben crear una regla conforme a la Constitucién. Para
ello, deben ser mds creativos. El juez, en este contexto, sospecha de la ley
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y cuando tiene la conviccién de que ésta no se ajusta a los derechos y a la
Constitucién, puede inaplicarla. Las leyes pueden estar vigentes por haber
sido expedidas por autoridad competente y de acuerdo a un procedimiento
preestablecido, pero invilidas, por ser inconstitucionales (Jalkh, en Pdsara,
2008, p. 11).

16.1.9.- Estatutos de las asociaciones

Los estatutos de las asociaciones profesionales son fuente de Derecho en
la medida en que establecen el régimen juridico de cada una de ellas, y por
ende su objeto, sus fines, sus funciones, la representacién legal, los érganos
de administracién, los derechos y obligaciones de los afiliados, las sanciones
disciplinarias, los fondos sindicales, las causas de disolucién asi como la forma de
liquidacién. “Es el conjunto de normas fundamentales establecidas por el érgano
deliberativo, a las que deben sujetarse las acciones y decisiones que exija la vida
asociacional” (Grisolia, 2010, p. 536).
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S Leccion 17: Derecho de Asociacion y Libertad Sindical

LECCION 17

DERECHO DE ASOCIACION Y LIBERTAD
~ SINDICAL

17.1.- Derecho de asociacién

El derecho de asociacién, conocido también como de sindicalizacién o de
agremiacion, no es sino, al decir de Joaquin Viteri “causa a la vez que efecto del
reconocimiento universal de la libertad de reunién y de asociacién pacificas”,
quien ademads agrega que fue a partir de la Revolucién Francesa que se reconocié
el derecho de reunién y asociacién pero sin embargo estaba prohibido para
la defensa de intereses profesionales “de ahi que la conquista de la libertad de
asociacién profesional fue ulterior y tuvo que buscar una justificacién propia” lo
que dio paso finalmente a su “reconocimiento como derecho especial distinto
al general de asociacién a pesar de que filoséficamente se basa en la misma razén,

principio o fundamento (Viteri, 2006, pp. 66-67).

Por el contrario, en cuanto a su fundamento juridico se refiere, el mismo autor
citado concluye sosteniendo que

Aunque la dltima razén de ser del derecho de asociacién profesional es la
misma que el derecho de asociacién en general, aquel es distinto de éste
por los titulares del derecho, por los sujetos pasivos del mismo y por las
finalidades que con ella se persigue.

En efecto el derecho de asociacién es comiin a todos los hombres por el
hecho de serlo y como tal lo reconocen las Constituciones Politicas a todos
los habitantes del territorio del respectivo Estado, en cambio, el derecho de
Sindicalizacién o de Asociacién profesional es comiin a todos los hombres
en cuanto tienen la calidad de trabajadores o de patronos.

El derecho de asociacién es un derecho frente al Estado, no lo es frente a
los demds hombres, sino frente a los empleadores o patronos, y la finalidad
de aquel es todo aquello para lo que la accién aislada del hombre no sea
suﬁciente, sicmpre que no se trate de un caré.Cter lucrativo, €n anto que ]3.
finalidad de la asociacién profesional es el mejoramiento de las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores y eventualmente de los empleadores
y patronos (Viteri, 2006, p. 69).
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Por su parte I.C. van Gestel afirma que “las personas y las agrupaciones
intermediarias tienen derecho a existir, a afianzarse y a defender sus actividades:
“la colectividad debe respetar ese derecho y, en caso de necesidad facilitar
y completar su ejercicio”, para ello trae a colaciéon la Doctrina Social de la
Iglesia que sostiene que “asi como, siguiendo el impulso natural, los que estan
juntos en un lugar forman un municipio, asimismo lo que se ocupan de un
mismo arte o profesién, sea econémica o de otra especie, forman asociaciones
o cuerpos’(Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XI) (van Gestel citado en
Funes de Rioja, 2010, p. 929); y de alli que sea preocupacién especial del Estado
el garantizar el derecho y la libertad de asociacién, y mds aun el estimular la
creacién de asociaciones de trabajadores y empleadores, lo que obviamente no
debe entenderse como un intervencionismo estatal; aunque al respecto cabe
advertir que si bien es innegable la importancia “para el logro de una democracia
la renovacién de la directiva”, puesto que “las largas permanencias en los puestos
fundamentales favorecen la burocracia sindical, anquilosa al dirigente, lo aleja
de las bases, pierde la nocién de la realidad y con ello, sus reclamaciones no
representan el verdadero sentir de los representados” (Altamira, 2010, p.
1085), no es menos cierto que la disposicion del numeral 8 del Art. 326 de la
Constitucién, constituye una injerencia en la autonomia sindical que la misma
reconoce y garantiza,

17.1.1.- Antecedentes del derecho de sindicalizacién

El hombre como ser eminentemente social, encontré en la asociacién la fuerza
que no tenifa al actuar de manera individual. Es asi como fueron apareciendo
paulatinamente los gremios como uniones de obreros y artesanos dentro de
cada actividad, regida por ordenanzas o estatutos especiales; las cofradias
(agrupaciones de artesanos del mismo oficio, unidos por un comin sentimiento
religioso, con fines de mutualismo piadoso) (Ostau De Lafont, 2006, p. 16);
y las corporaciones, es decir aquellas asociaciones intervenidas por poderes
publicos (Valverde y otros, 1997, p. 248).

El propésito tanto de los gremios, como de las cofradias y las corporaciones
era el de auxiliarse mutuamente, ya sea en cuanto a capacitacién en el arte
u oficio, o bien como asistencia social de viudas y huérfanos de los mismos
obreros o artesanos agremiados u organizados, como clara manifestacién del
adagio popular de que en la unién estd la fuerza, para alcanzar mayores y mejores
conquistas laborales y sociales. Es decir que:
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las formas organizativas utilizadas por los grupos sociales y profesionales
con fines de autotutela, para la defensa y promocion de sus respectivos
intereses, han sido y siguen siendo muy variadas: coalicién, asociacién
y corporacién, por citar las de mayor relevancia. El uso de unas u otras
depende de muchos factores, fundamentalmente del grado de consistencia
y conciencia colectiva, del contexto social y econémico, de las corrientes
ideolégicas dominantes, o en fin, de las posibilidades de organizacién
concedidas por la ley (Valverde y otros, 1997, p. 247).

Rubén Castro afirma que “cierto es que en las sociedades esclavista y feudal los
comerciantes, artesanos, barqueros y de otros oficios constituyeron sociedades
como los conocidos colegios, sodalitas, corporaciones o gremios y que tales
instituciones tenian evidente funcién en torno a los intereses econémicos de los
agrupados”, sin embargo aclara que no tenian propiamente una connotacién
laboral, por lo que incluso llega a cuestionarse si resultan efectivamente
antecedentes de las actuales asociaciones gremiales. El inico nexo que encuentra
entre todas ellas es que se conforman en el marco de relaciones de la produccién;
haciendo alguna salvedad con el gremio, con el que percibe una mayor similitud
si se considera que “el artesanado pauperizado, cooptado a la manufactura o
industrias capitalistas mantiene el espiritu colectivo y logra plasmarlo en
la conformacién de esas nuevas asociaciones obreras”. Acota ademds como
caracteristica de las primeras el hecho de que se encuentran en el dmbito civil y
que el objetivo de sus actividades es defender el oficio asi como la “posicién que
en la produccién tienen sus afiliados”, y asi comenta que por ejemplo el gremio
surge bdsicamente para impedir “la proliferacién de sujetos que practiquen el
mismo oficio, en desmedro de los existentes y asociados”, mientras que en otros
casos la finalidad es simplemente “intervenir en la contratacién de compra-
ventas de bienes o dotarse de reglamentos propios para limitar el ejercicio del
oficio 0, como en las guildas en las que sus acuerdos se orientan a la defensa de
los miembros en situaciones de peligro”. En el caso de los gremios anuncia que
aunque estos regulen, por asi admitirlo algunos regimenes, descansos y salarios
“tal cuestion ocurre como mecanismo precautelador del ejercicio del oficio y en
defensa de los propictarios de los medios de produccién, de los maestros, y no de
los oficiales y aprendices”; para concluir finalmente que,

el movimiento laboral organizado surge en condiciones en que se
han constituido relaciones de produccién asalariadas y, por tanto,
de dependencia entre obrero y empleador o patrono. No podemos
desentendernos del hecho de que éste es un movimiento clasista y que esta
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cualidad se transfiere a la asociacién que se constituye para, colectivamente,
defender los intereses de clase frente a los de su opuesta en las relaciones
de produccién en las que participan ambas; de modo que la intencién no
es la defensa de la profesién, en los mismos términos que ocurria en las
anteriores, sino en ¢l sentido que se pretenden condiciones en esas mismas
relaciones que, sobre todo, limiten la naturaleza explotadora que implica.

La asociacién obrera, asi, encierra un proyecto social (Castro, 1995, pp.
136-137).

17.1.2.- Evolucién del sindicalismo en el Ecuador

La lucha incesante de los trabajadores por el reconocimiento de sus derechos
sindicales, tanto en el Ecuador como a nivel mundial, tuvo que superar dificiles
etapas comenzando por una de proscripcién para ir hacia una de proteccién,
pasando por una de simple tolerancia.

-La primera etapa del sindicalismo, como sistema de organizacién obrera, se
caracterizd por incluir entre los delitos la actividad sindical, es decir que la
asociacién con fines defensa de intereses clasistas estaba prohibida y proscrita.

“Durante gran parte del siglo XIX se derogaron las disposiciones represivas,
inaugurdndose un periodo de prescindencia legal, tolerindose de hecho el
accionar de las mismas”, y asi la organizacién de trabajadores y la huelga, ya
no sc prohibia ni se la consideraba delito, pero atin no se la regulaba ni protegia
legalmente (Funes de Rioja, 2010, p. 934).

Por Gltimo una etapa denominada de legitimacién, reconocimiento legal y
proteccién, en que se reglamentan en algunos paises diversas instituciones del
Derecho Laboral Colectivo. “Con la Trade-Union Act Inglesa, se institucionaliza
el quechacer de dichas organizaciones intermedias”, advirtiendo sin embargo que
“no todos los paises han seguido un modelo uniforme de regulacién sino que la
misma ha estado condicionada por aspectos esenciales que definfan la filosofia
politica que lo inspiraba” (Funes de Rioja, 2010, p. 935).

Actualmente se vive precisamente una etapa de legitimacién, en la que a mds
de proteger a los trabajadores en el ejercicio de sus derechos, se promueve la
conformacién de asociaciones profesionales de trabajadores, como producto
de haber elevado los derechos de los trabajadores a la categoria de derechos
constitucionales, siendo la primera constitucién en incorporar en su texto
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los derechos del trabajo, como parte de los derechos sociales, la mexicana de
Querétaro de 1917, seguida por la constitucién alemana de Weimar de 1919.

En el Ecuador la primera referencia al derecho de asociacién la encontramos en
la Constitucion de 1869, sin embargo es a partir de la de 1929 que de manera
expresa y explicita se incorpora el derecho de organizacién, de asociacién o de
sindicalizacion; que desde entonces se ha mantenido con ligeros ‘matices en
lo que a la forma declarativa se refiere, y asi, la actual Constitucién del ano
2008, garantiza tanto el derecho de sindicalizacién o de organizacién como
el de la libertad sindical, sin autorizacién previa, aclarando que tal derecho
comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones asi como otras formas
de organizaci6n y afiliarse a las de su preferencia, que es lo que en la doctrina
se conoce como libertad en sentido positivo, y también reconoce el derecho a
desafiliarse libremente o simplemente a no afiliarse que vendria a ser la libertad
en sentido negativo. Igual derecho se garantiza a los empleadores para conformar
sus propias organizaciones, entiéndase no exclusivamente aquellas reguladas por
el Cédigo del Trabajo, sino a todas aquellas a través de las cuales cllos defienden
sus intereses comunes, como por ejemplo serian las Cdmaras de Comercio, de
Industria, de Minerfa, etc.

Consecuentemente la Constitucién de la Republica del Ecuador:

*  garantiza el derecho y la libertad de organizacién de las personas
trabajadoras, sin autorizacién previa. También garantiza la organizacién de
empleadores;

*  declaraqueel Estadoestimulardlacreacion de organizaciones de trabajadores
y empleadores, de acuerdo con la ley, y promoverd su funcionamiento
democrdtico, participativo y transparente con alternabilidad en la
direccién; y,

*  prescribe que el sector laboral estard representado por una sola organizacién,
para todos los efectos de las relaciones laborales en las instituciones del
Estado (Arts. 326, nral. 7, 8 y 9 CR).

En este mismo sentido el Cédigo Laboral prescribe que las autoridades del trabajo
auspiciardn y fomentardn la organizacién de las asociaciones de trabajadores,
especialmente de las sindicales, en las categorias y con los fines y formalidades
determinados en la misma normativa.
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El Cédigo del Trabajo ademds consagra que trabajadores y empleadores, sin
distincién ni autorizacién previa, tienen derecho a constituir las asociaciones
profesionales o sindicatos que estimen conveniente, a afiliarse a ellos, o,
a retirarse de los mismos, con observancia de la ley y de los estatutos de las
respectivas asociaciones (Art. 440 CT).

El mismo Art. 440 del Cédigo del Trabajo agrega que las asociaciones profesionales
o sindicatos tienen derecho a constituirse en federaciones, confederaciones o
cualesquiera otras agrupaciones sindicales, (entiéndase las primeras como
asociaciones de base o de primer grado, y las siguientes de segundo y tercer
grado, respectivamente); asi como afiliarse o retirarse de las mismas o incluso de
las organizaciones internacionales, sean estas de trabajadores o de empleadores.

La facultad de pertenecer a una asociacién profesional o sindicato se le reconoce
a todo trabajador mayor de quince afios (pese a que cn el Cédigo siga constando
catorce), toda vez que por disposicién, ya constitucional, estd prohibido el
trabajo para menores de quince afos.

Otra de las formas en que la ley garantiza la libertad de asociacién es prohibiendo
que las organizaciones sean suspendidas o disueltas por resolucién administrativa,
de conformidad al Convenio 87 de la OIT, y por el contrario, disponiendo que
solo procede por resolucién judicial, la misma que deberd tramitarse en juicio
oral (antes de la reforma que introdujo el procedimiento oral para los juicios
laborales, la suspensién o resolucién de las asociaciones se sustanciaba en trimite
ordinario de conformidad a una resolucién de 30-X-02 de la entonces Corte
Suprema de Justicia) (Monesterolo, 2010, p. 352) .

17.2.- Libertad sindical y autonomifa sindical

17.2.1.- Definicién de libertad sindical

La libertad en general es la facultad que tiene toda persona de la especie humana
para actuar de determinada manera o bien para no hacerlo, de alli que sea
consecuentemente responsable tanto por sus acciones como por sus omisiones.
Ya propiamente en el 4mbito laboral, y particularmente, en el laboral colectivo.

Por libertad sindical se entiende el conjunto de derechos o facultades de los

trabajadores y empresarios, para constituir o fundar, organizar y participar
en la conduccién, administracién y gobierno, decidir sobre la disolucién
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y liquidacién; como también afiliarse, desafiliarse o directamente no
inscribirse a ninguna (Altamira, 2010, p. 1081).

Asi pues, la libertad sindical, como una de las tantas manifestaciones de la libertad
institucional o fundamental, desde el punto de vista juridico “estd formada por
todos los derechos subjetivos, por los principios y por las instituciones juridicas
cuya intangibilidad garantiza la Constitucién”; y en tal sentido “es una condicién
inherente a la esencia del hombre [...]; es consubstancial con el de humanidady,
como tal, posee un valor permanente” (Viamonte y Germani, respectivamente,
citados en Garcia, 2010, p. 978).

Entre otras definiciones de libertad sindical podemos destacar las siguientes:

“Es el conjunto de poderes individuales y colectivos, positivos y negativos, que
aseguran la independencia de sus respectivos titulares en orden a la fundacién,
organizacion, administracién y gobierno, asi como también la actividad externa
(o sea sindical) de las asociaciones profesionales de trabajadores™ (Justo Lépez
citado en Altamira, 2010, p. 1081). Entiéndase en todo caso que la libertad
sindical no se agota en el derecho de asociacién, sino que incluye la “posibilidad
real de desarrollar efectivamente la actividad sindical”; es por ello que Gigno
Gugni sostiene que este principio se manifiesta en la libertad: de organizacién,
de contratacién y de medidas de accién directa (Etala, 2010b, pp. 957-958).

Se la considera también como un “medio de proteccién de otros derechos
mds importantes y trascendentes por cuanto se vinculan intimamente con la
perfeccién de la persona humana’; es decir que no se la concibe de manera
“independiente o aislada de otros derechos, porque como bien afirma Caro
Figueroa, no hay libertad sindical sin libertades civiles y politicas; todas integmn
facultades necesarias ¢ imprescindibles para el ejercu;lo pleno de cada uno”
(Altamira, 2010, pp. 1081- 1082).

Valverde nos dice que la libertad sindical “naci6 histéricamente para facilitar
y tutelar — frente al Estado, frente al empresario y, en su caso, frente a otras
posibles agresiones- la libre constitucién de sindicatos, la libre sindicacién y el
libre desarrollo de la actividad judicial”. El mismo autor agrega que “con el paso
del tiempo su contenido se ha enriquecido extraordinariamente, pero atin hoy
sigue girando en torno a esa tripleta: derechos de fundacién o constitucién de
organizaciones sindicales, derechos de afiliacion y pertenencia a las mismas, y
el derecho al ejercicio de la actividad sindical” (Valverde y otros, 1997, p. 266).
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Carlos Tomada por su parte, coincide con Valverde en el sentido de que la
libertad sindical surge “como un concepro de auto-tutela de los trabajadores
frente a la represién estatal y como contrapartida al poder ilimitado del
empresario’, y agrega que éste se consolida como “instrumento para la paz social,
a través de la cual se juridifica la participacién de las organizaciones sociales
en la reconstruccién del continente europeo, como opcién politica del mundo
occidental”. El mismo autor continiia sefialando que el caricter de instrumento
para la integracién social se refuerza con la adopcién de los principales convenios
de la OIT (concretamente los referidos a la libertad sindical: el 87 y el 98). La
comunidad internacional lo entendié también “como un instrumento esencial
para el equilibrio social” al consagrar la libertad sindical en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos “como el tinico derecho asociativo especifico
y reconocerle su cardcter de derecho humano fundamental” (Tomada, 2010, p.
1017).

Como un mecanismo para evitar que el empleador coarte por cualquicr medio
la libertad sindical se ha tipificado como delito la coaccién que el empleador,
por si o por cuenta de un tercero, ejerza contra los trabajadores para abandonar

o ingresar a una sociedad obrera determinada, y asi consta en el Art. 211 del
Cédigo Penal.

El Estado como suscriptor de Convenio 87 de la OIT, debe proteger y asegurar el
efectivo cjercicio de la libertad sindical, razén por la cual estd en la obligacién de
respetar la legalidad y observar lo prescrito en el numeral 2 el Art. 8 de mismo en
cuanto a que “la legislacion nacional no menoscabari ni serd aplicada de suerte
que menoscabe las garantias previstas” en el Convenio.

Hay quienes reconocen un aspecto positivo y uno negativo en la libertad sindical,
y asi:

. Positivo: en cuanto los trabajadores y empleadores tienen derecho a:
0 unirse entre si con el objeto de constituir una asociacién; o,
o  afilarse a asociaciones ya constituidas sin requerir autorizacién
previa.

. Negativo: es en cambio el derecho de:

o no afiliarse a ningtin sindicaro; o,
o  abandonar la asociacion profesional a la que pertenece.
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A mds de los aspectos positivos y negativos de la libertad sindical, hay autores que
consideran los aspectos individuales y colectivos de la misma, asi, en el primer
caso se refiere a la facultad de constituir organizaciones sindicales o afiliarse a
ellas mientras que en el segundo se refiere al funcionamiento de las asociaciones
como tales. No serfa por lo tanto aceptable la afiliacién obligatoria por cuanto
esto contravendria “el espiritu y la letra de nuestra Constitucién, que se nutre
fundamentalmente de un valor supremo: la libertad” (Funes de Rioja, 2010, p.
930).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, segin cita que nos
trae el mismo autor Funes de Rioja, ha sostenido en reiteradas ocasiones que
“la agremiacién sindical dril y justa prestigiada por la bondad de sus fines y
realizaciones reclama una afiliacién libre sin sujecién a su aceptacién forzosa,
doctrina que se conforma con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
y la Convencién 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre libertad
sindical ratificada por la ley” (Funes de Rioja, 2010, pp. 930-931).

17.2.2.- Definicién de autonoemia sindical

Es el derecho de las asociaciones para:

*  redactar sus propios estatutos y reglamentos;
*  elegir libremente a sus dirigentes y representantes;
*  organizar su administracién y actividades;
¢ claborar y aprobar sus programas de accién;
. unirse entre si y formar:
o  federaciones,
o  confederaciones; o,
o cualquier otra organizacién sindical: nacional o internacional;
*  afiliarse a las asociaciones ya constituidas;
*  retirarse de las asociaciones de las que formen parte.

“La autonomia colectiva tiene su fundamento en la libertad sindical. Y ésta a
su vez, en una manifestacién especial de la libertad en general, convirtiéndose,
segtin expresién de Otto Kahn-Freund en una libertad civica o en un derecho
humano fundamental” (Garcia, 2010, p. 977).

El segundo inciso del Art. 440 del Cédigo del Trabajo faculta a las asociaciones
a constituirse en federaciones, confederaciones o cualesquiera otras agrupaciones
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sindicales, asi como a afiliarse o retirarse de las mismas o de las organizaciones
internacionales de trabajadores y de empleadores. Las federaciones “son
asociaciones de trabajadores que tienen un cardcter cantonal o provincial,
agrupaciones regionales o, nacionales por ramas de trabajo” (Alomia, 2002, p.
177).

Jorge Visquez en cambio por federacién “reconoce a la unién, alianza o liga de
asociaciones o grupos organizados con finalidades comunes que pueden ser de
tipo gremial, politico, econémico deportivo y sindical...”, y acota que en el
Ecuador estos organismos gremiales superiores “se vinculan por criterios respecto
al dmbito de accién, por la rama de actividad o por un perimetro territorial,
nacional o regional, de manera que la unién de varias federaciones conforman
un organismo superior, a nivel nacional denominado confederacién” (Visquez
L., 2010, p. 109).

Siguiendo al dltimo autor citado destacamos que en Ecuador existen muchas
federaciones que no se limitan a trabajadores dependientes sino trambién de
independientes, como por ejemplo “hay federaciones de campesinos, por regiones
o por ideologfa, de choferes independientes, y también federaciones por ejemplo
de trabajadores auténomos dedicados a la industria de la madera, a la de metal
mecdnica, de calzado, de sastreria o de los operadores de equipos camineros,
etc.”; mientras que tratidndose de confederaciones existen cinco a nivel nacional
“que aglutinan a trabajadores segiin diferente motivacién, orientacién o filosofia
laboral, las mismas que han realizado gestas importantes para el movimiento
sindical ecuaroriano” (Visquez L., 2010, pp. 109, 111).

El Estado tienc el deber de garantizar el derecho de asociacién sindical, asi como
también auspiciar y fomentar la organizacién de asociaciones de trabajadores.
De alli que la Ley de Financiamiento de las Centrales Sindicales (Ley 180, RO
804, 9-VIII-84), impone a los trabajadores de las empresas o instituciones en
las que exista sindicatos, comités de empresa o asociaciones afiliadas a una o
mis confederaciones nacionales de trabajadores, la obligacién de pagar a dichas
confederaciones el medio por ciento de su remuneracién, como cuota obligatoria
adicional a la establecida en el Cédigo del Trabajo (Art. 1); mientras que impone
a los empleadores del sector piblico o privado la obligacién de descontar de
las remuneraciones de los trabajadores el porcentaje sefialado para entregarlo
al representante legal del sindicato, comité de empresa o asociacién mediante
cheque cruzado a la orden de la confederacién nacional respectiva (Art.2).
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17.3.- Unidad y pluralidad sindical

Existe unidad sindical cuando por disposicién constitucional o legal “se impone
la existencia de un solo sindicato por actividad, oficio o profesién, o cuando
sélo uno, si existieren varios, tiene a cargo las funciones precisamente sindicales”
(Martinez, 2010, p. 971). Al primer supuesto es al que responde la disposicién
constitucional del Art. 326 nral. 9, para el caso del sector ptiblico. Se argumenta
a su favor que fomenta movimientos vigorosos y eficaces y ademds que la

pluralidad

lleva a la divisién del movimiento obrero, a su atomizacién, con pérdida
de la fuerza o vigor necesarios para sus fines. Sin embargo, la realidad viva
de los paises democraticos que reconocen la pluralidad, como esencia de la
libertad sindical y adn la prédica de la misma OIT, es mds que suficiente
para demostrar que el eventual poder sindical no queda lesionado por el
sistema plural, sino por lo contrario, éste permite la libre determinacién de
los trabajadores que quieran agremiarse, optando por aquel que consideren
mds apto para cumplir con los fines gremiales (Martinez, 2010, pp.
972-973). .

Se reconoce en todo caso que la unidad sindical no respeta plenamente la libertad
individual.

El Comité de Libertad Sindical, 6rgano dependiente del Consejo de
Administracién de la Organizacién Internacional del Trabajo, recordé-que “a
pesar de que los trabajadores pueden tener interés en evitar que se multipliquen
las organizaciones sindicales, la unidad del movimiento sindical no puede
ser impuesta mediante intervencién del Estado por via legislativa, pues dicha
intervencién es contraria al principio incorporado en los Arts. 2 y 11 del Convenio
87" (Funes de Rioja, 2010, p. 940). A lo que se podria agregar que al igual que
resulta antidemocrético un sistema de un partido politico dnico, lo seria aquel
que impone el sindicato tnico, contrariando la naturaleza de toda democracia
que va ligada a la “posibilidad de que el trabajador opte, dentro de la actividad
o de la empresa, por un sindicato que estima lo representard adecuadamente
(Martinez, 2010, p. 975). Se le reconocen ademids como ventajas al sistema de
la pluralidad sindical que respeta libertad individual y garantiza eficiencia, atin
cuando promueve sindicatos debilitados y atomizados, y por ende resta fuerza y
representatividad; y al decir de Grisolia (2010, p.541) provoca inconvenientes
ala hora de negociar contratos colectivos.
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La idea del pluralismo sindical fue acuiiado durante la Guerra Fria por los
paises europeos “para evitar un sindicalismo unido y fuerte en manos de los
contradictores del sistema o sea, de quienes segufan el ideario comunista. Esto
significa que el pluralismo, en realidad, se fomenté para debilitar a los sectores
mayoritarios de aquel sindicalismo (Tomada, 2010, p. 1034). La pluralidad
sindical

implica la posibilidad de que al mismo tiempo, y en el mismo lugar, la
misma categoria profesional esté indistintamente congregada en torno al
sindicato Unico o dividida en diversos sindicatos de la misma naturaleza.
En un régimen de pluralidad sindical el trabajador tiene la posibilidad de
escoger, entre diferentes sindicatos, aquel que nigjor se ajuste a sus ideas y

aspiraciones (Etala, 2010b, p. 958).

La pluralidad sindical “se vincula a un sistema en que es posible constituir
asociaciones profesionales en cada actividad, profesién u oficio, o bien contar
con diversas entidades representativas de los trabajadores”, en este caso se puede
hablar propiamente de respeto a la libertad sindical. Sin embargo cabe aclarar
que la pluralidad no excluye a la unidad, la que puede darse por la propia
voluntad de los trabajadores “no compelidos a ello por disposiciones legales o
administrativas” (Martinez, 2010, p. 972).

Ante la pluralidad sindical se hace necesario establecer criterios que permitan
senalar a cudl de las varias asociaciones le corresponde la representacién. Uno
de cllos es el del sindicato més representativo, como en el caso del Ecuador.
Esta nocién proviene de “una necesidad préictica imperiosa: la de conciliar el
principio de la libertad sindical con la necesidad de unificar la representacion
profesional, con miras a una mayor eficacia de ésta o por otras necesidades que
no admiten la existencia de representaciones superpuestas o bifurcadas (Corte,
citado en Tomada, 2010, p. 1033).

Una férmula sugerida por Népoli para evitar los supuestos males de la pluralidad
sindical antes enunciados, es que o bien se reconozca entre las varias asociaciones
a la més representativa para que sea la gestora del conjunto; o bien que se le
atribuya representatividad del conjunto a una comisién integrada por delegados
de las distintas asociaciones, en forma proporcional; o bien por tltimo, distinguir,
las propias asociaciones, a una de ellas como la mds representativa. A lo que
Ossorio y Florit agregan una cuarta posible solucién: “dejar que los diversos
sindicatos, en el régimen plural presenten y defiendan sus puntos de vista y
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que los poderes pablicos determinen el camino que haya de seguir” (Martinez,
2010, p. 973).

17.4.- Tipos de sindicalizacién

*  Obligatoria

o  Esaquella impuesta por ley; o bien,
o  propuesta por los sindicaros.

. Volunraria

Es la decidida libremente por cada trabajador.

Es el régimen prevaleciente a nivel mundial.

Es la mds pura manifestacién de la libertad sindical.

En el Ecuador existe la posibilidad incluso de que no exista sindicato
alguno.

©c C 0 0

Pese a que en Ecuador se encuentra consagrada tanto por-la legislacién como
por la costumbre la sindicalizacién voluntaria se impone la obligacién a todos
los trabajadores, sindicalizados o no, de contribuir con una cuota, equivalente
al 1% de la remuneracién mensual que el empleador, a pedido de la asociacién,
deberd descontar a cada uno de ellos. Esto ha suscitado algunas reacciones
contrapuestas, aun cuando mayormente se reconoce que tal imposicién puede
justificarse por los beneficios que todos los trabajadores, indistintamente si estin
a no sindicalizados, pueden tener como resultado de las gestiones que realiza el
Comité de Empresa o el sindicato mayoritario, por intermedio de sus dirigentes,
al momento de negociar por ejemplo el contrato colectivo o como producto de
los conflictos colectivos.

Julio César Trujillo, luego de analizar las diferentes opciones en cuanto a la
sindicalizacién, esto es, la voluntaria y la obligatoria con sus respectivos matices,
concluye afirmando que del ejercicio del derecho de sindicalizacién depende la
construccion de un nuevo orden de justicia y de libertad, por lo que resulta licito
que se reconozca el derecho a la abstencion o no ejercicio de este derecho, esto
es, la posibilidad de mantenerse completamente al margen de la vida sindical

(Trujillo, 1987, p. 96).

Por ser voluntaria la afiliacién no puede presumirse el deseo de pertenecer o no
a uno u otro sindicato o asociacién, y es por ello que le Ley expresamente exige
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para ser parte de una asociacién legalmcnte constituida, que conste por escrito
la declaracién expresa del trabajador manifestando su voluntad de integrar tal
o cual asociacién; por lo que carecen de valor las disposiciones estatutarias que
consagran como sistema de afiliacién la presuncién de la voluntad de los socios.

17.5.- Garantias sindicales

El legislador se ha ocupado de rodear al derecho de sindicalizacién de una serie
de garantias, para protegerlo frente 2 los riesgos que pudieran provenir por parte
de los empleadores y asi asegurar su efectivo ejercicio. Las fundamentales se
enuncian a continuacién:

Libertad de asociacién: la ley reconoce a todos los trabajadores y empleadores
el derecho de constituirse en asociacién, de afiliarse, no afiliarse o desafiliarse de
las mismas.

*  Reconocimiento de personeria juridica: las asociaciones gozan de
personeria juridica por el hecho de constituirse conforme a la Ley
y registrarse en la Direccién Regional del Trabajo, y no podrin ser
suspendidas o disueltas, sino mediante el juicio oral establecido por la
legislacién para las controversias laborales (Art. 440 CT, 41o. inciso).

Contratacién colectiva: las asociaciones de trabajadores pueden proponer
en cualquier momento la negociacién y suscripcién del contrato colectivo.

*  Estabilidad: imposibilidad de despido o desahucio a los trabajadores
(fuero) durante:

0 la organizacién de la asociacién (Art. 459 CT);
o el ¢jercicio de la dirigencia sindical (Art. 187 CT).

. Obligaciones especiales del empleador (Art. 42 CT):

respetar las asociaciones;

conceder licencias a dirigentes;

descontar de las remuneraciones las cuotas sindicales;
proporcionar local para el funcionamiento de la asociacion;
entregar a la asociacién el 50% de las multas;

acordar con los trabajadores los procedimiento de quejas; y,
facilitar la propaganda sindical.

(= J = B = B = = R = S =
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El fuero sindical es la especial tutela que protege tanto la estabilidad de los
trabajadores de una empresa o rama donde se ha producido el acto asociativo,
cuanto el ejercicio de las funciones dirigenciales de los elegidos para los cargos
directivos, a fin de dotarle de eficacia al ejercicio del derecho de asociacién obrera
(Castro, 1995, p. 160).

Fuero significa una jurisdiccién especial o un privilegio que se otorga
a una persona o a una clase de persona o a una clase social o politica,
y en el caso sindical, a ciertos trabajadores; en principio a los que han
decidido agruparse dentro de una organizacién sindical y posteriormente
a quienes la dirigen.” Se trata pues de una norma de excepcién que
busca proteger a determinados trabajadores de eventuales represalias por
parte de los empleadores, quienes en muchos casos, lejos de fomentar la
constitucién de asociaciones pretenden desalentarlas, ya sea despidiendo
a los promotores o dirigentes sindicales, o estorbando el ejercicio de sus
funciones. Por cllo “este fuero constituye una garantia especial, una norma
de proteccién y estimulo para lograr la conformacién y la vida de las
asociaciones sindicales” (Visquez L., 2010, p. 49).

Siguiendo las ensefianzas del tratadista Guillermo Cabanellas, el término fuero
detenta diferentes acepciones, unas “orientadas —con multiples sutilezas- hacia
juicio y jurisdiccidn, privilegio, uso, costumbre, ley o compilacién legislativa’;
otras, ya concretamente en el 4mbito sindical, hacen referencia a la especial
proteccién que “por el cargo desempeiiado, se brinda a ciertos dirigentes
gremiales, en relacién a su contrato individual de trabajo” (Cabanellas, 2001, p.
230). Por lo tanto se trata de una garantia de estabilidad por la que se prohibe el
despido sin justa causa o ¢l desmejoramiento de las condiciones de trabajo de los
trabajadores que ostentan alguna representacién sindical.

En el caso de la legislacién ecuatoriana el fuero sindical impide que el empleador
despida o desahucie a los trabajadores desde el momento en que estos notifican
al Inspector del Trabajo y anuncian que se han reunido con el propésito de
constituirse en asociacién, proteccién de la que gozan hasta después de 30 dias
contados desde la fecha de la notificacién. Esta prohibicién ampara a todos
los trabajadores, hayan o no concurrido a la asamblea general, y estén o no a
favor de la constitucién de la asociacién. Una vez conformada la asociacién
sindical el fuero se reduce solo a los dirigentes por todo el tiempo que ejerzan
sus funciones y atin por un afio més; y en caso de ser despedidos o desahuciados,
éstos podran seguir en sus funciones, por todo el tiempo para el cual hubieren
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sido elegidos. El empleador que contraviniere la prohibicién aludida, esto es que
despidiere o desahuciare a uno o mds trabajadores, deberi una indemnizacién
especial adicional equivalente al sueldo o salario de un afio; con el agravante de
que en caso de mora de hasta treinta dias en el pago por parte del empleador,
el trabajador podrd reclamar judicialmente, y si la sentencia fucre condenatoria
el empleador deberd pagar el recargo del cincuenta por ciento en beneficio
exclusivo del trabajador.

Otro tema que amerita especial reflexién, relacionado con el fuero sindical, es el
relativo a la acumulacién de las indemnizaciones para los dirigentes, esto es a las
que consagra el contrato colectivo y las del Cédigo del Trabajo.

La Corte Nacional de Justicia resolvi6 que la acumulacién de indemnizaciones por
despido intempestivo procede siempre que la ley asi lo disponga expresamente o
cuando en el contrato individual o colectivo asi se haya convenido por las partes
integrantes de la relacién laboral, es decir, que no es pertinente que a la sancién
contemplada en la contratacién colectiva se deba anadir la sancién contemplada
por la ley (Resolucién de 30-VI-09, RO 650, 6-VIII-09).

Respecto a las obligaciones especiales del empleador, anteriormente enunciadas,
vale hacer algunas precisiones; asi por ejemplo:

El Cédigo Penal sanciona a quienes con violencia o amenazas obliguen a
otro para tomar parte en una huelga; y especificamente a los empleadores
y empresarios que desconociendo los derechos sindicales afecten el
funcionamiento de las organizaciones de trabajadores.

En el Art. 210 encontramos que serd reprimido con prisién de un mes
a un afio “el que cjerciere violencia sobre otro, o le amenazare para
obligarle a tomar parte de una huelga o boicot. La misma pena sufrird
el patrén, empresario o el empleado que, por si o por cuenta de alguien,
suspendiere en todo o en parte el trabajo en sus establecimientos, agencias
o escritorios, con el fin de imponer a sus dependientes modificaciones en
los pactos establecidos; y los que por solidaridad, hicieren. lo propio en
otros establecimientos”.

En el Art. 211 se prescribe que “la misma pena se aplicard al patrén,

empresario o empleado que, porsi o por cuenta de alguien ejerciere coaccién
para obligar a otro a intervenir en alguno de los actos determinados en

{276\ Gracieia Monesterolo Lencioni



Leccién 17: Derecho de Asociacién y Libertad Sindical [

la segunda parte del articulo anterior, o para abandonar o ingresar a una
sociedad obrera determinada”.

En el propio estatuto de la asociacién se debe fijar la cuota minima que
cada trabajador tendrd que pagar, que no podré ser inferior al uno por
ciento de su remuneracién; obligacién que tiene todo trabajador aun
cuando no se encuentre afiliado a ninguna asociacién, segiin lo impone
el numeral 7 del Art. 447, dejando en todo caso a salvo el derecho del
trabajador a escoger la asociacién de su preferencia. Ante esto existen
criterios encontrados en la medida en que se sostiene “que al no tratarse
de un impuesto o de una carga piblica, no son aplicables a quienes no
se encuentran afiliados a la asociacién profesional en cuestién” (Funes
de Rioja, 2010, p. 939); mientras que otros justifican esta contribucién
cbligatoria por los beneficios que se derivan de la gestién sindical a favor
de todos los trabajadores, afiliados o no.

La obligacién que tiene el empleador de proporcionar local para que
funcione la asociacién y se reinan consecuentemente sus dirigentes
responde a la circunstancia de que no se concibe un ejercicio pleno de la
libertad sindical si los trabajadores en su propio lugar de trabajo no tuvieran
la posibilidad de desarrollar actividades gremiales. Ha de entenderse que
la asignacién del local debe ser previamente decidida de comiin acuerdo
entre trabajadores y empleadores, y su uso debe estar debidamente
reglamentado.
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LECCION 18

ASOCIACIONES PROFESIONALES

18.1.- Definicién de asociacién profesional

*  Organizaciones permanentes de trabajadores o empleadores, de una misma
profesién, oficio o lugar de trabajo que persiguen de manera concertada,
mejorar los derechos y garantias en el desarrollo de su actividad laboral o
productiva.

. Accibén concertada de obreros o patronos para la defensa de sus intereses

comunes (Castro, 1995, p. 143).

. Asociacién de trabajadores ligados por un interés econémico comin que
busca, ante todo, la representacién, defensa y promocién de ese interés

(Thayer y Novoa, 1987, p. 195).

Aun cuando no sea muy feliz la definicién que el Convenio 87 de la OIT nos trae
en su Art. 10, por ser tautolégica y por demds simple, parece pertinente citarla,
y asi “organizacién significa toda organizacién de trabajadores o de empleadores
que tengan por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de
los empleadores”.

Por su parte el Diccionario de la Real Academia de la Lengua define al sindicato
P g
como la “asociacién de trabajadores constituida para la defensa y promocién de
intereses profesionales, econémicos o sociales de sus miembros” (RAE, 2001);
por lo pronto entiéndase como término genérico, es decir sin las distinciones que
hace la doctrina y la legislacién ecuatoriana.
y &

Se trata por ende de una “agrupacién voluntaria de personas con cardcter
permanente para la consecucién de un fin determinado”, por lo que ofrece
ventajas frente a una simple coalicién, como son una “mayor consistencia
organizativa” asi como una mayor permanencia lo que le “proporciona mayores
posibilidades de accién y mayor aptitud para el cumplimiento de fines amplios
y genéricos” (Valverde y otros, 1997, p. 248). Lo cual se entiende si se parte del
hecho de que
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el hombre es por naruraleza sociable y por ello es que a través de la
asociacién y de la unién le es posible satisfacer necesidades, lograr objetivos,
realizar perfecciones que aisladamente le serfan inalcanzables. Desde luego
el lenguaje articulado y la posibilidad de aprender y ensefar evidencian su
destino social. Lo mismo acontece en el campo del trabajo y la produccién,
y organizarse para esos fines, es una exigencia de la naturaleza imperfecta y
perfectible del hombre (Thayer y Novoa, 1987, p. 189).

18.2.- Naturaleza juridica de las asociaciones profesionales

No hay uniformidad de criterios sobre si acaso las asociaciones profesionales
son personas juridicas de derccho privado, de derecho piblico o de derecho
social. Los argumentos para defender cada una de rales teorias se resumen a
continuacién:

. de derecho privado: por el origen, la finalidad, por la falta o restriccién de
la potestad estaral;

. de derecho publico: por formar parte del Estado, o, por las funciones y
fines:

o  funciones normarivas (cldusulas obligatorias para todos los
trabajadores, incluso para los no afiliados); o,
o utilidad piblica: fin de interés general;

o de derecho social: fin dltimo, que el sindicato se integre en el Estado de
Derecho social (Trujillo, 1987, pp. 77-78).

Al pretender abordar la naturaleza juridica de las asociaciones profesionales nos
encontramos con numerosas doctrinas incluso contradicrorias. Trujillo senala
que la discusion mds importante se centra en determinar si acaso se trata de
personas juridicas de derecho privado o de derecho piblico, para lo cual se
remite a estudios realizados por otros muy ilustres tratadistas del Derecho y
sostiene que el que mejores razones da para sostener la primera de las teorias,
esto es, que las asociaciones son de derecho privado, es Krotoschin al decir que
“son entes privados por su origen, por su finalidad, que no es publica, por la falta
o al menos por la restriccién de la potestad de imperio y, en fin, por la ausencia
del control administrativo, al menos en principio”; atin cuando reconoce que las
asociaciones puedan tener determinadas funciones de innegable interés publico,
o puedan tener alguna potestad publica, ¢ incluso una cada vez mds acentuada
vigilancia administrativa (Trujillo, 1987, pp. 76-77).
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El mismo Trujillo nos sehala que entre quienes sostienen por el contrario la
segunda teorfa, esto es que las asociaciones son de derecho piiblico, cabe
diferenciar a aquellos que le “atribuyen la calidad de personas de derecho piiblico
en cuanto forman parte del Estado”, de aquellos que simplemente las tienen “por
tales por las funciones que cumplen y los fines que persiguen”. Finalmente se
enuncia que existe lo que podria denominarse una postura ecléctica defendida
por varios autores quienes sostienen que las asociaciones son de derecho social,
ya sea por pertenecer a un derecho que participa tanto del derecho piiblico como
del privado, como por el hecho, segtin otros, de que el objeto de las asociaciones
es que “el trabajador se integre en el sindicato, para que éste a su vez, se integre

en ¢l Estado de derecho social” (Trujillo, 1987, pp. 76-78)."

18.3.- Caracteristicas

. Tienen una finalidad esencialmente econémica;

. son exclusivamente del dmbito laboral;

. sirven a intereses privados, compatibles con el interés puiblico;
. se constituyen por acuerdo libre y no por acto de autoridad;

*  su poder se funda en el niimero de sus afiliados;

. tienen representatividad;

. gozan de libertad (Thayer y Novoa, 1987, pp. 196-197).

Las caracteristicas de las asociaciones obviamente dependerin de sus diversas
modalidades; sin embargo partiendo de la premisa de que en el Ecuador el
término asociacién profesional resulta genérico, dentro de éste se pueden
distinguir agrupaciones de trabajadores como de empleadores, y entre las
primeras a su vez sindicatos, comités de empresas 0 comités centrales tinicos.
Los empleadores no acostumbran organizarse como asociaciones profesionales al
amparo del Cédigo del Trabajo, sino que emplean otros medios para la auto-tutela
de sus intereses; y es por ello que se reserva pricticamente de manera exclusiva el
término sindicato para referirse a la “asociacién permanente de trabajadores para
la defensa y promocién de sus intereses, en particular de sus condiciones de vida
y trabajo (Valverde y otros, 1997, p. 250), concepto que insistimos, tanto le vale
al sindicato propiamente dicho como al comité de empresa, cuyas diferencias se
destacan mds adelante.

Con esta previa aclaracién, podemos enunciar como otras caracteristicas de la

asociacién profesional de trabajadores en general las siguientes: “se trata de una
agrupacién de trabajadores asalariados”, con “naturaleza asociativa” y “fines de
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auto-tutela” que emplea “medios sindicales” para alcanzar sus fines (entre los
que se cuenta la negociacién colectiva y la huelga) (Valverde y otros, 1997, pp.
250-252).

18.4.- Constitucién de las asociaciones profesionales

Para que un colectivo de trabajadores puedan conformar una asociacién
profesional de trabajadores que llegue a tener personeria juridica, y por ende
gozar de toda la proteccién que el Estado estd obligado a proporcionales, es
preciso observar los requisitos de forma y de fondo que la ley ha establecido para
el efecto.

18.4.1.- Requisitos de forma y fondo
18.4.1.1.- De forma

*  Asamblea General.

*  Norificacién al Inspector del Trabajo, y posteriormente al empleador por
parte de la autoridad administrativa.

*  Envio al Ministerio de Relaciones Laborales de:

El acta constitutiva.

La némina de la directiva.

El estaturo.

La némina de los miembros.

o o c o

. Registro del estaturo.
18.4.1.2- De fondo

. Nimero:

o Minimo 30 trabajadores.
0 Mds del 50% del total de trabajadores (para comité de empresa).

*  Capacidad.
*  Finalidad.

Para que la asociacién de trabajadores o de empleadores (aunque ésta tltima
dificilmente se conforme acogiéndose a las disposiciones del Cédigo del Trabajo,
por razones anteriormente ya mencionadas), tenga personeria juridica, es
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necesario primeramente que asi lo resuelvan los trabajadores o empleadores,
de ser el caso, en una asamblea constitutiva y posteriormente observen el
procedimiento formal que consiste basicamente en presentar en la Direccién
Regional del Trabajo la documentacién exigida, que consta en el Art. 443 del
Cédigo del Trabajo, y que se ha resumido en las lineas precedentes.

18.4.1.1.1.- Asamblea general constitutiva

Es la reunién a la que acuden los trabajadores interesados en conformar una
asociacién profesional, para lo cual requieren contar con el niimero minimo
de 30 para constituirse en sindicato, y cumplir ademds con el requisito de
representar al menos el 50% de total de los trabajadores si lo que pretenden es
constituir un comité de empresa. En el caso de empleadores se requiere tan solo
de tres. De la asamblea se debe elevar un acta que deberd contener las firmas de
todos los asistentes o bien la huella digital de quienes no supieren o no pudieren
firmar.

18.4.1.1.2.- Notificacién al inspector del trabajo

La notificacién a la autoridad administrativa del trabajo surte el efecto de
garantizar desde ese momento la estabilidad a todos los trabajadores de la
empresa, hayan o no asistido a la reunién, por lo que no podrin ser despedidos
ni desahuciados durante todo el tiempo que dure el trdmite de conformacién
de la asociacion. Nétese que la ley dice que es desde el momento en que los
trabajadores notifican al Inspector del Trabajo, y no desde que éste notifica a su
vez al empleador. De alli la importancia de la diligencia del abogado que asesore
a los trabajadores de remitir la notificacién a la brevedad posible; incluso en casos
muy controvertidos se opta por invitar a la asamblea constitutiva a la autoridad
del trabajo para que desde ese momento se entienda notificada y surta para los
trabajadores el efecto ya indicado.

18.4.1.1.3.- Acta constitutiva

Es el instrumento que da fe de que los trabajadores se han reunido con el objeto
de conformar un sindicato o un comité de empresa y por ello se requiere que sea
lo mds explicita posible, comenzando por los datos generales de lugar, diay hora.
Debe constar también en ella el niimero de trabajadores asistentes y si se pretende
conformar un comité de empresa entonces adicionalmente indicar el porcentaje
que representan en relacién con el total de los trabajadores de la empresa. En la
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asamblea, una vez constado el quérum, por lo general se designa un secretario
ad-hoc quien ser el encargado de conducir la sesién. A continuacién se procede
a mocionar la conformacién de la asociacién; se toma nota de las intervenciones,
en caso de haberlas, para luego pasar a la votacién. Inmediatamente se procede
a nombrar una directiva provisional a la que generalmente se le encarga la
redaccién del estatuto, asi como la realizacién de los trimites necesarios con
el propésito de alcanzar la personeria juridica. Al final de la sesién el secretario
redacta el acta y da lectura de la misma y todos los asistentes la suscriben al pie
dando asi fe de la resolucién tomada.

18.4.1.1.4- Directiva

La directiva es provisional mientras dura el trdmite de constituciéon que, en
la mayoria de los casos, es confirmada una vez que se obtiene la persorecria
juridica. Esta directiva serd por lo general la encargada de alistar el proyecto de
estatuto para que sea considerado en las asambleas generales subsiguientes. Por la
autonomfa sindical cada asociacién se encuentra plenamente facultada para elegir
y nombrar a sus directivos de conformidad a sus particulares intereses. Se deberd
elaborar, para efectos de completar la documentacién requerida para el registro,
una némina de los miembros de la directiva provisional, con la indicacién de la
nacionalidad, sexo, profesion, oficio o especialidad, lugar o centro del trabajo y
domicilio de cada uno de ellos.

Las directivas deberdn estar integradas Ginicamente por trabajadores propios de
la empresa, aun cuando se trate de cargos de secretarios, sindicos (entiéndase en
este caso simplemente como el encargado para administrar los intereses de la
asociacion por eleccién de sus miembros, mas no como procurador sindico) o
cualquier otro que signifique direccién de la organizacién (Arc. 449 CT).

18.4.1.1.5.- Estatuto

Es el instrumento que establece el régimen juridico aplicable a la asociacién; asi
el Art. 447 detalla las materias a las que se ha de referir y enuncia:

»  Denominacién social y domicilio;

. representacién legal;

*  forma de organizar la directiva;

*  obligaciones y derechos de los afiliados;

. condiciones de admisién;
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*  procedimiento para la fijacién y forma de pago de cuotas o contribuciones;

¢ monto de la cuota minima;

*  sanciones disciplinarias ;

*  frecuencia minima de las reuniones ordinarias y requisitos para las
extraordinarias; ;

+  fondos sindicales;

*  casos de extincién y forma de liquidacién; y,

*  las demds que determinen las leyes o resuelva la asamblea (Art. 447 CT).

18.4.1.1.6.- Némina de trabajadores que se incorporaren

A mis de la némina de quienes conforman la directiva provisional es necesario
elaborar una némina de todos los trabajadores que se hubieren incorporado al
sindicaro, asociacién profesional o comité de empresa, con posterioridad a la
asamblea general constitutiva, con especificacién del lugar de su residencia, la
profesién, oficio o especialidad y el lugar de trabajo de los integrantes (Art. 443
@T): .

18.4.1.1.7- Registro

Las asociaciones profesionales o sindicatos gozan de personeria juridica por el
hecho de constituirse conforme a la Ley y constar en el registro que para el
efecto llevard la Direccién Regional del Trabajo. Se probard la existencia de la
asociacién mediante el certificado que extienda dicha dependencia; sin embargo
si la asociacién o sindicato debidamente constituido hubiera realizado actos
juridicos antes de su inscripcién en el registro y luego de la remisién de los
documentos que se mencionan en el Art. 443 del Cédigo del Trabajo, el efecto
de la inscripci6n se retrotraerd a la fecha de celebracién de dichos actos juridicos

(Art. 442 CT).

Para el caso del comité de empresa se mantiene en el Art. 459 numeral 2 la
obligatoriedad de someter los estatutos a la aprobacién del Ministerio de
Relaciones Laborales, como requisito para el registro en la Direccién Regional
del Trabajo, aiin cuando dicha exigencia resulta inconstitucional y contraria a lo
que prescribe el Art. 2 del Convenio 87 de la OIT.

Cualquier sindicato, al igual que todo ente moral sujeto de derechos y

obligaciones al que consecuentemente la ley le reconoce la capacidad de actuar
en derecho, requiere previamente obtener el reconocimiento por parte del poder
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publico y desde entonces gozar de personeria o personalidad juridica, la que,
en ¢l caso que nos ocupa, se obtiene desde la inscripcién del estatuto (Trujillo,
1987, p. 146).

El registro del estatuto se lo debe hacer en el Ministerio de Relaciones Laborales
en el plazo méximo de treinta dias contados a partir de la fecha de recepcién de
toda la documentacién. En el supuesto de que el Ministro no cumpla con la
disposicién legal de ordenar el registro en el libro correspondiente, que para el
cfecto lleva la Direccién Regional del Trabajo, quedara de hecho reconocida la
personeria juridica del sindicato o de la asociacién profesional.

En el supuesto de que el estatuto contuviere disposiciones contrarias a la
Constitucién o a las leyes el Ministro negard el registro, lo que comunicard a
la asociacién o sindicato con la indicacién de las razones de orden legal que
fundamenten la negativa. Habrd de entenderse que corresponde a la asamblea
general adecuar el estatuto para ser reingresado al Ministerio y proceder
finalmente al registro, es decir, una vez acatadas todas y cada una de las
observaciones realizadas por el Ministerio del ramo.

18.4.1.2.1.- Niimero minimo de trabajadores para conformar una asociacién

Treinta es el nimero minimo exigido para la conformacién de cualquier tipo
de asociacién profesional de trabajadores. La determinacién de este niimero fue
consecuencia de la Ley 133 (RO 817, 21-X-91) que reformé el Cédigo de Trabajo,
ya que hasta entonces el minimo era de tan solo 15 trabajadores. Obviamente que
hubo muchos reparos y criticas a este cambio toda vez que implicé un perjuicio
para los trabajadores quicnes vieron afectados sus derechos al exigirse un nimero
mayor. Esto, sumado a la etapa de flexibilizacién laboral, conllevé “a la extincién
de miles de sindicatos, tanto en el sector privado como en el puiblico. Situacién
que agregada a las contradicciones internas y al incontrolado burocratismo del
movimiento sindical, le ocasionaron una gravisima crisis de la que hasta ahora
no puede recuperarse” (Cano, 2009, p. 293).

Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o sucursales en diferentes
provincias los trabajadores en cada una de ellas pueden constituir sindicato o
asociacion profesional, debiendo en cada caso observar los requisitos de niimero

o otros exigidos por la ley en relacién con cada una de tales agencias o sucursales
(5to inc. Art. 440 CT).
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18.4.1.2.2.- Porcentaje minimo para constituir un comité de empresa

Para organizar un comité de empresa la ley exige que la asamblea esté constituida
por mds del 50% de los trabajadores, pero en ningiin caso podré constituirse con
un niimero inferior a treinta trabajadores. Esta exigencia le confiere al comité de
empresa una mayor representatividad y de ello se derivan las facultades especiales
que la ley le reconoce que se resumen en participar en la negociacién del contrato
colectivo, intervenir en los conflictos colectivos y representar a los trabajadores
en sus reclamaciones cuando éstos no prefieran hacerlo por si mismos.

18.4.1.2.3.- Capacidad

La capacidad, entendida como la facultad para poderse obligar por si mismo
sin el concurso de otra persona, en el dmbito laboral tiene reglas particulares.
Asi, de conformidad al Art. 35 del Cédigo del Trabajo son habiles para celebrar
contratos de trabajo todos los que la ley reconoce con capacidad civil para
obligarse; sin embargo, la misma norma enuncia la excepcién a esta regla general
que se refiere a los adolescentes que han cumplido quince anos de edad, a quienes
también les reconoce capacidad para suscribir contratos de trabajo, sin necesidad
de autorizacion alguna; consecuentemente la ley  les faculta a pertenecer a una
asociacién profesional o a un sindicato (segiin el Art. 440 tercer inciso, que pese
a que dice mayor de catorce anos, ha de entenderse quince, por lo dispuesto en
el Art. 35 del Cédigo del Trabajo y por la expresa prohibicién constitucional del
trabajo para adolescentes menores de quince afios). |

18.4.1.2.4.- Fines

El Cédigo Laboral garantiza la proteccién a las asociaciones, siempre que
persigan los siguientes fines:

*  capacitacion profesional;

*  cultura y educacién;

*  apoyo mutuo (formacién cooperativas); y,
. mejoramiento econémico y social;

Se descartan consecuentemente los fines politicos, proselitistas, religiosos,

y cualquier otro ajeno a la naturaleza propias de las relaciones laborales y de
defensa de intereses profesionales y de clase.
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Las asociaciones en definitiva hacen un frente comin ante los empleadores para
defender los intereses de la clase trabajadora y procurar mejores condiciones
laborales, lo cual se concreta en la negociacion del contrato colectivo. El
Estado condiciona la proteccién a las asociaciones al cumplimiento de los fines
taxativamente mencionados en el Art. 441 del Cédigo del Trabajo.

Consecuentemente se podria afirmar que la razén de ser de las asociaciones es:

*  Lograrunasituacion deigualdad de los trabajadores frente a los empleadores
que utilizan sus servicios, eliminando la situacién de inferioridad en que se
encuentra cada trabajador aislado (Deveali, 2010a, p. 450).

*  Perseguir mayores garantias y derechos para el desarrollo de su acrividad,
principalmente econémica, social y cultural” (Alomia, 2002, p. 57).

Hay quienes consideran, sin embargo, que en la actualidad el rol de los sindicaros
va mds alld, como serfa el “poner un limite y resistir en este tiltimo reducto a los
avances de la flexibilizacién y de la desregulacién y quizd incluso acompanar y
vigilar a su interlocutor en el camino de las concesiones negociadas” (Kasalow,
citado en Barbagelata, 2009, p. 57); mientras que para otros las asociaciones
profesionales deberia “dejar de estar a la defensiva y proponer nuevos modelos
socioeconémicos, nuevas modalidades en las reivindicaciones y nuevas formas de
participacién” (Barbagelara, 2009, p. 57).

18.5.- Funciones de las asociaciones

El Art. 461 del Cédigo del Trabajo enuncia como funciones del comité de
empresa:

. el celebrar contratos colectivos,

. intervenir en los conflictos colectivos de trabajo,

. resolver estatutariamente los incidentes o conflictos internos,

. defender los derechos de clase,

¢ propender al mejoramiento econémico y social de sus afiliados,

*  representar a los afiliados en los asuntos que les interese, siempre que no
prefieran reclamar sus derechos por si mismos;

funciones todas ellas que en todo caso coinciden, en los aspectos generales, con
las que tienen las asociaciones de trabajadores en general, excepto en lo que
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respecta a la negociacién colectiva y a la intervencién en los conflictos colectivos,
que son facultades privativas del comité de empresa, salvo que éste no exista, en
cuyo caso, asumird tales funciones la asociacién mayoritaria.

Al decir de Daniel Funes de Rioja, las funciones de las asociaciones podrian
enunciarse de la siguiente manera:

a) Peticionar en defensa de los intereses gremiales colectivos; b) defender
y representar los intereses gremiales individuales y laborales de sus afiliados
ante la justicia, la autoridad de aplicacién y otros organismos del Estado,
a peticion de parte, que se acreditard mediante carta'poder; ¢) defender
y representar ante el Estado y los empleadores los intereses profesionales
colectivos del sector respectivo cuando no hubiere en la misma actividad
asociacién que gozare de personeria gremial; ...¢) colaborar, a requerimiento
del Estado, en el perfeccionamiento de la legislacién laboral y previsional;
f) promover la instruccién general y profesional de sus afiliados mediante
obras apropiadas tales como bibliotecas, conferencias, publicaciones,
escuelas o cursos técnicos, talleres y exposiciones; g) imponer cuotas o
contribuciones a sus afiliados; h) realizar sus reuniones y asambleas...i)
ejercer, en el cumplimiento de sus fines, todos los demds actos que no les
sean prohibidos (Funes de Rioja, 2010, pp. 941-942).

18.6.- Clases de asociaciones profesionales de trabajadores

*  Sindicato

Requiere un minimo de 30 trabajadores.

No es necesariamente una asociacién mayoritaria.

Puede existir uno o mds en una misma empresa.
Su estatuto solo debe ser registrado.

c o Q0 09

8 Comité de Empresa

o  Debe conformarse con mds del 50% de trabajadores, a mds de
observar el requisito del nimero minimo de treinta trabajadores.

o  Sélo puede existir uno en cada empresa.

Su estatuto debe ser aprobado.

o  Entre sus funciones estdn:

=]
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- Celebrar los contratos colectivos;
= intervenir en los conflictos colectivos.

Tanto el comité de empresa como el sindicato son entidades de primer grado,
es decir conformadas por personas naturales, trabajadores pertenecientes a
una misma empresa en el primer caso, o en el segundo también a una misma
“actividad, profesion, oficio o categoria, que se aglutinan con el propésito de
defender sus intereses gremiales y laborales” (Martinez, 2010, p. 947).

Si bien ambas clases de asociaciones deben tener un minimo de treinta
trabajadores, para el caso del comité de empresa la Ley exige que la asamblea
constitutiva esté conformada ademds por mds del 50% de los trabajadores atin
cuando con posterioridad este nimero se reduzca. De all{ que sea porantonomasia
la asociacién mds representativa, al menos al momento de su constitucién.

Corresponde también al comité de empresa resolver, de conformidad con el
estatuto, los incidentes o conflictos internos que se susciten entre los miembros
del comité, la directiva y la asamblea general; defender los derechos de clase,
especialmente cuando se trate de sus afiliados y representar a sus afiliados, por
medio de su personero legal, judicial o extrajudicialmente, en asuntos que les
interese, cuando no prefieran reclamar sus derechos por si mismos (Art. 461

CT).

Entre las obligaciones de la directiva del comité de empresa se encuentran la
de formular las bases de los contratos colectivos para que sean aprobados luego
por la asamblea general; vigilar, una vez suscrito el contrato, su cumplimiento;
controlar los fondos del comité y responder de su inversién y en general cumplir
con las instrucciones del comité de empresa, al que deberd en todo caso rendir
cuenta de sus actuaciones de manera periédica (Art. 462 CT).

. Comité Central Unico

o Se constituye en ausencia del comité de empresa, en las instituciones
del sector piblico.

o  Su unico objetivo es el de representar a los trabajadores en la
negociacién del contrato colectivo.

o  Debe reunir los mismos requisitos de niimero y porcentaje de un
comité de empresa.
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o Se trata de una simple coalicién de trabajadores. No goza de
personeria juridica.

Para los casos en que en la institucién piiblica no existiere un comité de empresa
y se pretendiera negociar un contrato colectivo es preciso conformar un comité
que retina los requisitos generales de un comité de empresa, particularmente
en lo que respecta al porcentaje minimo de trabajadores, pero que sin embargo
no necesita cumplir con las formalidades de la constitucién para obtener la
personeria juridica, sino que se trata de una simple coalicién.

En el sector privado en cambio, de no existir comité de empresa, el contrato
colectivo deberd celebrase con la asociacién que tenga mayor nimero de
trabajadores afiliados, siempre que cuente con més del 50% de los trabajadores
de la empresa, de conformidad con el Art. 221 del Cédigo del Trabajo.

El comité central tnico, llamado también comité especial, hace las veces del
comité de empresa con todas sus facultades, incluyendo la de representar a los
trabajadores judicial y extrajudicialmente. -

La coalicién es entendida como el “concierto o agrupacién voluntaria de personas
para la consecucién de un fin concreto y determinado”, por lo que se caracteriza
por su temporalidad o transitoriedad que no equivale por cierto a la “mera
concurrencia o coincidencia de individuos” sino que por el contrario tienen “un
propésito deliberado de actuar concertadamente, con una “escasa consistencia
organizativa’, por lo que “ha constituido ante todo una forma embrionaria y de
transito hacia formas mds estables™ (Valverde y otros, 1997, pp. 247-248).

En esta coalicién los trabajadores se relinen de manera temporal con un fin
concreto, como seria en este caso, la negociacion de un contrato colectivo, pero
sin tener personeria juridica. Esto tiene una importante incidencia en el tipo
de cldusulas que se pudieran acordar en el contrato, toda vez que no caben
las obligacionales, es decir entre las partes contractuales, por cuanto una vez
suscrito el contrato colectivo, el comité especial deja de existir y mal podria,
consecuentemente, ser sujeto de derechos y obligaciones. Ello por supuesto no
impide que se negocien y acuerden cldusulas normativas que de hecho son, en
este caso, la razén de ser de la negociacién ya que todas ellas se entenderin
incorporadas de manera automitica a cada uno de los contratos individuales, por
lo que no quedan supeditadas a la existencia o no del comité contratante sino a
la subsistencia de cada relacién laboral individual.
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Estas asociaciones, que son de primer grado, a su vez pueden constituir otras de
segundo y de tercer grado, denominadas en el primer caso federaciones y en el
segundo confederaciones.

En el Ecuador existen cinco federaciones o centrales de trabajadores

que aglutinan a trabajadores seglin diferente motivacién, orientacién o
filosofia laboral, las mismas que han realizado gestas importantes para el
‘movimiento sindical ecuatoriano, las mismas que son: la CEDOC, Central
Ecuaroriana de Organizaciones Clasistas. Fundada el 28 de septiembre de
1938. La CTE, Confederacién deTrabajadores del Ecuador. Fue constituida
en 1944. La CEOSL, Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones
Sindicales Libres. Fundada en 1962. La CEDOCUT, Central Ecuatoriana
de Organizaciones Clasistas y Uniones de Trabajadores, grupo disidente
que sc fraccioné de la CEDOC a inicios de los afios ochenta. La UGT,
Unién General de Trabajadores, fundada en 1982 y legalizada en el afo
1994 (Visquez L., 2010, pp. 111-112).

18.7.- Sindicalizacién en el sector piblico ecuatoriano

La Ley Orginica de Empresas Piblicas (RO-S 48, 16-X-09) reconoce el derecho
de conformar asociaciones solo a los obreros, por lo que resulta claro que tal
derecho es exclusivo a los trabajadores amparados al Cédigo Laboral; y asi
prescribe en su Art. 28 que las asociaciones de obreros se regirdn por las normas
contenidas en el Titulo V de la Codificacién del Cédigo de Trabajo.

Esta disposicién se deriva de la norma constitucional que reconoce, para
el caso del sector piiblico, solo a los obreros el derecho a la sindicalizacién y
consecuentemente el de huelga.

La sindicalizacién de los servidores piblicos encuentra resistencia, como en
el caso del Ecuador que no ha suscrito el Convenio 151 de la Organizacién
Internacional del Trabajo que establece las garantias para el ejercicio de la libertad
sindical de quienes trabajan para el Estado, por estimarse, segtin expresiones de
Guillermo Cabanellas, que en primer lugar no existe propiamente un contrato
de trabajo, por cuanto “la prestacién de servicios obedece a un compromiso
de Derecho Piblico”, ademds de que ¢l Estado no es empleador ni capitalista.
El mismo autor agrega que “no existe relacién de desigualdad ni tampoco
intereses en pugna, ni propdsito de especulacién por parte de los poderes
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publicos”, por lo que la situacién del funcionario piblico difiere por completo
de las del trabajador privado dependiente por cuanto “cl funcionario tiene
reconocidos diversos derechos en sus estatutos; mientras que los trabajadores
celebran contratos privados, cuyas cldusulas varian por efecto de la libertad
de contratacién” (Cabanellas, 2001, p. 100); sin embargo podriamos afirmar
que esto ultimo es asi solo en parte, ya que los trabajadores del sector privado
tienen todos los derechos que consagra el Cédigo del Trabajo, y por supuesto
la Constitucién y demds fuentes del Derecho Laboral, sin perjuicio de los que
consten en el contrato de trabajo, por los principios de la primacia de la realidad
y el de la intangibilidad y de no regresividad.

Contintia Cabanellas enunciando otras diferencias entre los funcionarios
publicos y los empleados privados, en los siguientes términos:

Los funcionarios sirven intereses generales y, por lo tanto, carecen del
derecho de huelga, corolario del derecho de coalicién. Los trabajadores
son sometidos, por una coaccién previa, a condiciones de trabajo que se
encuentran obligados a aceptar, y su situacién se mejora por la sindicacién
y por la realidad o eventualidad de la huelga. El funcionario no puede
ser separado de su cargo, salvo causa muy justificada, sin la formacién
de expediente y por algunas de las causas estatutarias; su prestacién de
servicios es vitalicia. El trabajador se encuentra en estado de indefension:
puede ser despedido con una indemnizacién, aun cuando no haya causa
justificada para la rescisién del contrato. La mejora profesional de los
trabajadores no puede admitirse con igual amplitud en los funcionarios,
porque irfa contra el propio Estado, contra la organizacién nacional y; a la
postre, contra ellos mismos (Cabanellas, 2001, p. 100).

Pese a las diferencias que pudieran anotarse entre los servidores publicos y los
trabajadores privados, no hay duda de que unos y otros gozan de derechos
laborales minimos que deben ser respetados y garantizados.

18.8.- Disolucién y liquidacién de las asociaciones
La disolucién es la extincién juridica de la asociacién por la cual se destruye el
vinculo que existia entre los miembros de la misma y deja consecuentemente de

ser sujeto de derechos y obligaciones. Puede ser voluntaria y legal, y pese a que
ambas surten los mismos efectos, obviamente tienen diferentes causas.
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. Voluntaria
o  Seresuelve en la Asamblea General;
o  segun el estatuto.
. Legal
o Seresuelve en juicio oral.
o  Lacausa puede ser:
! . la reduccién de los miembros:
. a menos de 30;
. a menos del 25% del roral, cuando se trata de comité de

empresa.

No es causa de disolucién del comité de empresa, de conformidad con el Art.
464 y siguiente del Cédigo del Trabajo, el hecho de que, una vez ya constituido,
el niimero de sus miembros llegue a ser inferior a 30, ni tampoco el que sus
miembros queden reducidos a menos del 50% del total de trabajadores de la

empresa, sca cual fuere la causa de la reduccién, salvo que su nimero llegue a ser
inferior al 25% del toral.

Asi tampoco los actos o contratos del empleador que fraccionen la empresa o
negocio, acarrearan la desaparicion del comité, atin cuando por tal motivo los
trabajadores tengan que dividirse en grupos cuyo niimero sea inferior a treinta.

La liquidacién, segiin Trujillo, es el “conjunto de operaciones realizadas para
wransformar en dinero los bienes y derechos y pagar con ese dinero todas las

deudas y entregar a quien corresponda el saldo cuando lo hubiera”, y,

*  seregula en los estatutos de cada asociacién, o en su defecto por lo que
resuelva la asamblea general;

*  tiene por objetivo resolver el destino del patrimonio (compuesta de bienes,
derechos y de obligaciones) de la asociacién disuelta; y,

*  para el efecto se designa a uno a mis liquidadores (Trujillo, 1987, pp.
178-179).
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Lasuspensién o disolucién de las organizaciones sindicales, si bien por disposicién
legal debian sustanciarse tinicamente por via judicial no se les habia asignado un
trdmite especifico. Por este motivo, la Corte Suprema (hoy Corte Nacional) de
Justicia resolvié que se lo hiciera en trimite ordinario (RO 715, 29-X1-02), sin
reparar que éste resultaba completamente inapropiado por su lentitud. Ahora, de
conformidad al cuarto inciso del articulo 440 del mismo cuerpo legal, producto
de la reforma introducida por la Ley que establecié el procedimiento oral para los
juicios laborales, para la suspensién y disolucién de las referidas organizaciones,
debe también observarse el procedimiento oral (Monesterolo, 2010, p. 352).

La referida disposicién “extiende el procedimiento oral para un caso no individual
como es la suspensién de una organizacién de trabajadores”, y por otra, “pretende
normar una cuestién juridica como es la acreditacién de la personaria”. Los
que propongan la suspensién o la disolucién de una asociacién profesional de
trabajadores “deben ser sus representantes legales, y por ello deben presentar
la prueba de ser efectivamente los representantes”, quienes estardn ademds
obligados a presentar el acta que justifique que la resolucién fue adoptada por la
mayoria de los trabajadores (Herndndez, 2005, p. 157).

La disolucién y consecuente liquidacién producen los siguientes efectos:

. Los trabajadores, asociados o no, continuarn prestando sus servicios en
las condiciones fijadas en el contrato colectivo (Art. 243 CT).

*  De disolverse y liquidarse ¢l comité de empresa, podri constituirse uno
nuevo siempre que cumpla con los requisitos legales.

*  En caso de pluralidad sindical, las asociaciones profesionales que hubieran
coexistido con las que se disuelvan, subsistirdn sin ninguna afectacién.

Para concluir vale mencionar, haciendo eco de las expresiones de Lépez, que
durante los tltimos veinte afos la transformacién de los sindicatos se ha
caracterizado por la “interdependencia de los fenémenos de cambio social, ¢l
cardcter transitorio de los acuerdos institucionales en el mundo del trabajo y la
diversificacién creciente de la concertacién en materia laboral y sindical” (Lopez,

2010a, p. 907).

Sin embargo no se puede dudar de que actualmente el sindicalismo atraviesa
una verdadera crisis, lo que se refleja en “un decrecimiento de la rasa de
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sindicalizacién y una aparejada disminucién de la influencia de los sindicatos”,
a lo que se agrega la crisis de credibilidad, desmovilizacién de trabajadores, todo
lo cual se manifiesta de muy diversa manera; es por ello que Spyropulos sugiere
cambios a los cuales los sindicatos deberfan hacer frente, y los resume de la
siguiente manera: “Cambios econdmicos, industriales y tecnolégicos; evolucién
de la composicién de la poblacién activa; cambios institucionales y nuevas
précticas en materia de relaciones laborales; nuevas actitudes y comportamientos

individuales ante el trabajo y globalizacién de la economia” (Lépez, 2010a, p.
906).

Los largos aios de crisis y de cambios exigen una reconversién de los sindicatos,
por cuanto la concepcién tradicional ya no resulta suficiente para “hacer frente a
fenémenos que han excedido lo coyuntural. Es necesario pues, un sindicalismo
adaptado a las mutaciones, un sindicalismo de transformacién” (Lépez, 2010a,
p- 908). Adapracién que debe concentrarse, a criterio de Spyropulos en lo relativo
a: a) los objetivos, encontrando caminos alternativos para la “reivindicacién,
contestacién y de lucha contra el desempleo”, por ello no debe menguar en
la defensa del “valor y la dignidad del trabajo humano”, “oponiéndose a
discriminaciones y exclusiones, preservando asf la igualdad de oportunidades y de
trato” y la solidaridad; b) la representatividad: “sus esfuerzos deben encaminarse
a congregar a trabajadores no organizados, mediante la divesificacién de las
practicas de reclutamiento”; c) la estructura sindical: deberfan agregarse a las
tradicionales otras formas que respondan a criterios diferentes, tales “organizacién
de técnicos, ejecutivos, jovenes, mujeres, con desempefio en los mismos o en
distintos niveles de actividad; d) actividades sindicales, las mismas que deben ser
repensadas, por cuanto:

el futuro del sindicalismo estd estrechamente ligado a su capacidad de dar
nuevas respuestas a las necesidades y aspiraciones de sus afiliados, poniendo
el acento en los aspectos cualitativos del trabajo. Para ello parece imperioso
encarar la diversificacién de los servicios ofrecidos a sus afiliados, teniendo
en mira la transformacién de sus actitudes y comportamientos, tefiidos
en estos tiempos de un marcado individualismo, exteriorizados, en ciertos

sectores, en intereses aparentemente incompatibles (Spyropulos, citado en
Lépez, 2010a, pp. 909-910).

Lépez concluye, en su articulo sobre la prospectiva del sindicalismo, afirmando

que el movimiento sindical ha atravesado en su larga historia momentos de
fortaleza y de debilidad y que el debilitamiento actual “no parece ser ni irreversible
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ni irrevocable”, por lo que sosticne que “el futuro de los sindicatos dependerd
en definitiva de su capacidad de construir, a partir de un nuevo grupo motor
de trabajadores, [....] una nueva red de alianzas, un proyecto global creible y
movilizador” (Lépez, 2010a, p. 911). :
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LECCION 19

NEGOCIACION COLECTIVA

19.1.- Definicién de contrato laboral colectivo

Las asociaciones de trabajadores encuentran su principal razén de ser en la
negociacién colectiva, toda vez que es a través de ella que se cristalizan sus
aspiraciones de mejoras en las condiciones de trabajo y por ende la satisfaccién
de los intereses de sus propios afiliados; lo contrario serfa tener una existencia
meramente formal e infructuosa.

El contrato laboral colectivo es el pacto o convenio celebrado entre uno o
mds empleadores o asociaciones de empleadores y una o mds asociaciones de
trabajadores legalmente constituida, para establecer las condiciones o bases
conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el mismo empleador
y los trabajadores representados por la asociacién contratante, los contratos
individuales; regulando las relaciones laborales tanto de trabajadores actuales
como de los futuros que se incorporaren al lugar de trabajo, aunque no estuvieren
afiliados a la asociacién contratante.

También se lo define simplemente como el acuerdo en el que interviene la parte
empleadora y una asociacién profesional de trabajadores que fija las condiciones
en las cuales se han de prestar los servicios dependientes y remunerados del sector
privado y la de los obreros del sector ptblico.

En la Recomendacién nimero 91 de la OIT sobre los contratos colectivos
encontramos que

la expresién contrato colectivo comprende todo acuerdo escrito relativo
a las condiciones de trabajo y empleo, celebrado entre un empleador,
un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de empleadores,
por una parte y, por otra, una o varias organizaciones representativas de
trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, representantes de los
trabajadores interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos
tltimos, de acuerdo con la legislacién nacional (OIT, 1985, p. 856).

Valverde también nos aporta con una escueta pero clara definicién de contrato
colectivo, en los siguientes términos “acuerdo escrito entre una representacion
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de trabajadores y un empresario o representacién empresarial para la regulacién
de las condiciones de empleo y trabajo, de las relaciones laborales” (Valverde y
- otros, 1997, p. 336).

19.2.- Naturaleza juridica del contrato laboral colectivo

Son muy diversas las doctrinas que procuran determinar la naturaleza juridica
del contrato colectivo: unas lo asimilan a contratos civiles, como el de mandato
o el de gestién de negocios; otras, le niegan la calidad contractual; por dltimo,
hay las que le reconocen una naturaleza hibrida.

Trujillo concluye que no se trata de un contrato sino de una fuente auténoma de
derecho objetivo (Trujillo, 1987, pp. 193-2006).

El tema de la naturaleza juridica del contrato colectivo ha sido largamente
discutido a lo largo de los afios por la doctrina nacional y mayormente por la
comparada. César Arese destaca lo fatigoso que puede resultar el tema y por
ello opta por hacer un “agrupamiento de teorias tradicionales” entre las que
destaca tres tipos de teorfas: las contractualistas, las eclécticas o de transicién y
las juridicos sociales” (Arese, 2010, p. 115-116).

Si bien el pacto o convencién se elabora en base a reglas propias de los contratos,
“proporciona por su 4mbito de aplicacién una regulacién abstracta y general de
vocacion idéntica a la de la norma juridica”, y precisamente por ese “caricter
mixto, las posiciones doctrinales sobre la naturaleza juridica del convenio
colectivo han basculado entre tesis contractualistas y tesis normativistas”

(Valverde y otros, 1997, p. 337).

Rubén Darfo Castro al referirse a la naturaleza normativa del contrato sostiene
que por su fuerza vinculante ha recibido la denominacién de convenio marco,
advirtiendo que se reserva la denominacién de contrato-ley, para el llamado
contrato obligatorio consagrado en la legislacién ecuatoriana (Art. 252 y ss.CT).
Dicha fuerza normativa se evidencia en la preeminencia del contrato colecrivo
frente a los individuales, lo que hace concluir que entre aquél y éstos existe una
verdadera jerarquizacién “similar a la que existe entre a ley y los acuerdos que
nacen de la voluntad de los individuos intervinientes en una relacién laboral”,
jerarquia que “nace de la propia fuerza natural con la que surge histéricamente, en
las relaciones laborales, este peculiar contrato”™; por lo que “debe comprenderse
que el contraro colectivo, a diferencia de los actos de otra naturaleza, no se limita
a instituir derechos y obligaciones sino a determinar condiciones de relacién
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no solo juridica entre empleadores y trabajadores”. El mismo autor concluye
sefialando que “el contrato colectivo y su cardcter normativo, se caracterizan
por la generalidad o abstraccién, por su aplicacién automdtica y forzosa, su
extensibilidad e inderogabilidad” (Castro, 1995, pp. 195-197).

Es por ello que de manera muy gréfica se ha sostenido que el contrato colectivo
“es una institucién compleja que constituye un hibrido con cuerpo de contrato y
alma de ley” (Valverde y otros, 1997, p. 337). Con esto se quiere significar que
en cuanto a los requisitos y al trdmite de su negociacién el contrato colectivo es
similar a cualquier otro contrato, sin embargo surte efectos similares a los de una
ley, aunque esta caracteristica tan singular se ajusta plenamente a las cldusulas
normativas, ya que si de cldusulas obligacionales se tratara, éstas se asimilan a los
de cualquier contrato, esto es, que surten efecto solo entre las partes contratantes.

19.3.- Caracteristicas del contrato colectivo
Caracreristicas generales:

. Se trata de un convenio que:

ofrece flexibilidad para elaborar consensos;

permite aplicar principios de equidad y justicia social;

permite la participacién;

neutraliza las estrategias que pretendan ejercer un poder absoluto;
favorece practicas democraticas;

favorece y requiere un intercambio de informacién (Rimoldi, 2010,

p. 181).

0 0 0 0 Q0

*  Convenio de paz social que pone fin o evita el conflicto. Se trata de un
contrato sinalagmitico, esto es que beneficia a ambas partes.

. Instrumento de politica econémica y social (Trujillo, 1987, p. 211-212).
Caracteristicas especificas:
’ A las cldusulas normativas del contrato se les aplican los principios de:

o Inderogabilidad o vigencia incondicionada.

o Inmediatez o vigencia inmediara.
o Minuciosidad y flexibilidad (Trujillo, 1987, pp. 212-217).
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Entre las notas caracteristicas Valverde, por su parte, destaca las siguientes:

1) los sujetos que lo concluyen — representantes de trabajadores y
empresarios-; 2) el procedimiento transaccional a través del cual se alcanza
el acuerdo; 3) el objeto sobre el que incide, y que constituye su contenido
posible — regulacién de las condiciones de empleo y trabajo, y de las
relaciones laborales-; 4) la forma escrita, exigida como forma sustancial
en atencién a la eficacia frente a terceros de la regulacién contenida en el

mismo (Valverde y otros, 1997, p. 336).

Valverde senala ademds que los contratos colectivos bien pueden ser de eficacia
general o de eficacia limitada; en el primer caso, esto es de “eficacia general o
erga omnes” cuando los efectos del contrato se extienden a todos los trabajadores
y empresarios de un determinado dmbito funcional y territorial de aplicacién,
sin hacer distincién “entre afiliados y no afiliados a las representaciones
profesionales que lo han suscrito”, caracteristica que en la legislacién ecuatoriana
mas bien corresponderia al contrato colectivo obligatorio, y de alli que el
mismo autor advierta que esta eficacia general no resulta ser una caracteristica
consustancial del contrato colectivo (Valverde y otros, 1997, p. 338). Podria
decirse sin embargo que el contrato colectivo ordinario o de empresa, también
participa en cierta medida de la eficacia general en la medida en que regula las
condiciones laborales de un indeterminado niimero de trabajadores, ya sca que
se encuentren o no afiliados a la asociacién contratante, sin importar incluso
si al momento de la negociacién del contrato ya prestaban sus servicios a favor
del empleador o asociacién de empleadores parte del contrato; ya que si bien
al iniciar la negociacién se puede saber con exactitud el nimero de trabajadores
de la empresa en cuestién, este ndmero podria ir variando en el transcurso de la
negociacién, y mds aiin durante la vigencia del acuerdo.

Por el contrario, el contrato de eficacia limitada “limita su radio de accién solo
a aquellos empresarios y trabajadores directamente representados por los sujetos
negociadores” (Valverde y otros, 1997, p. 338), haciendo notar en todo caso que
cuando se refiere a los trabajadores “directamente representados por los sujetos
negociadores” ha de entenderse a todos los trabajadores de la empresa, sean o no
afiliados a la asociacién contratante, segiin expresa Resolucién de 8-111-90 de la
Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional de Justicia) (RO 412, 6-1V-90).
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19.4.- Elementos del contrato colectivo

Cuando se habla de elementos del contrato colectivo en la doctrina se distinguen
los formales y los personales.

19.4.1.- Formales
*  Son aquellos que se refieren a la observancia de los requisitos, en este caso:

o Aprobacién previa por parte de la asamblea general de la asociacién

contratante.
o  Comparecencia legal:
L el empleador puede comparecer por si o por medio de
representante;
=  la asociacién comparece necesariamente por medio de la
directiva.

*  Sino hubiere Comité de Empresa comparecer:
*  Laasociacién mayoritaria que represente mis del 50%
(en el sector privado).
. El comité central tnico (conformado con mds del 50%
de los trabajadores, en el sector publico).
o  Elaboracién:
u por escrito;
= en tres ejemplares;
*  ante autoridad competente (Director Regional del Trabajo).

o Homologacién: sancién por parte de la autoridad competente.
Registro en la Direcciéon Regional del Trabajo.

o Publicidad.
19.4.2.- Personales

. Partes intervinientes.
*  Personas a quienes comprende (dmbito de validez personal).

Los elementos formales hacen referencia a los requisitos que se deben observar

para el perfeccionamiento y validez del contrato colectivo. Entre ellos se
encuentra la exigencia de la celebracién por escrito lo cual se explica (a diferencia
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de lo que sucede en el conrtrato laboral individual en el cual se admite la forma
oral y alin tdcita del mismo), por varias razones: primero por cuanto quienes
negocian las condiciones del contrato no son los tinicos que serin regulados por
las mismas, toda vez que comparecen los directivos de la asociacion contratante
en representacién de todos los trabajadores, afiliados o no a la misma, y mis
aun, regular relaciones de un indeterminado niimero de trabajadores, en razén
de que los nuevos trabajadores que se vayan integrando a la empresa quedarin
también sometidos al contrato colectivo. Otra razén es la extension de contraro,
lo que dificultaria recordar con absoluta fidelidad cada uno de los términos
acordados para a su vez ser transmitido a los demds trabajadores amparados por
el contrato. Es asi que este requisito se convierte en uno esencial, sin el cual no
surgiria a la vida juridica el contrato, es decir ante la inobservancia del mismo
no serfa una causa de nulidad del contrato sino de inexistencia.

Es necesario que se haga constar el nimero de trabajadores miembros del comité
de empresa o de la asociacién contratante y que se indique adicionalmente el

nimero total de los que  prestan servicios al empleador al momento de celebrase
el contrato (Art. 240 CT).

La homologacién es el acto por el cual los funcionarios del Ministerio de
Relaciones Laborales sancionan el acuerdo alcanzado por las partes luego de
la negociacién del contrato colectivo; es decir que las partes una vez que han
consensuado la totalidad de las cldusulas contractuales deben acudir ante la
autoridad del trabajo y declarar en su presencia que estin de acuerdo en tales
cliusulas y que por lo mismo suscriben el documento que las contiene; “la
autoridad del trabajo también lo suscribe conjuntamente y da fe de que las partes
lo han hecho libre y voluntariamente” (Trujillo, 1987, pp. 218-219).

Antonio Visquez manifiesta que “la autoridad administrativa cuando homologa
un convenio cumple una funcién de control de legalidad” por cuanto no podria
admitirse que el acuerdo contenga “cldusulas violatorias del orden piblico”,
por lo que exige su perfecta adecuacién a las normas legales asi como a las
instituciones del Derecho Laboral, aun cuando se admita que tales cliusulas
puedan ser mds favorables a los trabajadores, en cuyo caso prevalecerdn siempre
que no afecten “a las disposiciones dictadas en proteccién del interés general”.
Advierte en todo caso que la homologacién administrativa “no convalida un
vicio de esa indole que afectara al acuerdo” (Visquez, 2010, pp. 24-25).

También resulta un requisito propio de la naturaleza del contrato colectivo la
publicidad, como tnico medio de que todos los trabajadores representados por
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la asociacién contratante puedan conocer de su contenido, razén por la cual
el contrato debe ser registrado y posteriormente difundido entre todos los
trabajadores a quienes regula, lo que normalmente se lo hace mediante libretines
o folletos impresos que son repartidos a todos aquellos.

19.5.- Requisitos especiales para el sector piiblico ecuatoriano

El contrato colectivo del secror publico exige la observancia de formalidades
especiales para surgir a la vida juridica y asi tenemos los siguientes requisitos:

*  Ajustarse a los Mandatos constituyentes y a las regulaciones del Ministerio
de Relaciones Laborales. :

*  Observar, al momento de negociar el contrato colectivo o suscribir
contratos individuales o actas transaccionales, las siguientes prohibiciones:

o otorgar a obreros, sus cényuges, personas en unién de hecho o
parientes de modo gratuito o subsidiado, bienes o servicios que
produce la empresa pablica empleadora;

o  otorgar o mantener bonos o ayudas, sobresueldos o estimulos por
fechas conmemorativas, afos de servicios o similares;

o reconocer la homologacién de derechos;

o  garantizar a sucesores del obrero el derecho a ocupar el puesto del
trabajador fallecido.

. Efecto de la inobservancia:

o  responsabilidad personal y pecuniaria del representante que firme o
autorice el contrato o el acta;

o  inmediata y obligatoria remocién; y,

o las demds acciones a que hubiere lugar.

Las prohibiciones y los efectos de la inobservancia enunciados, coinciden con las
reglas que para la celebracién de contratos colectivos o de acras transaccionales
prescribe el Art. 56 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Péblicas (RO-S 181,
30-1V-99), que ademds de lo ya indicado exige el dictamen obligatorio sobre la
disponibilidad de recursos financieros suficientes para cubrir los incrementos
salariales y demds beneficios econémicos y sociales que signifiquen egresos, que
se pacten en los contratos o en las actas.
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En las empresas publicas o en las entidades de derecho privado en las que
haya participacién mayoritaria de recursos publicos se deberdn observar las
condiciones que la Ley Orgdnica de Empresas Puablicas enuncia en su Art. 26,
que comienza excluyendo de la contraracién colectiva el talento humano que no
tenga la calidad de obrero en los términos senalados en la misma Ley, es decir, el
servidor publico de libre designacién y remocién y en general quienes ocupen
cargos ejecutivos, de direccion, representacién, gerencia, asesoria, de confianza,
apoderados generales, consultores y los servidores pablicos de carrera.

Agrega ademds el mismo articulo, al que estamos haciendo referencia, que las
cldusulas de los contratos colectivos que fuesen contrarias a las disposiciones
contenidas en la misma Ley o en el Mandato Constituyente 8 serdn declaradas
nulas y no obligardn a la empresa; por dltimo anuncia que los representantes
de las empresas publicas serdn personal y pecuniariamente responsables por la
aceptacién, suscripcién o ejecucién de cldusulas de contratacién colectiva pactadas
al margen o en desacato de las disposiciones contenidas en la mencionada ley. El
Estado ejercerd las acciones de nulidad y repeticién, de ser del caso, en contra de
los representantes que hayan dispuesto, autorizado o suscrito dichos contratos.

La Ley Orgdnica de Empresas Pablicas en primer lugar prescribe que la
celebracién de los contratos colectivos del sector pablico deberd tramitarse de
conformidad al Cédigo de Trabajo, y enuncia las especiales normas que deberan
observarse en la relacién de trabajo entre los servidores de carrera sujetos a esta
Ley y los obreros, entre las que destacamos aquella que impone que cualquier
incremento salarial se efectuard exclusivamente previa evaluacién del desempefo
realizada por la administracién de la empresa con el apoyo de firmas externas
especializadas y en consideracién de la capacidad econémica de la empresa. Se
advierte que no forman parte de la remuneracién: los valores correspondientes
al componente variable por cumplimiento de metas; las décima tercera y cuarta
remuneraciones, los vidticos, las subsistencias y las movilizaciones; asi como los
valores por las subrogaciones y encargos. Igualmente no se admitirdn cliusulas
que reconozcan la homologacién de derechos cuando las empresas tienen un
distinto giro de negocios aunque todas ellas sean parte de la misma industria.

19.6.- Partes intervinientes
Los sujetos contratantes son quienes han de intervenir en la negociacién y

suscripcién del contrato colectivo, que como ya se ha mencionado en reiteradas
ocasiones, en cuanto a la parte empleadora resulta indistinto si interviene una
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o mds personas naturales o bien organizadas juridicamente, mientras que por
la parte trabajadora resulta indispensable que sea una asociacién profesional
legalmente constituida, es decir, un comité de empresa, o en su defecto el
sindicato que represente a mds del 50% de los trabajadores, y en caso de que no
existiera el primero, en el sector ptblico, un comité especial que serd el encargado
de presentar el pliego de peticiones con las cldusulas del contrato. En este dltimo
caso de llegarse a un acuerdo con el comité especial se firmard un documento que
tendrd los mismos efectos que un contrato colectivo, con la tinica aclaracién de
que, por tratarse de una simple coalicién de trabajadores, ésta no tiene facultad
de negociar sino solo cldusulas normativas, es decir aquellas que se incorporan a
cada uno de los contratos individuales de los trabajadores representados por el
comité especial, el mismo que una vez celebrado el contrato deja de existir, ya
que se trata de una asociacién temporal que tiene como fin especifico acordar los
términos que han de regir a futuro las condiciones de las relaciones individuales
de trabajo.

Resumiendo lo dicho tenemos que: : :

*  parte empleadora puede ser:

0o  unao mds personas naturales o juridicas, o
0  una asociacién de empleadores.

*  parte trabajadora debe ser necesariamente:

0 unaasociacion profesional:
- comité de empresa;
= sindicato, que represente mds del 50% de los trabajadores; o,
= comité central tinico, en el sector ptiblico, de no existir comité
de empresa.

Noemi Rial y Julio César Simén corroboran lo ya sefialado en los siguientes
términos:

Para la representacién de los trabajadores se atiende a un sujeto colectivo,
con el evidente propésito de reconocer en la entidad aglutinante la suficiente
fuerza para llevar adelante la negociacién, producto del szarus juridico que
la ley otorga al sindicato que posee una magnitud predominante en las
manifestaciones de voluntades afiliatorias. En el campo empresarial ello
no es necesario ya que resulta suficiente la concurrencia del empleador,
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sin externalizar su capacidad a una persona distinta, para discutir las
condiciones de labor de su personal en la unidad productiva® (Rial y
Simén, 2010, p. 47).

19.7.- Objeto del contrato colectivo

El objeto del contrato colectivo es fijar las normas que han de regular las relaciones
laborales individuales de todos los trabajadores, afiliados o no, actuales y futuros,
en mejora de las condiciones de trabajo y en procura de la armonia y paz laboral.

Visquez sefiala como los objetivos de la contratacién colectiva los siguientes:

1.- Establecer posiciones que normen las relaciones obrero-patronales, a
las cuales se sujetardn obligatoriamente las partes, buscando la armonia
y desarrollo adecuado de las relaciones de trabajo. 2.- Lograr beneficios
individuales y sindicales para los trabajadores sobrepasando incluso ¢l
vinculo netamente laboral, ya que algunos hacen extensibles los beneficios
a los familiares del trabajador. 3.- Reformar las estipulaciones de los
contratos individuales implantando mejoras y beneficios en ellos. 4.-
Efectuar expresamente el reconocimiento de las asociaciones profesionales
que intervienen, que a partir de ello serdn consideradas como factores
fundamentales en las relaciones internas de las empresas. 5.- Solucionar
conflictos internos y buscar la paz laboral dentro de los centros de trabajo
(Visquez, 2010, p. 332).

19.8.- Contenido del contrato colectivo

El contenido del contrato colectivo resulta totalmente flexible y permite
incorporar todas las mejoras y beneficios a favor de los trabajadores, considerando
que la ley establece apenas el minimo que se debe reconocer a éstos.

El contrato colectivo de conformidad con la ley contiene cldusulas relativas a:

¢ Inclusiones y exclusiones;

*  horas y jornadas de trabajo;

¢ descansos y vacaciones;

. monto y reajustes de remuneraciones;

*  subsidios y demds beneficios econdémicos y sociales adicionales que
acuerden las partes contratantes.
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El Art. 237 del Codigo del Trabajo establece que en el contrato colectivo se
fijardn las horas de trabajo, el monto de las remuneraciones, la intensidad y
calidad del trabajo, los descansos y vacaciones, el subsidio familiar y las demas
condiciones que estipulen las partes; de alli que queda completamente abierta
la puerta para acordar cualquier mejora en beneficio de los trabajadores, lo que
lamentablemente llevé a verdaderos excesos y aberraciones, sobre todo en los
contratos colectivos del sector piblico lo que, atin de una manera poco ortodoxa,
se enmend6 con la revisién y posterior ajuste automdtico de las cldusulas
contractuales ordenada por el Mandato 8 y los posteriores Decretos Ejecutivos
que se expidieron para el efecto.

En el contenido del contrato colectivo se distingue:

un nicleo y una envoltura protectora. En el nicleo sitta todas las
estipulaciones que pudiéramos llamar sustitutivas, o sea las que fijan las
condiciones de trabajo o los beneficios de cualquier orden concedidos al
trabajador por su calidad de tal, y la cubierta protectora, estd constituida
por las estipulaciones que garantizan la efecrividad de las primeras
(Raynaud citado en Viteri, 2006, p. 248).
El tratadista Balella distingue el contenido esencial y el accidental, respecto de lo
cual aclara que son esenciales

las cldusulas que deben ser trasladadas a los contraros individuales, (horarios,
descanso, fiestas, tareas extraordinarias, etc.), los salarios, (mérodos de
remuneracién, tarifas, modalidades de pago), las relaciones jerdrquicas,
la disciplina, ¢l modo de ejecucién del trabajo, el procedimiento para la
resolucién de las controversias individuales entre patronos y trabajadores,
la garantia contra las violaciones de los contratos individuales, la duracién
y la resolucién de los contratos mismos, (aviso previo, indemnizacién por
despido, retiro voluntario del trabajador)[...] relativas a la entrada en vigor
del contrato colectivo, a su esfera de aplicacién territorial y profesional, a
su duracién. Tales cldusulas resultan necesarias para la validez del contrato

colectivo, mientras que las expresadas anteriormente se requieren para su
existencia (Balella citado en Viteri, 2006, p. 249).

Lo dicho se relaciona con una clasificacién doctrinaria de las cldusulas del

contrato colectivo, lo que tiene una significativa importancia al momento de
la terminacién del contrato, razén por la cual las mencionamos a continuacién.
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. Normativas

o Regulan relaciones individuales.

o  Dirigidas a proteger a cada trabajador.

o Se incorporan automiticamente a cada uno de los contratos
individuales de trabajo.

. Obligacionales

o  Generan obligaciones reciprocas entre las partes del contrato.

. De envoltura

o  Rodean al contrato para su eficacia.

*  Especiales o accidentales

o  Probablemente transitorias.
o  Sobre asuntos particulares o circunstanciales.

Las cldusulas normativas “serian aquellas que crean normas objetivas para una
pluralidad indeterminada de personas (trabajadores y empleadores) destinadas a
regular la conducta de las partes que se encuentran reciprocamente ligadas por
un contrato o relacién individual de trabajo”, mientras que las obligacionales
o contractuales “estdn integradas por las que pactan las partes signatarias de la
convencion colectiva [...] con el fin de establecer los deberes reciprocos entre
ellas para asegurar el efectivo cumplimiento de la convencién” (Erala, 2010a, p.

914).

El autor ya citado explica que la distincién ya referida tiene sus cuestionamientos
toda vez que resulta ambiguo que en un mismo contrato existan preceptos
normativos frente a otras que parecerian estar “desprovistos de eficacia normativa”,
por lo que Krotoschin sugiere que mds conveniente seria sostener que “toda
convencion colectiva como unidad surte dos clases de efectos, normativos y
obligaciones, en lugar de hablar de dos partes diferenciadas del contrato (Etela,
2010a, pp. 914-915).

Las cldusulas normativas y las obligacionales de un contrato colectivo no agotan
el contenido del mismo, ya que también existen las de envoltura y las especiales,
sin embargo la mayoria son cldusulas normativas, e insistimos, sus “ destinatarios
direcros no son las partes negociadoras, sino los trabajadores y empresarios
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comprendidos en su @mbito de aplicacién”, mientras que las obligacionales por el
contrario “van destinadas singularmente a las partes negociadoras, sin perjuicio
de que sus beneficiarios indirectos puedan ser las personas comprendidas en el
ambito de aplicacién del convenio” (Valverde y otros, 1997, p. 351).

19.9.- Negociacién del contrato colectivo

El contrato colectivo exige todo un proceso para su negociacién y
perfeccionamiento, que légicamente difiere completamente de un simple contrato
individual. Recordemos que a propésito de la naturaleza juridica concluimos,
juntamente con algunos juristas laboralistas, que el contrato colectivo tiene un
cardcter normativo regulador de relaciones de un indeterminado nimero de
trabajadores, de manera abstracta, lo que hallevado a muchos a sostener que tiene
cuerpo de contrato y espiritu de ley. De alli que deben observarse los siguientes
pasos que involucran inclusive a la autoridad administrativa del trabajo.

Presentacién del proyecto al Inspector del Trabajo por parte de la asociacién
de trabajadores facultada por la Ley;

c notificacién al empleador en 48 horas, por intermedio del Inspector del
Trabajo;

*  negociacién a partir de 15 dias desde la notificacién (por un periodo de 30
dias);

reclamacién ante el Director Regional del Trabajo, si es que no se llega a
un acuerdo;

*  norificacién a la parte contraria en 24 horas;

contestacién en 3 dias, que de ser favorable da paso a la suscripcién del
contrato; caso contrario se da paso a la conciliacién;

conciliacidn;
indagacién por 6 dias;
resolucién en 3 dias;

aclaracién o ampliacién en 2 dias;
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. resolucién del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, en dos dias, que pone
fin a la negociacién, con iguales efectos que un contrato colectivo (Arts.

223 y ss. CT).

El principal instrumento de participacién inorgdnica, entendida como la que “se
lleva a cabo a través de procedimientos o mecanismos preexistentes, no creados
especialmente para la participacién’, es precisamente el contrato colectivo, en
la medida que los trabajadores al negociar con el empleador las condiciones
de trabajo estin “participando en una decisién que de lo contrario, muy
probablemente hubiese quedado en la esfera de accién unilateral del empleador”.
Es a través de la negociacién colectiva que los trabajadores tienen una presencia
activa en la empresa (Hermida, 2010, pp. 1308-1309).

La iniciativa para la celebracién de un contrato colectivo corresponde al
comité de empresa y en caso de no existir a la asociacién de trabajadores mds
representativa, es decir a la que al menos cuente con el 50% de los trabajadores.
En las instituciones del Estado, entidades y empresas del sector piblico o en las
del sector privado en las que haya aporte mayoritario de dineros publicos, el
contrato colectivo deberd suscribirse, en caso de no existir un comité de empresa,
con un comité central tnico, que deberd conformarse con mis del 50% de los
trabajadores, sin que por ello alcancen personeria juridica, sino tan solo serdn
una coalicién temporal con un propésito especifico, cumplido el cual, deja de
existir.

A tavés de la directiva la asociacién de trabajadores presenta al Inspector
del Trabajo el proyecto previamente elaborado y discutido, para que con el
mismo se le notifique al empleador, concediéndole quince dias para analizarlo,
seguramente con la colaboracién de sus asesores, e iniciar entonces la erapa de
negociacion por un periodo de treinta dias, que de estimar las partes conveniente
podria prorrogarse por un plazo adicional.

De no llegar a un acuerdo sobre la totalidad del proyecto del contrato, el asunto
deberd ser sometido a conocimiento y resolucién del Tribunal de Conciliacién
y Arbitraje, que se conformard para el efecto, con competencia exclusiva para
resolver sobre los puntos en lo que no hubiere existido acuerdo, siguiendo el
trimite previsto en la Ley.

Para intervenir como representantes de las asociaciones de trabajadores en la
negociacién y suscripcién de los contratos colectivos, las personas deben ser
ecuatorianas mayores de dicciocho afios.
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El trimite referido se inicia con una reclamacién que se asimila a una demanda
que podrd presentar cualquiera de las partes y contendrd particularmente la
determinacién de los puntos, articulos o cldusulas del contrato en negociacién,
con expresa determinacién de aquello sobre lo que existié acuerdo y lo que atin
se encuentre pendiente, para lo cual se deberdn adjuntar los justificativos con
los que se cuenten. El Art. 226 del Cédigo de Trabajo exige ademds que la
reclamacién contenga la designacién de la autoridad ante quien se la propone;
los nombres y apellidos del requerido con indicacién del lugar en donde serd
notificado; la designacién y aceptacién de los vocales principales y suplentes que
integrardn el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, asi como el domicilio legal
para las notificaciones.

El Director Regional de Trabajo que reciba la reclamacién deberd notificar
dentro de las subsiguientes 24 horas a la otra parte, concediéndole tres dias para
que conteste.

La contestacién debe contener los requisitos del Art. 228 del Cédigo del Trabajo,
que en su mayoria son comunes a los del Art. 226 ya mencionado de los que
cabe, sin embargo, destacar el pronunciamiento expreso sobre las pretensiones del
reclamante, con indicacién categérica de lo-que admite o niega y las excepciones
de las que se crea asistido, acompaiiando las evidencias instrumentales de las que
disponga, asi como los documentos que acrediten su representacion, si fuere el
caso.

Vencido el término para contestar el Tribunal procurard el acuerdo de las partes
en una audiencia de conciliacién, que de no lograrse dard paso a las indagaciones
correspondientes por el término de 6 dias, vencido el cual deberd dictar su
resolucién que causard ejecutoria. Las partes solo podrin pedir aclaracién o
ampliacién en el término de 2 dias.

La resolucién del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, la contestacién
completamente favorable a la reclamacién y el acuerdo de las partes, ya sea
parcial o total, surtirdn los mismos efectos obligatorios que el contrato colectivo.

Para evitar represalias, intimidacién o en general cualquier forma de coaccién
por parte del empleador, ante la facultad que tienen los trabajadores presentar el
proyecto de contrato colectivo y negociarlo libremente, se prohibe a aquél que
desahucie o despida a cualquier trabajador desde el momento en que presenten

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano @



=

B Leccion 19: N iacion Colectiva

el proyecto y durante todo el tiempo que dure la negociacién del mismo (Art.
239 CT).
19.10.- Ambito de validez del contrato colectivo

Todo contrato o convenio estd llamado a surtir efectos en un tiempo y lugar
determinado y entre partes determinadas. El contrato colectivo evidencia ciertas
particularidades que lo diferencian de otros instrumentos juridicos. Revisemos el
dmbito de validez temporal, espacial y personal del contrato en estudio.

. Temporal
0 Duracion

- por tiempo fijo;
= por tiempo indefinido;
L] por el tiempo de duracién de la empresa u obra (Art. 239 CT).

o  Vigencia

. anterior a la suscripcién del contrato;
*  desde la suscripcion;

=  posterior a la suscripcién.
. Espacial

0 empresas o circunscripcién territorial en las que haya de aplicarse

(Are. 238 CT).

. Personal

o Trabajadores a los que ampara
= todos los afiliados a la asociacién contratante;

trabajadores representados por la asociacién contratante,

aunque no sean afiliados.

o Trabajadores que se excluyen del amparo

®=  por la autonomia colectiva (clausulas de exclusién); y,

* los representantes y funcionarios con nivel directivo o
administrativo (Arts. 247 CT y 26 LOEP).
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Sobre la vigencia temporal la Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional, en
reiterados fallos ha confirmado la posibilidad de la retroactividad de la vigencia
de los contratos colectivos, a la vez que aclara que la revisién del contrato no lo
convierte en contrato a plazo indefinido.

Asi también existen fallos de triple reiteracién (Resolucién de 8 de julio de
2009, RO 650, de 6-VIII-09), que confirman el criterio de que un contrato
colectivo a plazo fijo no podria convertirse en contrato a plazo indefinido
por la especial naturaleza juridica del mismo, por lo que sus efectos juridicos
estarin determinados por el plazo de duracién; con la salvedad, de las cldusulas
normativas que subsisten aun cuando el plazo del contrato colectivo hubiere
concluido.

Sobre el ambito personal, en cambio, la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte
Nacional de Justicia) ha confirmado que quienes ejercen cargos de direccién
o gerencia en las empresas publicas, se encuentran excluidos del amparo
del contrato colectivo, lo que coincide con el Art. 26 de la Ley Orgdnica de
Empresas Pablica (RO-S 48, 16-X-09) que excluye a los servidores pablicos de
libre designacién y remocidn, y en general a quienes ocupen cargos ejecutivos, de
direccién, representacién, gerencia, asesorfa, de confianza, apoderados generales,
consultores y a los servidores piblicos de carrera.

19.11.- Efectos del contrato colectivo

Desde que el empleador recibe la notificacién por parte del Inspector del Trabajo
con el proyecto de contrato colectivo y durante la negociacién del mismo, los
trabajadores gozan de una garantia especial de estabilidad por la cual no pueden
ser objeto de despido ni de desahucio, caso contrario el empleador debera pagar
una indemnizacién equivalente a doce meses de remuneracién, sin perjuicio de
las demds previstas en el Cédigo Laboral o en cualquier otro instrumento, lo cual
adicionalmente constituye causal legal para que los demds trabajadores declaren
la huelga.

Concluida la negociacién y por ende suscrito el contrato colectivo este surte sus
efectos juridicos propios que podrian resumirse en lo que sigue:

* regula las relaciones laborales individuales de todos los trabajadores, aun
cuando no sean miembros de la asociacién contratante;
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. las condiciones del contrato colectivo (cldusulas normativas) se entienden
automdticamente incorporadas a todos los contratos individuales
celebrados entre el empleador y los trabajadores amparados por el
colectivo, asi como los que en el futuro llegaren a suscribirse, es decir que
los contratos individuales deben someterse a las condiciones establecidas
en el contrato colectivo, caso contrario prevalecerdn de todos modos estas

Gltimas (Art. 244 y 23 CT);

*  de presentarse algiin del pliego de peticiones que contuviere temas o
aspectos contemplados en el contrato colectivo vigente, se deberd ordenar

su inmediato archivo (Art. 234 CT);

*  las asociaciones partes de un contrato colectivo podrin ejercitar, a su
propio nombre, las acciones provenientes del contrato, sin perjuicio de
que el trabajador pueda ejercer las acciones personales que le competan

(Art. 242 CT).

Respecto a las indemnizaciones adeudadas en caso de violacién a estabilidades
especiales pactadas en los contratos colectivos, no han sido raras las discrepancias
en la Corte Suprema de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, sobre el monto
de las mismas, en unos casos ha reconocido el derecho a percibir el equivalente
al 100% de la remuneracién que falte para cumplir la garantfa de estabilidad, y
en otros casos el 50%.

19.12.- Contrato colectivo obligatorio

19.12.1.- Definicién

Es el contrato colectivo que ha sido celebrado por las dos terceras partes, o mds,
tanto de empleadores como de trabajadores organizados dentro de una misma
rama de la industria y en determinada provincia, declarado obligatorio por
Decreto Ejecutivo, a peticién de parte (Art. 252 y ss. CT0).

Esta figura en la prictica ha caido en desuso en el pais y si bien se le denomina
contrato colectivo obligatorio no implica que el contrato colectivo al que nos
hemos estado refriendo hasta este momento, y que vendria a ser el contrato
colectivo ordinario, también conocido como contrato colectivo de empresa, no
sea obligatorio para las partes asi como para los trabajadores representados por la
asociacién contratante.
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19.12.2.- Trdmite del contrato colectivo obligatorio

Los empleadores o los trabajadores cuando se hallaren organizados dentro de
una misma rama de la industria y en determinada provincia, y que ademds
representen a las dos terceras partes tanto de empleadores como de trabajadores,
podrin pedir que un contrato colectivo sea declarado obligatorio en una
industria y provincia determinadas; para lo cual deberdn presentar una solicitud
al Ministerio de Relaciones Laborales, que ordenard que la misma sea publicada
en un periédico de la provincia a la que se refiera y, a falta de éste, que sea
difundida por carteles fijados durante tres dias en los lugares mds frecuentados
de la capital de la provincia. '

Transcurridos los 15 dias sin haberse presentado oposicion, mediante Decreto
Ejecutivo, el contrato seré declarado obligarorio.

El trimite consecuentemente puede resumirse de la siguiente manera:

¢ Solicitud de los empleadores o de los trabajadores dirigida al Ministro de
Relaciones Laborales. 2

*  Publicacién de la solicitud, una vez verificado el porcentaje exigido por el
Art. 252, esto es, las 2/3 partes de los empleadores o de los trabajadores
organizados dentro de una misma rama de la industria y en determinada
provincia.

Oposicién que podrd presentar cualquier empresario, trabajador o grupo
de empresarios o de trabajadores pertenecientes a la misma industria en la
provincia de que se trate, dentro de los 15 dias siguientes a la publicacién,
siempre que sea motivada.

o  Seréd conocida por la Direccién Regional del Trabajo;
o  con audiencia de opositores y representantes de los signatarios del

contrato.

. Dictamen de la auroridad ante el Ministro de Relaciones Laborales.

Resolucién.
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. Declaracién de obligatoriedad por Decreto Ejecutivo, de no presentarse

oposicion, o de ser ésta sin fundamento.
A continuacién enunciamos algunas regulaciones adicionales sobre el contrato
colectivo obligatorio.

*  Se aplica no obstante cualquier estipulacién en contrario contenida en
contratos individuales o colectivos, salvo en los puntos en que éstos sean
mds favorables.

e El plazo sera fijado por el Presidente de la Repiblica, y no excederd de 2
anos.

*  Esprorrogable por igual tiempo de no mediar la manifestacién de voluntad
de darlo por terminado con tres meses de anticipacién.

*  Es revisable en caso de que existan condiciones econémicas que asi lo
justifiquen, a solicitud de las 2/3 de trabajadores o empleadores.

*  La falta de nuevo acuerdo pone fin al contrato y deja a las partes libres de
concertar, en cada empresa, las nuevas condiciones de trabajo.

*  Elincumplimiento da lugar a la accién de dafios y perjuicios.

Para concluir, baste decir, que el contrato colectivo, ya sea que se trate del
colectivo ordinario, llamado también de empresa, o del contrato obligatorio,
tiene el potencial de transformar las relaciones laborales, en la medida que se lo
utilice como’ mecanismo e instrumento de paz social, que permita el didlogo y
el encuentro para canalizar de manera oportuna y satisfactoria para las partes
cualquier posible conflicto, que como en toda relacién interpersonal, y mds aun
tratindose de colectivos con intereses contrapuestos, siempre se encuentran
latentes.
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LECCION 20

REVISION, SUSPENSION Y TERMINACION
DEL CONTRATO COLECTIVO

20.1.- Revisién del contrato colectivo

Los contratos colectivos fijan las condiciones en que, en un determinado tiempo
y lugar, se han de celebrar los contratos individuales de trabajo, de conformidad
a las circunstancias econdmicas, principalmente de la empresa pero también del
lugar en donde se realizan las actividades; circunstancias que no son permanentes
ni inmutables, lo que puede conducir a la revisién de las condiciones pactadas.

Juridicamente el proceso de revisién constituye el acto de someter una cosa a
nuevo examen, para corregirla, enmendarla o repararla (Art. 2 del Acuerdo
Ministerial 00155A -RO 445, 14-X-08- que fija precisamente las normas para
la revisién de los contratos colectivos del sector piiblico como consecuencia del
Mandato Constituyente 8). En definitiva la revisién del contrato colectivo es
reformar de manera total o parcial los términos del mismo con el fin de ponerlo
acorde a las nuevas circunstancias y exigencias econémicas y sociales de la
empresa en primer lugar y de la sociedad en general.

Respecto a la revisién de los contratos colectivos, Trujillo nos alecciona
manifestando que

Mantener, en estas circunstancias, las mismas condiciones de. trabajo,
resultarfa inequitativo de un lado y de otro peligroso, porque a la postre
conducirfa a la alteracién de la paz social; por tanto, se ha previsto que asi
como la ley debe ser reformada y los tratados internacionales revisados
de acuerdo con el principio del rubus sic standibus, también los contratos
colectivos tienen que ser revisados cuando existen condiciones econémicas
que lo justifiquen (Trujillo, 1987, p. 267).

La revisién puede ser:
*  total o parcial;

*  al término del plazo, o,
*  cada dos anos, a propuesta de cualquiera de las partes:
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o  trabajadores, si representan mds del 50% de los afectados por el
contrato;

o  empleadores, si tienen a su servicio mds del 50% de trabajadores a
los que se refiera el contrato.

Si bien es de esperarse que la revision se la haga, segiin expresa disposicion legal,
a pedido de cualquiera de la partes, el Ecuador ha vivido hace un par de anos
un sui generis proceso de revisién y de ajuste automdtico de las cldusulas de los
contratos colectivos del sector ptiblico, que a criterio de muchos vulneré derechos
y principios consagrados en la Constitucién e instrumentos internacionales.

Por ultimo vale indicar que pese a que se acostumbra colocar a los contraros
colectivos un ordinal para indicar las veces que ha sido modificado como
consecuencia de revisiones, el contrato colectivo es uno solo, lo que lleva a la
conclusién que ningtin trabajador queda desamparado de los beneficios que le
reconoce un determinado contrato colectivo ya negociado y plenamente vigente,
mientras éste se encuentre en trimite de revisién, lo que no sucede si es que la
relacién de trabajo termina antes de la suscripcién del contrato colectivo, o si
éste no fuere renovado.

20.1.1.- Tramite de revisién

Para que proceda la revision del contrato es necesario observar el procedimiento
que para el efecto ha previsto la ley, y es el que se menciona a continuacién:

. Solicitud, que debe ser presentada
0  por escrito, y
o  ante la autoridad que legalizé el contrato G0 dias antes, por lo
menos, al vencimiento del plazo o de cumplirse los 2 afios.
. Sometimiento a la Direccién Regional del Trabajo:
o si no hay acuerdo entre las partes contratantes (en el transcurso de

los 60 dias). Si alguno de los empleadores no aceprare la revision
deberd celebrar un nuevo contrato con sus trabajadores.
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La revisién se hara:

» por escrito;

*  ante autoridad competente; y,

*  observando las mismas reglas y procedimiento que para la negociacién del
contrato colectivo.

20.1.2.- Revisién a partir del Mandato Constituyente 8

El Mandato Constituyente No. 8 (RO-S 330, 6-V-08) ordené que en el plazo
de un afo desde su vigencia, todos los contratos colectivos de sector publico
fueran revisados. Se estim6é que en aras de la equidad laboral era necesario
revisar y regular las cldusulas de los contratos colectivos de trabajo celebrados
por instituciones del sector piblico, empresas publicas estatales, de organismos
seccionales y por las entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier
denominacién, naturaleza o estructura juridica, el Estado o sus instituciones
tienen participacién accionaria mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de
recursos publicos, que contentian privilegios y beneficios desmedidos y exagerados
de grupos minoritarios que atentaban contra el interés general y de los propios
trabajadores ((ltimo considerando del Mandato 8).

Para viabilizar la mencionada revisién se dio paso a una serie de Decretos
Ejecutivos y Acuerdos Ministeriales, seglin se enuncia a continuacién:

*  Reglamento de aplicacién del Mandato 8 (RO 353, 25-VI-08).

*  Regulaciones de ajuste automdtico y revisién de cldusulas de los contrartos
colectivos (AM 080 RO 394, 1-VIII-08).

*  Normas de procedimiento para la revisién de los contratos colectivos (AM
0155A, RO 445, 14-X-08).

. Ampliacién del plazo para la revision de los contratos colectivos (DE 1396,
RO 457, 30-X-08).

. Criterios para la contratacién colectiva en el sector piblico (DE 1701, RO
592, 18-V-09).

. Reformas al Decreto Ejecutivo 1701 (DE 225, RO 123, 4-11-10).
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Esta rifaga de Decretos que se expidieron con el fin de efectivizar la revision
de los contratos colectivos, para muchos fue un atropello a todas las conquistas
laborales alcanzadas hasta entonces.

Asi por ejemplo, con el Decreto No. 1701  se establecieron los criterios para
la contratacién colectiva de trabajo en el sector piblico; normativa que fue
reformada mediante el Decreto No. 225 de 4-11-10.

A continuacién un resumen de las referidas normas:

La contratacion colectiva ampara tnicamente a sus obreras y obreros; por lo
que quedan excluidos los servidores puablicos que cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o profesionales y aquellos que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un
cargo, funcién o dignidad dentro de las entidades antes senaladas.

Quedaron suprimidas y prohibidas las cldusulas que contenian privilegios y
beneficios desmedidos y exagerados que atentaban, a criterio del Ejecutivo,
contra ¢l interés general, como por ejemplo:

*  transferencia y transmision de cargos a familiares en caso de jubilacién o
fallecimiento del trabajador;

horas suplementarias y extraordinarias no trabajadas y cobradas por
trabajadores o dirigentes sindicales;

indemnizaciones por cambio o sustitucién de empleador, cuando el
trabajador continte laborando para el nuevo empleador;

contribuciones patronales extralegales para fondos de jubilaciones
complementarias o especiales y cesantfas privadas o adicionales;

pago de vacaciones y reconocimiento de otros beneficios para el grupo
familiar del trabajador;

gratificaciones y beneficios adicionales por supresién de partidas, renuncia
voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién;

*  pago de indemnizaciones por despido intempestivo, incluidos dirigentes
sindicales, cuya cuantia sobrepase el limite mdximo establecido en el
Mandato Constituyente 4;

322\ Graciela Monesterolo Lencioni



Leccién 20: Revisidon, Suspensidn y Terminacion del Contrato Colectivo l

entrega gratuita de productos y servicios que genere y sea la esencia de
funcionamiento de la entidad o empresa;

estipulacién de pago de vacaciones y de la decimotercera y decimocuarta
remuneraciones en cuantias o valores superiores a los que establece la ley;

dias feriados y de descanso obligatorio no establecidos en la ley;

permisos sindicales remunerados (solo se podrin establecer licencias o
permisos remunerados a los dirigentes sindicales, o a sus alternos que se
principalicen de hasta 10 dias al mes por dirigente, mismos que no serin
acumulables, con un limite de hasta 7 dirigentes. Se establecerdn permisos
para capacitacién sindical en rotal por persona de hasta 15 dias al ano, con
un méximo de 30 personas por cada curso);

pagos por subsidios, compensaciones sociales, gratificaciones,
bonificaciones, aniversarios institucionales. Los valores que por estos
conceptos venfan percibiendo los trabajadores en forma individual, serdn
mensualizados y pasarin a formar parte de la remuneracién mensual
unificada. Estos valores una vez mensualizados no excederdn en total el
monto de un salario mensual bisico unificado;

cdlculo de horas suplementarias o de tiempo extraordinario, sin
considerar la semana integral por debajo de las 240 horas al mes (dicho
trabajo suplementario o extraordinario deberd calcularse sobre 240 horas
mensuales);

jornadas de trabajo inferiores a ocho horas diarias (salvo casos contemplados
en tratados internacionales, leyes especiales y normas contenidas en los

reglamentos del IESS sobre seguridad, salud y riesgos del trabajo);

pago de recargo de jornadas de trabajo que superan lo establecido en la ley;
incrementos salariales y beneficios de orden social, que superen los techos
establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales;

pago de subsidios y bonificaciones que son parte de la remuneracién
mensual unificada (los servicios de transporte y alimentacién podrin
ser provistos por el empleador, los cuales no podrin ser compensados en
dinero, salvo en aquellos sitios en los cuales no se pueda proveer estos
servicios, cuyos montos serdn regulados por el Ministerio de Relaciones
Laborales; en relacién al subsidio de comisariato se podrd entregar a los
trabajadores tarjetas de descuento que no implicardn el pago de consumos;
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en los lugares en donde no exista servicio de comisariato, se podrin
establecer lugares de expendio de productos a precio de costo);

. entrega de joyas y obsequios por afios de servicio, aniversarios sindicales y
por dias del trabajador; y,

*  contribuciones patronales para la contratacién de seguros privados de

salud.

Respecto a la estabilidad que 'se hubiere pactado en la contratacién colectiva
expresamente se declaré en el Decreto 1701 que se la respetaria y mantendria
inalterable. Mientras que en lo atinente a derechos adquiridos, estos se
“mantendrfan siempre y cuando no contravinieran las disposiciones contenidas
en los Mandatos Constituyentes niimeros 2, 4, 8, su Reglamento de Aplicacién
y el Decreto 1701.

Cano enuncia de manera breve las graves violaciones a los derechos de los
trabajadores por la promulgacién del malogrado Decreto, que a pesar de haberse
reformado para supuestamente corregir las aberraciones del primero, mantuvo
evidentes violaciones de derechos, que resumimos a continuacién:

. se desconocen derechos adquiridos, afectando la estabilidad, los permisos
para el ejercicio de funciones sindicales, las contribuciones de empleadores
para la contratacién de seguros de salud, entre otras;

*  varios derechos adquiridos quedan a merced de la decisién “discrecional,
unilateral y hasta de buena voluntad del empleador”;

“rompe con la naturaleza de la negociacién determinando los limites de los
incrementos salariales y beneficios de orden social”;

*  limita la contratacién de seguros médicos a cargo del empleador;

*  desconoce derechos que no estén acordes a los Mandaros Constituyentes,
confiriéndoles asi una categoria de derechos obtenidos ilegal e
ilegitimamente; y como si ello no fuera suficiente, pese a reconocer que
las cldusulas contractuales sélo pueden ser revisadas por las partes, “a través
de este decreto asi como por los mandatos, otros decretos, reglamentos,
acuerdos ministeriales y demds normas que se han promulgado hasta
la fecha, explicitamente pulveriza la contratacién colectiva en el sector
publico” (Cano, 2009, pp. 304-307).
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El Art. 3 del Decreto en referencia estableci6 el mecanismo de ajuste automdtico y
revisién de las cldusulas de los contratos colectivos de trabajo en el sector piiblico
para todas las cldusulas que contuvieran excesos y no hubieren sido revisadas en el
plazo de ciento ochenta dias, contados desde la fecha de la vigencia del Mandato

Constituyente No. 8, para cuyo efecto se expidié el Acuerdo Ministerial 00080
(RO 394, 1-VIII-08).

Posteriormente, continuando con esta rifaga de normativa, se expidié el
Acuerdo Ministerial 00155A (RO 445, 14-X-08) que establecié las normas
de procedimiento para la revisién de los contratos colectivos de trabajo, de
conformidad a la disposicién transitoria tercera del Mandato Constituyente
No.8, del que merece especial mencién la amplia discrecionalidad que se le

confirié al organismo encargado de llevar a cabo esta tarea, segiin se'desprende
del Art. 2. -

Para concluir este controvertido tema de la revision de los contratos colectivos,
y de las reformas que en el 4mbito del Derecho Colectivo se han realizado en
los tltimos afios, y sélo con la intencién de provocar debates y reflexiones que
conduzcan a los lectores y estudiosos del Derecho a asumir posturas informadas,
nos permitimos transcribir parte de las conclusiones del articulo realizado por
Diego Cano, asi como de algunas de las recomendaciones realizadas por el
Comité de Libertad Sindical de la OIT al gobierno del Ecuador, en el caso No.
2684. Comencemos con las conclusiones de Cano:

El proceso resefiado, que se expresa en la serie de decisiones implementadas
por el gobierno o impulsadas por él, infringe la Constitucién de la
Reptiblica, la  Declaracién Universal de Derechos Humanos, los
convenios internacionales de la OIT, el Cédigo del Trabajo y la institucién
mundial de la negociacién colectiva. Menoscaba los principios que rigen
los derechos porque estos son inalienables, intangibles, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes, progresivos y extensivos. No puede haber
retroactividad de la ley y se debe aplicar el principio a favor del trabajador
cuando existe duda.

Los cambios realizados determinan que en el Ecuador se estd viviendo una
nueva etapa de desregulacién y flexibilizacién laboral; mixime en el sector
publico, pero que no sélo se limita a él y que ademds apunta a desconocer
los derechos de organizacién, negociacién colectiva, huelga y estabilidad
(Cano, 2009, p. 310).
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El Comité de Libertad Sindical de la OIT acogié en buena parte los alegatos
presentados por los querellantes (FETRAPEC, ISB, OSUNTRAMSA y la
CEOSL®) por lo que ha solicitado al gobierno del Ecuador que “restaure el
derecho de negociacién” que ha sido afectado por los Mandatos Constituyentes
niimeros 2 y 4 y el Decreto Ejecutivo 1406 al fijar un tope de manera permanente
a las remuneraciones e indemnizaciones del los trabajadores del sector publico,
y prohibir los fondos complementarios privados de pensién que impliquen
aportaciones con recursos piiblicos.

El Comité ademis enfatiza que la revisién de las cldusulas de los contratos
colectivos del sector publico no podria haberse realizado por parte de la
autoridad administrativa, por cuanto resulta ser juez y parte, sino que debié
ser una “autoridad judicial y ello sélo en casos sumamente graves”, por lo que
pide al Gobierno que anule tanto los acuerdos ministeriales promulgados sobre
estas materias como sus efectos por ser gravemente violatorios al “principio de
negociacion colectiva libre y voluntaria consagrado en el Convenio No. 98”.
Ademds exhorta al Gobierno para que “indique si el Mandato Constituyente
No. 8 es compatible con un control exclusivamente judicial del caricter abusivo
que puedan tener determinadas cliusulas de los contratos colectivos del sector

publico”.

El Comité, por tltimo, pide a las autoridades competentes ccuatorianas que
esperen la terminacién legal de los contratos colectivos para renegociar su
contenido con las organizaciones sindicales, e incluso finalmente “invita al
Gobierno a que acepte una mision de la OIT para coadyuvar a la solucién de los
problemas constatados en el presente caso” (Comité de Libertad Sindical de la
OIT, 2009, pp. 48-49).

20.2.- Suspensién del contrato colectivo

La suspensién del contrato colectivo puede ser contractual o legal.

La primera cuando las partes contratantes acuerdan en el propio contrato la
posibilidad o no de suspender temporalmente el mismo, por causas no previstas

ni imputables al empleador, en cuyo cayo deberdn establecer con absolura
claridad las causas y los términos de la suspensién.

6 Federacién Nacional de Trabajadores de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador; Internacional
de Servicios Piiblicos: Organizacién Sindical Unica Nacional de Trabajadores del Ministerio de
Salud; v, Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres, respectivamente.

{326\ Graciela Monesterolo Lencioni



&

: Leccidn 20: Revision, Suspensién y Terminacion del gonrratD_CQ@ui&)_l

Parece sensato que cuando las partes teman que durante la vigencia de contraro
colectivo sobrevengan acontecimientos que impidan su cumplimiento durante
algtin lapso, los prevean y estipulen lo que ha de ser de las relaciones laborales
en el tiempo en que el contrato colectivo no pueda cumplirse; en cambio, serfa
inexplicable e inusitado si es que hechos probables aunque futuros, no fueran
previstos o que previstos no fueran objeto de preocupada regulacién (Trujillo,
1987, p. 272).

Es importante aclarar que por ejemplo, por efectos de un paro, se produce como
una natural consecuencia la suspensién del contrato colectivo, al suspenderse las
relaciones laborales con todos y cada uno de los trabajadores, paralizacién en
todo caso previamente autorizada por el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.
Sin embargo, de manera excepcional, y siempre que asi lo hayan acordado las
partes en el propio contrato, se podria dar la situacién de que se suspendan solo
algunos efectos del contrato colectivo, sin alterar la continuidad de las relaciones
individuales de trabajo, en cuyo caso deberin atenerse a lo expresamente
acordado.

Resumiendo lo antes dicho tenemos que la suspension:

Se puede pactar en el propio contrato colectivo, en cuyo caso se debe
determinar de manera expresa:

o el tiempo miximo de duracién de la suspension de los efectos del
CONCraro; y,

o si los trabajadores dejardn o no de percibir sus remuneracién (Art.
241 CT).

. Puede ser total o parcial.
*  Estemporal.

Puede darse simultdneamente a la suspensién de las labores por parte de
los trabajadores.

Procede por causas no previstas ni imputables al empleador, tales como:
o falta de materiales o de energia necesaria para la actividad de la

explotacion;
o huelgas parciales que puedan repercutir en el trabajo, o paros.
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20.3.- Terminaci6n del contrato colectivo

- El contrato colectivo se celebra ya sea por plazo fijo o por el tiempo de duracién
de una empresa o de una obra determinada, es decir que no cabe la modalidad
de plazo indefinido, ni aun por expreso acuerdo de las partes; a ello se debe que
vencido el plazo, disuelta la empresa o concluida la obra, el contrato colectivo
termina, salvo que con la debida anticipacién se haya propuesto y dado pasc
a la revision y renovacién de mismo. Claro estd que en virtud del principio de
que las cosas en Derecho se deshacen como se hacen, siempre queda a salvo la
posibilidad de darlo por terminado adicionalmente por voluntad de las partes
(ya sean por causas contractuales o por mutuo acuerdo al que lleguen las partes
en cualquier momento).

Las causas por las que de conformidad al Cédigo del Trabajo, el contrato pucde
terminar son:

. las legalmente previstas en el contrato:

o vencimiento del plazo;

mutuo acuerdo;

o conclusién de la obra, periodo de labor o servicios objero del
contrato;

=]

. muerte o incapacidad del empleador, si no hubiere sucesor que continte
con la empresa o negocio;

*  caso fortuito o fuerza mayor;

*  disolucién o extincién de la asociacién de crabajadores contratante, cuando

no se constituyere otra que tome a su cargo el contrato celebrado por la
anterior (Art. 250 CT); y,

*  resolucién por incumplimiento (Are. 251 CT).

Estas causas son pricticamente las mismas que las del contrato individual con las
excepciones de: la muerte del trabajador o incapacidad permanente y total para
el trabajo; la voluntad unilateral basada en las causales para solicitar, de una u
otra parte ¢l visto bueno; y finalmente, el desahucio. Ello se explica en el primer
caso, por cuanto la relacién laboral individual es intuito personae, por lo que la
muerte o incapacidad del trabajador pone fin al contrato individual, mientras
que en nada afecta al contrato colectivo; en el segundo, por cuanto las causales
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para solicitar el visto bueno son atribuibles a cada persona en particular, sea
trabajadora o empleadora; y en el tercer caso por cuanto el contrato colecrivo
mds que un contrato se trata de una fuente auténoma de derecho objetivo, y
como sucede con cualquier otra norma juridica, no puede extinguirse mediante
desahucio.

El Art. 251 del Cédigo del Trabajo prevé el caso del incumplimiento del contrato
colectivo, en cuyo caso dispone que se estard a lo expresamente previsto; no
constando nada sobre el particular la parte que no hubiere dado motivo al
incumplimiento podré optar entre dar por terminado el contrato, o bien exigir
su cumplimiento, en uno y otro caso, con indemnizacién por los perjuicios
ocasionados, salvo estipulacién en contrario.

En cuanto a los efectos cabe destacar que este es precisamente otro de los aspectos
en el que ¢l contrato colectivo resulta completamente diferente al contrato
individual, toda vez que al término de este tltimo, el empleador no queda sino
obligado a liquidar todos los haberes pendientes, asi como las indemnizaciones,
en los casos de despido intempestivo. En el contrato colectivo, sin embargo, se
puede dar la sui generis situacién de que pese a terminar el contraro los efectos
de ciertas cldusulas se mantengan inalterables. Ello se debe a que las cldusulas
normativas, es decir aquellas que regulan las relaciones de los trabajadores
individualmente considerados, se entienden incorporadas de manera automdtica
en cada uno de los contraros individuales como resultado de la suscripcién del
contrato colectivo. Por el contrario, las cldusulas que obligaban solo a las partes
contratantes entre sf, dejan de surtir efecto desde el momento de la terminacién
del convenio colectivo.

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano (39]
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~ LECCION 21

CONFLICTOS LABORALES COLECTIVOS

21.1.- Definicién

Conflicto colectivo es la confrontacién que se da entre los trabajadores

organizados y un empleador o empleadores, sean personas naturales o juridicas
(Chdvez, p. 362).

Es la confrontacién y pugna de intereses de grupo  que se dan en el seno de
la empresa, entre trabajadores y empleadores, cuyos efectos se extienden a un
indeterminado nimero de personas.

Segtin la Real Academia de la Lengua, sencillamente el conflicto colectivo es el
que “enfrenta a representantes de los trabajadores y a los empresarios” (RAE,

2001).

Grisolia (2010, p. 597) por su parte lo define como “la confronracién de
intereses entre los distintos sujetos del derecho colectivo de trabajo”, y hace
al respecto dos puntuales aclaraciones: por un lado, el que “las partes deben
ser representantes legitimas tanto de trabajadores como de empleadores”, y
por otra, que tales conflictos sean “un correlato de los conflictos sociales”,
que tiengan por finalidad defender ciertos derechos, “condiciones de trabajo y
empleo, e incluso oponerse o apoyar cambios legislativos que puedan afectar o
bencficiar sus intereses”.

Para Alomia, en cambio, conflicto es simplemente el choque u oposicién de
intereses, derechos, pretensiones, mientras que Guillermo Cabanellas, citado
por el mismo Alomia (p. 84) agrega que:

cuando esta oposicion o pugna se manifiesta entre un grupo de trabajadores
y uno a mds patronos, se dice que el conflicto ademds de ser laboral, por
razén de la actividad que desarrollan los sujetos, es colectivo por cuanto
atafie a la colectividad, no por sus relaciones individuales de wabajo,
sino en consideracién de los derechos e intereses de ese grupo concebido
autébnomamente,
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Etimolégicamente la palabra conflicto se deriva del latin conflictus que, a su vez,
tiene su origen en confligere, que implica combatir, luchar, pelear. Este vocablo
tiene similitud con colisién, cuyo origen etimolégico es collisio, que significa
chocar, rozar” (Alomia, 2002, pp. 84-85).

De las definiciones enunciadas se puede colegir que los elementos que configuran
un conflicto colectivo son: la pugna de intereses entre trabajadores y empleadores,
es decir existe una pluralidad de litigantes asi como un interés de grupo reunido
bajo las regulaciones sindicales (Visquez L., 2010, p. 116).

En toda clase de relaciones, y més ain en las laborales “subyace expecrante la
posibilidad de situaciones conflictivas, de diversa naturaleza, magnitud y efectos,
las que se manifiestan en determinadas circunstancias cuando se rompe el
equilibrio...” (Rimoldi, 2010, p. 161).

21.2.- Clases de conflictos laborales

. Por el cardcter del titular de los intereses comprometidos:

o Individuales: cuando lesiona un interés particular, aunque se trate
de uno o de varios trabajadores.

0 Colectivos: cuando el interés lesionado es de toda la categoria
profesional.

*  Por la cuestién que se debate:

0 De derecho: cuando la discusién versa sobre la existencia, la
interpretacion o la aplicacién de la norma.

o  Econdémicos o de intereses: cuando la finalidad es el establecimiento
de nuevas normas o la modificacién de las ya existentes para
adecuarlas a circunstancias socio-econdmicas.

“ Por las partes en conflicto:

o  Obrero- patronales: cuando existe choque entre las partes de una
telacion laboral, ya sea individual o colectiva.

) Inter-sindicales: cuando la puga se da entre diferentes asociaciones
de trabajadores.
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o Intra-sindicales: cuando dentro de un mismo sindicato se disputan el
control.

Los criterios de clasificacion de los conflictos son de los mds variados y de alli
que no haya uniformidad de opiniones entre los juristas que se ocupan del tema;
en rodo caso podemos afirmar que aquellos no se excluyen entre si, como por
ejemplo el conflicto que por las partes involucradas seria obrero patronal y a la
vez colectivo por el titular de los intereses comprometidos, y econémico o de
intereses por la cuestién que se debate.

21.3.- Competencia para la resolucién de los conflictos laborales colectivos

*  Tribunales de Conciliacién y Arbitraje (Art. 326 num.12 CR):
o  Conformaci6n:
= Inspector del Trabajo, y;
=  vocales de trabajadores y empleadores.

o  Apelacién: ante el Tribunal Superior de Conciliacién y Arbitraje,
presidido por Director Regional de Trabajo.

*  Arbitro, Comisién o Tribunal que elijan las partes.

El conflicto colectivo es “una de las muchas singularidades del mundo juridico
laboral” en razén de que a diferencia de otros conflictos entre partes opuestas,
en el conflicto laboral siempre se procura el mantener el vinculo “con mejores
condiciones para una de ellas y a costa casi siempre de la otra, o bien de la clientela
o publico en general”, ya que si por la discrepancia se diera por terminado
el nexo laboral no sc estarfa frente a un conflicto de esta indole propiamente
sino simplemente ante la terminacién de la relacion laboral con el trabajador o
grupo de trabajadores que asi lo hubieren decidido. “Se pugna, pues, por novar,
por innovar o por renovar; y no por extinguir sin mds los lazos que genera el
contrato laboral”, por lo que todo conflicto de trabajo “exige su solucién”; por
lo que Cabanellas concluye afirmando que los conflictos individuales tienen su
cauce “en los tribunales de justicia, con jurisdiccién suficiente para resolverlos”,
mientras que de tratarse de los colectivos “la solucién mds generalizada consiste
en la conciliacién y el arbitraje, mérodos que suelen aplicarse por medio de
organismos de cardcter administrativo” (Cabanellas, 2001, pp. 395-396).
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Segtin nos da cuenta Jorge Visquez, los tribunales competentes para la resolucion
de conflictos colectivos, inicialmente fueron conformados exclusivamente por
empleadoresy trabajadores “en procura deun entendimiento en sus controversias”;
posteriormente “nacieron estos tribunales o juntas de conciliacién en paises como
los Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelanda o Australia y en paises de la
Comunidad Britdnica”, conformados por conocedores de los conflictos obreros
patronales quienes sin estar sujetos a formalismos legales y sin intervenciéa
gubernamental procuraban el avenimiento de las partes. El mismo aurtor agrega
que ante el éxito de estas juntas y tribunales, “los estados incluyeron dentro
de sus regulaciones legales a estos organismos, rodedndoles de procedimientos
obligatorios y uniformes...”. En el Ecuador, desde la Constitucién de 1929,
“se han establécido los tribunales de conciliacién y arbitraje como medio de
atencion y solucién de los conflictos con una estructura que se ha mantenido por
muchos aitos” (Visquez L., 2010, pp. 237-238).

21.4.- Principios para la resolucién de conflictos

*  Se adoprard el didlogo social para la solucién de conflictos de trabajo y
formulacién de acuerdos (Art. 326 nral. 10 CR).

pJ Serd vdlida la transaccién en materia laboral siempre que no implique
renuncia de derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez
competente (Art 326 nral. 11 CR).

A pesar de la clara declaracién constitucional, contenida en el nral. 10 del Art.
326, no son pocos quienes afirman que tal didlogo no se concreta, muestra de
cllo ha sido la reciente revisién de los contratos colectivos del sector ptiblico en
la que se asumia por ejemplo la ausencia o el retiro de la mesa de negociacién
como aceptacién, cosa que contraria todo sentido comin. Sobre el tema Cano
nos dice que

el exigido didlogo social nunca se llevé a cabo. Ningtn trabajador
amparado por la contratacién colectiva o dirigente de organizacién de
base, federacién o incluso central sindical fue convocado por el Presidente
de la Repiblica o cualquier autoridad de gobierno para discutir este tema.
No obstante, se promulgé el Decreto 1701, en el que incluso consta entre
sus considerandos —sin ser verdad—que se efectué ese didlogo. Por lo ranto,
se transgredié lo ordenado por la ANC y lo dispuesto en el nral. 10 del art.
326 de la Constitucién vigente (Cano, 2009, p. 305).
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Al respecto cabe mencionar que

Seglin la OIT, el didlogo social comprende todo tipo de negociaciones y
consultas e incluso el mero intercambio de informacién entre representantes
de los gobiernos, los empleadores y los trabajadores sobre temas de interés
comiin relativos a las politicas econdmicas y sociales. Sin embargo, el
didlogo social exige para ser eficaz:

. respeto de los derechos fundamentales de libertad sindical y negociacién
colectiva;

*  organizaciones de trabajadores y empleadores fuertes e independientes;

*  voluntad politica y compromiso de todos los participantes al intervenir en
el didlogo social, y;

. tespaldo institucional adecuado (http://www.derechoecuador.com/Fecha
de acceso: 8-X-11).

Segtin el Diccionario de la Real Academia transigir, por su parte, supone
consentir en parte con lo que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de
acabar con una diferencia (RAE, 2001), y es por ello que en el dmbito laboral
se restringe la transaccién, acorde con el principio de la irrenunciabilidad de los
derechos del trabajador.

21.5.- Métodos de solucién de conflictos
. Conciliacién:

o partede un proceso judicial por el que las partes alcanzan un acuerdo
con la ayuda de un juez; o,

o método por el cual un tercero propone posibles soluciones, que las
partes pueden aceptar o rechazar.

o Mediacién:

o  negociacién asistida por un tercero imparcial para que las partes
arriben a un acuerdo que ponga fin a sus diferencias.
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¢ Arbitraje:

o  mecanismo extrajudicial por el cual las partes de mutuo acuerdo
someten a un tercero imparcial sus controversias, siempre que sean
susceptibles de transaccién.

El 4mbito natural de solucién de los conflictos individuales del trabajo es la
justicia, mientras que en materia de solucién de los conflictos colectivos “el tema
fuerte es, sin duda, el cardcter prevalentemente auténomo o heterénomo de los
medios de solucién. A su vez, el acceso voluntario u obligatorio de los medios
heterénomos de solucion forma parte de aquella encrucijada® (Goldin, 2010,
pp- 390, 393). '

Segin Bronstein los métodos de solucién de conflictos “deberian ser voluntarios,
imparciales, expeditivos y concebidos de tal manera que inspiren confianza de
los interesados™; y podrian clasificarse en tres categorias:

1) los medios de autocomposcién; 2) los de heterocomposicion y 3) los
de autodefensa. Excluyendo este altimo que se ubica en el terreno de
la huelga y no propiamente de conflictos, las dos categorias bdsicas, de
autocomposicién y de heterocomposicién podrian dividirse en siete medios
diferentes de solucién, a saber: la negociacion o arreglo directo entre las
partes (que serfa la tnica forma de autocomposicién); la mediacién; la
conciliacién; el arbitraje; la solucién judicial; la investigacién y encuesta y
la accién legislativa® (Bronstein, citado en Rimoldi, 2010, pp. 165-166).

De conformidad a la Ley de Mediacién y Arbitraje los términos conciliacién y
mediacion se entienden como sinénimos; aunque tanto para la Real Academia
Espafiola como para la doctrina juridica si existen fundamentales diferencias,
aunque no se podria concluir que van exacramente en el mismo sentido; asf,
para la primera la conciliacién es sencillamente el acuerdo de dos litigantes para
evitar un pleito o desistir del ya iniciado; mientras que mediacion es el resultado
de la accién de mediar, es decir de interceder o rogar por alguien, es interponerse
entre dos 0 mds que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y unirlos
en amistad (RAE, 2001). Para la doctrina juridica “en la primera el conciliador
evalia la disputa, llega a sus propias conclusiones y propone férmulas de arreglo
para que las partes las acepten o las rechacen; en la segunda no se sugieren
soluciones” (Alvarez, citado en Bustamante, 2009, p. 24), y es por ello que
Ximena Bustamante, sostiene que
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en resumen, la mediacién puede ser entendida como un procedimiento
estructurado en etapas, informal y flexible guiado por un tercero aceprable,
imparcial y neutral y sin poder de decisién llamado mediador; en donde
dos o mds partes en conflicto buscan, en conjunto y con visién hacia futuro,
una solucién adecuada a un problema que comparten; con la asistencia
del mediador quien, a través de técnicas especificas, ayuda a restablecer la
comunicacién o simplemente a facilitar el didlogo, permitiendo a las partes
aclararse a si mismas y a la otra parte todos los puntos de controversia,
identificar los intereses y necesidades de cada uno y buscar, en base a
ello, una solucién aceptable y, en lo posible, satisfactoria para todos
(Bustamante, 2009, p. 24).

En resumen, es preocupacién comin, al menos de la mayoria de los paises
occidentales, el prevenir los conflictos y aplicar para ello y para solucionarlos,
en caso de que la prevencién no haya sido efectiva, “los mejores métodos de
solucién”. En el Ecuador se reconocen la conciliacién, la mediacién y el arbitraje;
a los que se pueden afadir “otros medios procesales con los cuales concluyen
los conflictos y que estin contemplados en nuestra legislacién civil, es decir,
debemos tomar en cuenta al desistimiento, el abandono de los pliegos, los fallos
ejecutoriados, y a un mecanismo que actualmente no tiene respaldo legal: el
archivo y rechazo de los pliegos” (Visquez L, 2010, pp. 179-180).

Respecto al arbitraje se advierte, sin embargo, que la resolucién del drbitro es
“vinculante y obligatoria’; y que en Ecuador éste es un proceso convencional,
toda vez que “nace de un convenio arbitral que celebran las partes antes del
conflicto o una vez que éste ha surgido” (Vado y Dupuis citados en Bustamante,
2009, p. 27).

21.6.- Sustanciaciéon de los conflictos colectivos

*  Presenracién del pliego de peticiones al Inspector del Trabajo;

. notificacién al empleador en 24 horas;

. contestacion en 3 dias;

. mediacién laboral obligatoria por 15 dias;

. conformacién del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje si no hubiere
existido acuerdo;

. nombramiento de los vocales;

*  posesién de los vocales en 24 horas;

. conciliacién (audiencia en 2 dias);
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*  indagaciones por 6 dias, improrrogables;

*  fallo en 3 dias;

= aclaracién o ampliacién;

*  recurso en 2 dias (de apelacién; se puede alegar nulidad);
*  resolucién del Tribunal que pone fin al conflicto.

Segtin el Art. 475 del Cédigo del Trabajo, suscitado un conflicto laboral entre
el empleador y sus trabajadores éstos presentardn ante el Inspector del Trabajo,
su pliego de periciones; éstc como su palabra mismo lo dice, contiene los
requerimientos y aspiraciones de mejoras de la clase trabajadora, ante el cual
el empleador no tiene otra alternativa que aceptar al menos parcialmente dicho
pliego si no quiere verse avocado a la huelga que por tal motivo pueden declarar
los trabajadores. Por ello es que con buena razén Jorge Visquez sostiene que se
trata de “un verdadero wltimdtum para el empleador y el clarin que convoca a
las partes al conflicto” (2010, p. 138). Obviamente que de contener el pliego el
ciento por ciento de aspiraciones desmedidas y refiidas con la realidad econémica
de la empresa puede dar lugar al desconocimiento, al término del conflicto, del
derecho de los huelguistas a percibir las remuneraciones por todo el tiempo de
la paralizacion, al rechazarse por parte del Tribunal la totalidad del pliego de
peticiones, de conformidad con el Art. 504 del Cédigo del Trabajo.

De conformidad a la Carra Magna los tinicos competentes para la calificacién,
tramitacién y resolucién de los conflictos colectivos son los Tribunales de
Conciliacién y Arbitraje; inclusive, de conformidad a fallos de triple reiteracion,
una vez “cjecutoriada el acta transaccional aprobada en sentencia por el Tribunal
de Conciliacién y Arbitraje del Ministerio del Trabajo (hoy Ministerio de
Relaciones Laborales), y acatada en las respectivas actas de finiquito y liquidacién,
no procede ante la Funcién Judicial impugnar tal sentencia” (Gaceta Judicial N*
12 Serie XVI. p. 18).

21.6.1.- Pliego de peticiones

El pliego de peticiones es simplemente una solicitud y no una demanda en
estricto sentido, atin cuando ambas sean las “diligencias iniciales del proceso,
las que van a ser mareria del litigio y de la resolucién final”. Y no es demanda
fundamentalmente por cuanto no versa sobre “un derecho cierto o concreto,
existente o por existir”, ni se propone ante un juez de derecho, sino ante la
autoridad administrativa (Vdsquez, 2010, pp. 140-141). El mismo autor agrega
como diferencias entre el pliego de peticiones y la demanda el hecho de que el
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primero exige que sea presentado por una asociacién sindical, limitacién que no
corre para la segunda, asi como el requisito de la cuantia, que es indispensable
para la segunda y no asi para el primero.

Y si bien no se establece un contenido minimo ni formalidad alguna para el
pliego de peticiones, estimamos que debe cumplir con los mismos requisitos
de una demanda, en lo que fuere aplicable, es decir los que exige el Art. 67 del
Cédigo de Procedimiento Civil, que por disposicién del Art. 6 del Cédigo del

Trabaju, es norma supletoria,
21.6.2.- Mediacién obligatoria

Como parte de la sustanciacién del conflicto colectivo el Cédigo del Trabajo
ecuatoriano contempla una etapa de mediacién obligatoria, entendida en este
sentido como sinénimo de la conciliacién. Esta tendrd lugar en el caso de que
presentado el pliego de peticiones el empleador no se pronunciare en el érmino
de tres dias o si la contestacién no fuere enteramente favorable a las pretensiones
de los trabajadores. Para el efecto el Inspector de Trabajo que haya recibido y
notificado el pliego remitird todo lo actuado a la Direccién de Mediacién Laboral
respectiva, para que a través de sus funcionarios se convoque a las partes cuantas
veces considere necesario a fin de que en el plazo de 15 dias procuren superar
las diferencias existentes. Dicho plazo podrd ampliarse a peticién conjunta de
las partes. Por el contrario, de no concurrir la parte empleadora a dos reuniones
consecutivas, terminard la etapa de mediacién obligatoria y se remitird lo actuado
nuevamente a la autoridad del trabajo para que se disponga la integracién del
Tribunal de Conciliacién y Arbitraje. Si fueren los trabajadores, en cambio,
quienes no concurrieran a las reuniones se deberdn cumplir los quince dias
establecidos para esta etapa. Los trabajadores asistirdn a las reuniones por medio
de representantes con credenciales suficientes, mientras que los empleadores
podrin hacerlo por si mismos o por medio de mandatarios autorizados por
escrito. En todo caso, quienes hayan intervenido como representantes de las
partes, quedarin inhabilitados para ser posteriormente vocales ante el Tribunal
de Conciliacién y Arbitraje. '

De llegarse a un acuerdo en la etapa de mediacién obligatoria, se suscribird un
acta que pondré término al conflicto; si el acuerdo fuere parcial se suscribird
igualmente un acta en la que constarén los acuerdos, mientras que los puntos no
convenidos serdn sometidos a la resolucién del Tribunal.
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Existe expresa prohibicién legal para declarar la huelga mientras duran las
negociaciones en la etapa de mediacién obligaroria, salvo el caso de que el
empleador despidiere o desahuciare a uno o mds trabajadores, o si sacare
maquinaria con el objetivo de desmantelar su industria o negocio.

En todo caso lo que se busca es en tiltima instancia una conciliacién laboral, y
cn tal sentido Guillermo Cabancllas nos dice que:

en la esfera laboral, conciliacién es un acto, un procedimiento y un
posible acuerdo. Como acto representa el cambio de puntos de vista, de
pretensiones y propuestas de composicién entre partes que discrepan. Como
procedimiento, la conciliacién se integra por los trimites y formalidades de
cardcter convencional o de imposicién legal para posibilitar coincidencias
entre los que ticnen planteado un problema juridico o un conflicto
econdmico. Como acuerdo la conciliacién representa la férmula de
arreglo concertado para las partes. Desde este enfoque colectivo laboral, la
conciliacién consiste en la terminacién de una amenazadora desavenencia
por el acuerdo voluntario, directo y personal de las partes que redunda en
sus pretensiones o aceptando una férmula de entendimiento, consiguen
superar arménicamente la contienda (Cabanellas citado en Alomia, 2002,
pp. 80-81).

La resolucién que dicta el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje surte los mismos
efectos que el contrato colectivo y de las acras transaccionales que en cualquier
momento del conflicto las partes llegaren a suscribir, ya sea sobre algunos o todos
los aspectos en disputa, de conformidad al Arc. 489 del Cédigo del Trabajo;
es por cllo que se menciona a estos tres instrumentos, vale decir, la resolucién
o fallo del Tribunal, el acta transaccional y el mismo contrato colectivo, como
especiales fuentes del Derecho Colectivo de Trabajo.

Si bien se establecen condiciones y requisitos que deben observarse en los
trimites anteriormente descritos en ningdn caso, por expresa disposicién legal,
se podrd sacrificar la justica por la mera omisién de solemnidades.

Corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, por intermedio de los
funcionarios que presidan los Tribunales de primera y de segunda instancia,
hacer cumplir los fallos o las actas con los cuales se haya dado término a los
conflictos colectivos. Los Arts. 492 y siguientes del Cédigo Laboral fijan las
sanciones por el incumplimiento a lo dispuesto en el fallo 0 a lo acordado en
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el acra, las mismas que atenderdn a la gravedad de la infraccién asf como la
importancia econémica de la empresa y al nimero de los trabajadores afectados,
sin perjuicio de que subsista la obligacién principal; regulan ademas los posibles
embargos con ocasién de la ejecucion del convenio o fallo se puedan realizar.

La jurisprudencia de los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje al igual que la
jurisprudcncia administrativa no tiene mayor relevancia, primero por cuanto por
lo general las partesllegan a un acuerdo con el que dan por terminado el conflicto;
segundo porque resulta dificil la continuidad y uniformidad de las decisiones de
los Tribunales en razén de su conformacién; y finalmente porque los conflictos
colectivos se enfocan en los ajustes de las particulares condiciones en las que un
determinado grupo de trabajadores presta sus servicios (Monesterolo, 2010, p.
36); sin embargo el Cédigo del Trabajo dispone en su Art. 521, a fin de mantener
la necesaria uniformidad en las decisiones de los Tribunales de Conciliacién y
Arbitraje, que las resoluciones y fallos contradictorios sobre puntos de Derecho,
sean sometidos a conocimiento del Ministro de Relaciones Laborales, para
que integre una comisién compuesta por un delegado de la Corte Nacional de
Justicia, quien la presidira, por el asesor juridico del Ministerio de Relaciones
Laborales y por un profesor universitario de Derecho Laboral, designado por el
Consejo de Educacién Superior. Para el efecto, las conclusiones a las que llegare
esta comisién, deberdn remitirse a la Asamblea Nacional, con el propésito de
que dicte las normas legales respectivas. Esta norma sin embargo no tiene un
fundamento racional ni legal y evidencia mis bien desconocimiento sobre los
conflictos colectivos de trabajo, por la naturaleza de los propios Tribunales que
se conforman de manera temporal y #4-hoc, como de los conflictos de intereses
que responden a pretensiones de un determinado grupo de trabajadores y no a
cuestiones de Derecho, por lo que no procede hablar de jurisprudencia ni aun de
precedentes en tales casos, por lo que resulta letra muerta y por ende inaplicable.

21.6.3.- Conformacién de Tribunales de Conciliacién y Arbitraje
De primera instancia

. Inspector del Trabajo.

*  Dos vocales por parte del empleador (con dos suplentes).

. Dos vocales por la parte trabajadora (con dos suplentes).

De segunda instancia
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*  Llamados Tribunales Superiores de Conciliacién y Arbitraje.

*  Seconforman con nuevos vocales designados por las partes (dos principales
y dos suplentes), y lo preside el Director Regional de Trabajo o quien lo
subrogue.

De conformidad al Art. 474 del Cédigo del Trabajo, no pueden ser vocales del
Tribunal quienes tuvieren interés directo en la empresa o negocio o en la causa
que se tramita; el transgresor serd sancionado con las penas establecidas para el
prevaricato.

El Tribunal podrd sesionar y atin resolver siempre que se encuentren presentes,
por lo menos, tres de sus vocales; pero en todo caso las resoluciones serin

aprobadas con tres votos conformes. Si faltare el presidente no podrd sesionar el
Tribunal (Art. 480 CT).

Para los conflictos colectivos de trabajo en segunda instancia, habrd tribunales
superiores de conciliacién y arbitraje, con sedes en las ciudades en donde
funcionan las Direcciones Regionales de Trabajo; y si bien al respecto tanto en el
Art. 486 como en el Art. 539 del Cédigo del Trabajo todavia se hace referencia
a las ciudades de Quito, Guayaquil, Cuenca y Ambaro, de conformidad a la
nueva estructura del Ministerio de Relaciones Laborales actualmente ya son
siete las Direcciones Regionales, en razén de que se han incrementado tres, que
funcionan con los mismos deberes y atribuciones, en Ibarra, Loja y Portoviejo.

La Direccién Regional del Trabajo, y consecuentemente el Tribunal Superior
de Conciliacién y Arbitraje, de Quito tiene jurisdiccién en las provincias de
Pichincha, Napo y Orellana; la de Guayaquil en las provincias de Guayas,
Esmeraldas, Los Rios, El Oro, Santa Elena y Galdpagos; la de Cuenca en las
provincias de Azuay, Cafar y Morona Santiago; la de Ambato en las provincias
de Pastaza, Cotopaxi, Tungurahua y Chimborazo; la de Ibarra en las provincias
de Carchi, Imbabura y Sucumbios; la de Loja en las provincias de Loja y Zamora
Chinchipe; y , finalmente, la Direccién Regional Portoviejo con jurisdiccién en
las provincias de Manabi y Santo Domingo de los Tsdchilas (hrep://www.mil.
gob.ec/ Fecha de acceso 28-IX-11).

Los miembros y el secretario del Tribunal, asi como los peritos que hubicren
intervenido en la sustanciacién del conflicto, tendrin derecho a percibir los
honorarios que fija el Director Regional del Trabajo, segiin se trate de Tribunales
de primera o de segunda instancia, a cuenta de las partes, en los porcentajes
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que la misma autoridad determine. La percepcién de cualquier emolumento no
fijado por la autoridad del trabajo constituye delito de concusién.

21.6.4.- Trdmite de apelacién

. Presentacion del recurso con los requisitos legales:

. Elevacién del proceso al Director Regional del Trabajo (dentro de 2 dias),
quien ordenard que las partes designen dentro de 48 horas sus vocales.

. Posesién de vocales.

. Sefialamiento de dfa y hora para la audiencia de conciliacién (dentro 48
horas, posteriores a la posesién de vocales).

*  Audiencia, en la que se oird a las partes, se presentardn los documentos de
respaldo, y se procurard la conciliacion.

. Conciliacién (que pone término al conflicto); o,

. resolucién en el término de 3 dias.

. Aclaracién o ampliacién (si se pide dentro de 2 dias).

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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IECaON?2
MEDIDAS DE A(CIO_N__ DIRECTA
22.1.- Definicién de medidas de accién directiva

Son medidas de hecha rendientes a solucionar conflictos de trabajo que pueden
combinarse con los procedimientos previstos en la ley para la solucién de las
diferencias.

Surgido el conflicto entre el empleador o varios empleadores y los trabajadores se
podria “recurrir alos 6rganos del poder piblico para que atiendan sus pretensiones
siguiendo procedimientos juridicos”, para ser escuchados y presentar su defensa,
o por el contrario podrian optar por recurrir “a medidas de hecho que pongan al
empleador en el dilema de acceder a las peticiones de sus trabajadores o perder
del todo, aunque temporalmente, las utilidades provenientes del trabajo de ellos”
(Trujillo, 1987, p. 335).

De tales medidas las mds conocidas son la huelga de parte de los trabajadores y
el paro por parte de los empleadores.

El mismo Trujillo destaca que en la legislacién laboral ecuatoriana se combinan
los procedimientos juridicos (entiéndase la mediacién, la conciliacién y el
arbitraje) y las medidas de accién social directa, para la solucién de los conflictos
colectivos, y acota que

si bien la tendencia més generalizada es la de permitir la huelga después de
agotados los procedimientos de conciliacién obligatoria y sin perjuicio de
que sc remita el diferendo al arbitraje voluntario unas ocasiones y en otras
al arbitraje obligatorio; hay también legislaciones que autorizan la huelga
atin durante el perfodo de conciliacién y otros que no admiten el arbitraje
sino a condicién de que cese la huelga y se reinicien las labores (Trujillo,

1987, p. 339).
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22.1.1.- La huelga
22.1.1.1.- Definicién

s Suspensién colectiva del trabajo, declarada y ejecutada por trabajadores
coligados (Ar. 467 CT).

*  Suspension del trabajo llevada a cabo por una pluralidad de trabajadores;
abstencién colectiva y concertada de la prestacion laboral. (Pozzo y Visquez
Vialard, respectivamente, citados en Erala, 2010b, p. 962)

*  Resistencia activa de los trabajadores a la opresion sufrida en el proceso
productivo o en la sociedad global (Capén, 2010, p. 476).

*  Abandono simultineo y concertado del trabajo, para lograr la solucién
de un conflicto del trabajo, por un circulo mis o menos numeroso de
personas (Nunez, 2010, p. 465).

* - Interrupcién del trabajo y no el abandono colectivo del mismo (Paul
Durand, citado en Léopez, 2010b, p. 497).

La palabra huelga proviene etimolégicamente de “huelgo” que significa “tiempo
en el que uno estd sin trabajar. El sustantivo “huelgo” se origina en “holgar” con
raiz latina en “fullicare” que significa respirar y figurativamente, tomar aliento o
descansar tras esfuerzo, fatiga o la suma de ambos que significa el trabajo, sobre
todo el manual” (Alomfa, 2002, p. 189).

En el diccionario de la Real Academia Espafiola encontramos que la huelga es “la
interrupcién colectiva de la actividad laboral por parte de los trabajadores con el
fin de reivindicar ciertas condiciones o manifestar una protesta” (RAE, 2001).

Existen, por otra parte, diversas definiciones doctrinarias y legales sobre la
huelga, como las ya enunciadas, en las que destacan como elementos comunes
la cesacién temporal y colectiva del trabajo; en unas se agrega el abandono del
lugar de trabajo por parte de los huelguistas, y otras en cambio, hacen especial
mencién al objetivo o propésito de la misma, que se reduce a ejercer presion
a la parte empleadora para alcanzar determinadas condiciones laborales, y en
general, para la satisfaccién de intereses colectivos.

Grcc:c:'a Monesterolo Lencioni
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Deveali la define como el abandono temporal y concertado del trabajo por parte
de la generalidad de los trabajadores de un establecimiento o de un determinado
sector de trabajadores de todo el pais, con el propésito de ejercitar una coaccién
sobre el empleador o un sector de empleadores, 0 de manifestar un sentimiento
colectivo (2010a, p. 434); mientras que Alvarez la define como “el poder juridico
de causar un perjuicio absteniéndose de cumplir con la prestacién laboral como
instrumento de presién sobre la voluntad del empleador, para compeler a la
aceptacién de un beneficio o a la efectivizacién de lo dispuesto por una norma
preestablecida (2010, p. 514).

Guillermo Cabanellas alecciona que la huelga tiene “el caricter de medio para
la realizacion de determinados fines”, que “regulado por normas legales, termina
por encuadrarse como un derecho” (citado en Alomia, 2002, pp. 191).

22.1.1.2.- Naturaleza juridica

Al igual que sucede al momento de procurar desentrafiar la naturaleza de
cualquier institucién juridica se presentan discrepancias, pese a que cada teoria
tiene sus propios ¥, sin duda, vdlidos argumentos. De esta realidad no se escapa
la huelga que para unos es un acto antijuridico, para otros un derecho, mientras
que para algunos no es mas que un simple hecho.

Ratifica lo dicho, por una parte, Guillermo Lépez quien opina que es debido
a “dos érdenes de motivaciones: por un lado, por cuestiones semanticas, y por
otro por una permanente confusién entre la naturaleza juridica de la institucién
y sus caracteres esenciales”, que se ha dificultado el estudio del rema. Respecto
a lo primero sefiala que por largo tiempo se ha discutido y se sigue discutiendo
si acaso la huelga es un derecho, un acto o un hecho juridico, ya que desde
un punto de vista subjetivo “derecho es la facultad o prerrogativa que tienen
las personas para realizar determinados actos, con los cuales se crea, modifica o
extingue una situacion juridica”; mientras que “los hechos juridicos reciben el
nombre de actos cuando ellos se realizan con la intencién de crear, modificar o
extinguir derechos”; por lo que concluye que la huelga es un derecho subjetivo
colectivo (Lopez, 2010b, pp. 492-493).

Por otra parte Trujillo también coincide en que la huelga ha sido considerada
a través de los afos como un hecho, un acto, y atin como un derecho, ya sea
individual, colectivo o gremial. Para explicar la huelga como hecho cita a
Francisco de Ferrari quien destaca que una cosa es el derecho en si mismo, como

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano @



§ Leccion 22: Medidas de Accién Directiva

la facultad de obrar de una u otra manera y otra es su ejercicio, que consiste
precisamente “en el hecho de obrar en un determinado sentido de los varios
en que el titular del derecho podria hacerlo (Ferrari citado en Trujillo, 1987,
p. 357), y contindia sefialando que por ende, frente a la facultad que tiene el
trabajador de laborar en favor del empleador, tiene la de no hacerlo, ya sea de
manera individual o de manera concertada con el resto de trabajadores, en cuyo
caso se configuraria la huelga, y por lo tanto concluye “es un hecho o modo
concreto de ejercer un derecho” (Trujillo, 1987, p. 357-358).

Es por ello que resulta ser otra doctrina autorizada la que sostiene que la huelga
no es propiamente un derecho sino una situacién de hecho, es decir, simplemente

“el ejercicio del derecho de no trabajar” (Deveali, 2010b, p. 452).

La postura de la huelga como acto juridico, en cambio, es sostenida por
Carnelutti y Despontin, aunque le afiaden el calificativo de injuridico, toda vez
que “se propone conseguir del empleador, por la fuerza, condiciones de trabajo
que nos las quiere otorgar pacificamente” (Trujillo, 1987, p. 359).

Para Lépez, por el contario, es un derecho subjetivo colectivo, reconocido a los
trabajadores para la autotutela de sus derechos e intereses, mediante el ejercicio
de las medidas de accién directa, que los usos y costumbres incorporan en las
relaciones laborales, que no entren en la esfera de lo ilicito penal (Lépez, 2010b,
p. 491).

22.1.1.3.- Reconocimiento de la huelga

Superadas las etapas en que fue considerada como un hecho violento y ain
delictivo, y mds tarde simplemente tolerada, ha sido reconocida y garantizada
en el Ecuador desde la Constitucién de 1929 y ademds por varios instrumentos
internacionales.

Actualmente se encuentra consagrada en el Art. 326 nral. 14 de la Constitucién
y regulada en el Codigo del Trabajo a partir del Art. 467.

La huelga fue inicialmente reprimida como delito, por ser contraria a la libertad
de trabajo,

al par [sic] que toda coalicién, constituy6 un estado de hecho, irracional,

violento y revolucionario. Mds que contra los patronos, su objetivo era la
destruccién del Estado al que los obreros consideraban, como instrumento
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de su explotacién. Tolerada luego, cuando sus fines van siendo inmediatos
y perdiendo el sentido revolucionario primitivo, se transforma en un
estado de derecho, racional, pacifico y reformista, para terminar por ser
reconocida, como una facultad juridica reglamentada. Asi considerada,
la huelga es la consecuencia del hecho de haber obtenido el sindicarto, el
reconocimiento de la personalidad juridica por el Estado contemporineo
(Ndpoli, 2010, p. 421). .

Por ser la huelga un derecho sindical, corresponde al Estado brindar las garantias
necesarias para su efectivo ejercicio, por lo cual no solo que no puede prohibirlas,
ni reprimirlas, sino que una vez producidas no causan sino solo la suspensién
del contrato y no la terminacién del mismo; es por ello que “en la juridicidad, la
huelga sélo encuentra tutela cuando se desarrolla con arreglo a derecho (secundum
legem) y en cambio se hace pasible de sanciones cuando es antijuridica (contra
legem)” (N4poli, 2010, pp. 422-423). El mismo autor indica que se puede hacer
una distincién “dentro de las condiciones intrinsecas, la justicia o la equidad de
la huelga, ya que puede ocurrir que la misma sea legal, legitima, pero injusta. A
propdsito, Bielsa dice que

a menudo se confunde legalidad con legitimidad, que no son precisamente
sinénimos y, por consiguiente, tampoco sus contrarios ilegalidad e
ilegitimidad. Partiendo de la raiz etimolégicamente dice que es legal, todo
lo que se conforma objetivamente con la ley, con la norma positiva, asi
la competencia, la capacidad juridica, la forma de los actos juridicos. La
legitimidad tiene un sentido de licitud de acuerdo con la ley; concierne a la
naturaleza juridica “intrinseca”, al fondo y no a la forma ni a los requisitos
objetivos (Bielsa citado en Népoli, 2010, p. 425).

Por su parte Guillermo Lépez alude a palabras de Tissembaum y de Napoli
para quienes “en doctrina se suele hablar de legalidad, legitimidad y justicia de
la huelga”, o de “legalidad, licitud y justicia”, respectivamente; y acota que con
el vocablo legalidad “se intenta referir al cumplimiento de obligaciones formales,
o sea el respeto de los procedimientos conciliatorios previos que normalmente
estatuyen las normas vigentes en la materia”’, mientras que con los términos
legitimidad o licitud “se apunta al objeto o finalidad profesional que debe tener
la huelga y a los medios empleados en su ejecucién”; y por tltimo, con el vocablo
justicia se hace alusién a “la razonabilidad del redamo sindical que se intente
conseguir, apelando a la medida de accién directa” (Lépez, 2010b, p. 500).

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano
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En el Art. 24 de la Ley Orgdnica de Empresas Piablicas también se reconoce el
derecho de huelga con la restriccidn establecida en el numeral 15 del articulo 326
de la Constitucién de la Repiiblica, que se refiere a que procede la huelga siempre
que se asegure el funcionamiento de los servicios pablicos, cuya paralizacién
prohibe la norma en referencia, y se observen las demds prescripciones legales.

Para Eduardo Alvarez el reconocer la huelga como un derecho trae aparejado dos
obvias consecuencias: su ejercicio no puede originar la aplicacién de una sancién
ni tampoco puede constituir un acto ilicito, por lo que mal puede acarrear una
responsabilidad extracontractual o contractual (Alvarez, 2010, p. 514).

22.1.1.4.- Condiciones de validez de la huelga

Para que la huelga sea reconocida y garantizada como un legitimo derecho de
los trabajadores que exigen por medio de ella mejores condiciones de trabajo es

necesario que cumpla con ciertos requisitos, que segin Nipoli (2010, p. 426)
s0on:

¢ personeria del sujeto capaz de declararla;
*  competencia del érgano que la califica; y,
*  procedimiento ritual al que estd sometida antes que se materialice.

Asi pues Ndpoli al referirse a la personeria del sujeto capaz de declarar la huelga
aclara que esta condicién formal responde a la “necesidad de evitar la usurpacién
de autoridad, que en principio pertenece a todos los trabajadores directamente
interesados en el conflicto [...]. La consulta al afiliado debe ser prictica
constante no solo para declarar la huelga, sino para mantenerla en determinadas
circunstancias.” (Népoli, 2010, p. 426). En el caso de la legislacién ecuatoriana
se ha previsto que la asociacién de trabajadores con atribucién para declarar la
huelga sea exclusivamente el comité de empresa, en caso de que este exista, o
en su defecto, el sindicato mayoritario, siempre que cuente con por lo menos
el 50% de los trabajadores, en el sector privado, o el comité central tnico en el

publico.

Respecto a la segunda condicién, esto es a la competencia del 6rgano que la
califica, habrd de entenderse en el caso ecuatoriano que el pliego de peticiones
por ejemplo haya sido presentado ante el Inspector del Trabajo.

La tiltima condicién de validez enunciada por Népoli hace relacién en cambio
ala observancia de las causales, el procedimiento y las condiciones establecidas
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para la declaratoria y ejecucion de la medida de accién social directa; y asi, en
el Ecuador tenemos por ejemplo entre los requisitos especiales para el caso de
la declaratoria de huelga de las instituciones que presten servicios piiblicos de
salud y saneamiento ambiental, educacién, justicia, bomberos, seguridad social,
energfa eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera,
procesamiento, transporte y distribucién de combustibles, trasportacién pblica,
correos y telecomunicaciones, que debe hacerse con una anticipacion de 20 dias
a la paralizacién de las actividades (el Arc. 514 CT).

La calificacién propiamente dicha de la huelga la hace, en el caso ecuatoriano, el
Tribunal de Conciliacién y Arbitraje al momento de resolver, con cuyo fallo se
pone término al conflicto y se ordena la reanudacion de las acrividades.

22.1.1.5.- Caracteristicas de la huelga

No hay total unanimidad entre los estudiosos del Derecho Laboral al momento
de establecer las caracteristicas de la huelga, y esto se debe al hecho de que no es
posible hacer generalizaciones ya que éstas dependerdn de los diferentes paises
que regulan la huelga, segiin “las modalidades de su actividad econémica, su
organizacién politica y sindical, y el diferente grado de cultura de los sectores
patronales y obreros” (Deveali, 2010a, p. 435). .

Sin embargo es incuestionablemente caracteristico de la huelga el hecho de
que se trate de una medida colectiva, que requiere de un previo acuerdo por
parte de los trabajadores, y que tiene como finalidad la defensa de intereses
profesionales; es decir que se trata de una abstencién del trabajo, acordada y
ejercida colectivamente. De alli que el enunciado que consta a continuacién, no
son sino otras apreciaciones sobre el tema en cuestion.

*  Derecho potestativo (Santoro Pasarelli, citado en Léopez, 2010b, p. 493)
*  Acto juridico de presién:

o que pretende producir un dafio al sujeto pasivo, a fin de doblegar su
voluntad; y,
o  que constituye un derecho de contenido mdltiple o de ejecucién

polifacética (Lépez, 2010b, p. 493).
Resulta interesante al momento destacar que existen juristas que asimilan la

huelga, concretamente la denominada contractual o cldsica, a una guerra. “En
efecto en la huelga, como en la guerra, el elemento decisivo lo constituye la
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fuerza, mds que la justica. Ademas la huelga, como la guerra, afecta a menudo a
terceros, e importa una pérdida de bienes, que perjudica a ambos beligerantes,
sea el vencedor como el vencido”. Otros por el contrario asimilan a la huelga
“a la situacién de quien se hace justicia por si mismo” (Deveali, 2010a, p. 438-
439). Deveali argumenta en contra de la concepcién defendida especialmente
por Carnelutti que define la huelga como guerra diciendo que en ésta cada
beligerante se propone eliminar al adversario, finalidad que evidentemente es
cxtrafa a la huclga, ya que los trabajadores de ninguna manera pretenden que la

empresa desaparezca, dejdndolos sin trabajo (Deveali, 2010b, p. 451).

No es suficiente para que se configure la huelga una abstencién colectiva de
trabajar por parte de los trabajadores, sino que exige un concierto previo de todos
los que participan en ella, que supone una deliberacién, por lo que corresponde
claramente distinguir “el momento de la proclamacién de la huelga y el hecho de
su realizacion” (Deveali, 2010b, p. 456).

- 22.1.1.6.- Fines de la huelga .

. Econdmicos: satisfaccién de necesidades materiales de los trabajadores.
e Juridicos:
o reconocimiento,

o modificacién,
o  declaracién de derechos.

En general, “debe tener por objeto la defensa de los intereses profesionales”
(Lépez, 2010b, p. 494).

El fin delahuelgaespresionarala parte empleadora para que cedaalas pretensiones
de los trabajadores agremiados quienes aspiran mejorar las condiciones de
trabajo; en definitiva la huelga “persigue esencialmente reivindicaciones para el
conglomerado, representado por una organizacién sindical” (Alomia, 2002, p.
191), entiéndase en el caso del Ecuador, el comité de empresa o el sindicato
mayoritario que aglutine a mas del 50% de los trabajadores, o en el caso de que
aquel no exista en el sector publico, el comité especial.

Manuel Alonso Garcia (citado en Alomia 2002, p. 190) aclara que dada la
naturaleza de la relacion laboral, €l conflicto admite “modalidades y variaciones
multples”, que resume de la siguiente manera: pretensiones con finalidad
“novatoria de las condiciones ya existentes y cuyo contenido viene siendo base
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reguladora de la relacién; interpretativa de las normas que rigen el contenido
de dicha relacién; de cumplimiento de los términos que integran, en todos sus
diversos aspectos, el mencionado contenido; y, extintiva de la relacién”.

En palabras de Tissembaum (citado en Deveali, 2010a, p. 434) la huelga sirve
para “secundar la reclamacién planteada ante los empleadores con el objeto de
obtener el reconocimiento de sus gestiones profesionales. Deveali por su parte
acota que “cl término huclga ¢s usado a menudo, en sentido impropio, para
indicar iniciativas que tienen en comin dnicamente el cardcter colectivo y la
finalidad de cjercitar presién o exteriorizar un sentimiento u opinién de un
determinado sector de la poblacién” (Deveali, 20102, p. 434). En ocasiones,
incluso, se distorsionan los fines de la huelga dando lugar a motivaciones y
aspiraciones meramente politicas, en cuyo caso no procederia el amparo legal.

Por todo lo dicho la huelga tiene como fin dltimo “intentar doblegar la voluntad
del empleador para obtener, total o parcialmente, las reivindicaciones o reclamos
del sector trabajador, a través de una abstencién colectiva y concertada de prestar
tareas” (Foglia, 2010, p. 602). El mismo Foglia, sostiene que

Justo Lépez y Ramirez Bosco sefialan con justeza, que la huelga implica
una causa de justificacién. Este tiltimo autor dice que “la actividad de cada
huelguista es en si misma un incumplimiento contractual y por lo tanto
un acto objetivamente antijuridico, pero que queda justificado porque el
legislador, considerando prevaleciente el bien juridico “autotutela colectiva
de los trabajadores” sobre ¢l de su cumplimiento de los contratos, daa la
huelga esta virtualidad de justificar algo que a su falta serfa ilicito” (Foglia,
2010, pp. 602-603).

22.1.1.7.- Casos en que procede la huelga

Por las graves consecuencias que una paralizacién de actividades conlleva para el
empleador, e incluso para la sociedad en general,:asi como por sus repercusiones
econémicas, es necesario limitar al mdximo el ejercicio de la huelga de manera
que responda exclusivamente a casos extremos, en los que a los trabajadores no
les quede ortra alternativa; por ello si bien la Constitucién reconoce y garantiza
el derecho a la huelga, advierte que la misma podré desarrollarse con los limites
establecidos en la ley; y es en el Cédigo del Trabajo (Art. 497) donde encontramos
taxativamente las causas por las cuales se puede emplear esta medida de accién
directa, por cierto muy efectiva para los trabajadores, y que son las que se
enuncian a continuacion:
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*  Sielempleador no contesta el pliego de peticiones o lo hace negativamente.

*  Siyanotificado el empleador con el pliego, despidiere o desahuciare a uno
a mds trabajadores.

*  Sino se organizare o no funcionare el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.

*  Sino se produjere la conciliacién.
. Si no se pronuncia el fallo en tres dfas.
*  Siel empleador faltare sin causa a dos reuniones consecutivas en la etapa

de conciliacién obligatoria.

. Si el empleador sacare maquinaria con la clara intencién de desmantelar la
empresa.

Es muy clara la disposicién constitucional de limitar ain mas el ejercicio de este
derecho para los trabajadores que laboran en el sector publico, lo que ha sido
largamente discutido, limitacién que obedece a la naturaleza de las funciones
desempenadas y a los servicios que prestan, en donde prevalece el bien comdn.

Si bien la relacién que crea ¢l empleo piblico es extraia al derecho del trabajo,
no resulta menos cierto que el Estado ha ido acumulando otras tareas de cardeter
eminentemente privado, industriales y comerciales que implican un contrato de
trabajo con el Estado como empleador o empresario.

Asimismo la realidad indica que las huelgas en el sector publico existen, por lo
cual la opinién generalizada acerca de la ilicitud de las medidas de accién directa
en los trabajadores del Estado y de las empresas piblicas, es violada en forma
frecuente (Erala, 2010 b, pp. 964-965).

22.1.1.8.- Huelga en instituciones y empresas que prestan servicios de interés
social o publicos

De conformidad con el Art. 326. nral.15 de la Constitucién de la Republica en
concordancia con el Art. 31 nral. 3 de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas,
se prohibe la paralizacién de los servicios piiblicos de salud y saneamiento
ambiental, educacién, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburifera, procesamiento,
transporte y distribucion de combustibles, transportacién piblica, correos y
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telecomunicaciones. La ley establece los limites que aseguran el funcionamiento
de dichos servicios.

En el Ecuador entonces el derecho a la huelga estd reconocido solo para los
trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo, por lo que tratindose del sector
piblico, podrian ejercer el derecho los obreros, quienes estin obligados a
observar las limitaciones y condiciones que para el efecto establece la ley (Arts.
514-516 CT), que se resumen a continuacidn. :

*  Se podrin suspender las labores 20 dias después de declarada la huelga (el
plazo contaré desde norificacién al empleador);

. se deberd convenir, dentro de las 48 horas de recibida la norificacién, las

modalidades para la prestacién de los servicios minimos (con al menos el
20% del plantel);

*  en el sector agricola (durante proceso de cosecha) y sectores comercial
o industrial (para los productos perecibles) se establece la obligacién de
no paralizar las actividades; de lo contrario el empleador. podrd contratar
personal sustituto;

*  en caso de inobservancia de estas limitaciones la autoridad del trabajo
podré ordenar la entrega de los locales y el reinicio de las actividades, aun
con sustitutos, y los trabajadores que se negaren a laborar no recibirdn la
remuneracion e incurrirdn en la causal del Art. 172 del CT' (Arts. 514 y
515 CT).

Las limitaciones enunciadas obedecen al hecho de que frente a los trabajadores
de las instituciones y empresas que prestan servicios de interés social o pibicos,
que invocan su derecho a la huelga, se encuentran los usuarios de tales servicios
que se verfan afectados por la paralizacién de las actividades, lo que “comporta
una ponderacién de valores ¢ intereses” (Ostau De Lafont, 2006, pp. 397-398),
por lo que resulta justificable que en aras de precautelar un interés mayor se
prohiba la paralizacién de servicios ptblicos en cuyo caso se puede afirmar
que el derecho de la comunidad, el bien comiin, pone un limite al ejercicio de
derecho de la huelga; entonces “mds que un problema de abuso de derecho —en
el sentido preciso en que conceptiia el abuso Orgaz- es un problema de exceso (y
por lo tanto, de no derecho)” (Lépez, 2010, p. 531); o seglin sostiene Cabanellas,
la paralizacién de servicios publicos motivada en movimientos huelguisticos
perturba “complejos intereses, esencialmente los del piblico consumidor, no
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beligerante en el conflicto y obligado a soportar las consecuencias” de la misma,
y de alli que no sea generalmente admirida; aunque termina aclarando, citando
a Bouere que

Debe tenerse en cuenta que la exclusién o restriccién huelguistica para los
servicios publicos se funda en su continuidad; su funcionamiento debe
asegurarse de forma permanente para la satisfaccién de una necesidad
colectiva que ya ha sido creada; es decir, de una actividad social determinada
que ha sido tomada a cargo por la colectividad y sometida a un régimen
juridico que sale del Derecho Comiin. Este régimen de continuidad es, en
¢l fondo, el concepto perenne del Estado mismo, que hace de la nocién
del servicio publico y de la practica de la huelga dos términos antagénicos”
(Cabanellas, 2001, pp. 343-344).

22.1.1.9.- Clases de huelgas

En la doctrina encontramos variados criterios de clasificacién, como por ejemplo
los que nos proporciona Guillermo Cabanellas, quien precisa en todo caso que

existen otras muchas variedades huelguisticas, cuyo criterio diferenciador
aparece de ficil identificacién: asi, las huelgas profesionales y no
profesionales; las que afectan a servicios pablicos y las que paralizan otros
trabajos; las directas y las escalonadas; las de duracién predeterminada y las
que se declaran por tiempo indefinido; las de brazos cruzados, entre otros

matices, a veces particulares a cada conflicro suscitado (Cabanellas, 2001,
p. 274).

Siguiendo la clasificacion que asume la legislacién ccuatoriana tenemos las
siguientes clases de huelgas:

*  Legal: declarada en los casos y en la forma prevista en la ley.

*  llegal: la que se declara al margen de la ley.

*  Licita: la huelga que no es violenta.

¢ llicita: cuando los huelguistas ejecutan actos violentos contra las personas
o causan perjuicios de consideracion a la propiedad.

*  Solidaria: la que tiene por objeto solidarizarse con huelgas licitas de
trabajadores de otras empresas.

22.1.1.10.- Efectos de la huelga
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Los efectos de la huelga varian segiin se trate de la medida de accién directa
declarada en los términos y en la forma prescrita en la ley o no; sea violenta, o en
respaldo de otras huelgas legales, segiin se resume a continuacién:

¢ - Lepal

o  Suspende los contratos de trabajo.

o  Da derecho a los trabajadores a percibir sus remuneraciones al
término de la suspensi6n.

o  Garantiza a los trabajadores estabilidad por 1 afo, contado a partir
de la reanudacién de las actividades.

*  Ilegal

o  Los trabajadores pierden el derecho a:
= percibir las remuneraciones por todo el tiempo que dure la
paralizacion;
=  ‘gozar de estabilidad una vez que retornan a sus puestos de
trabajo.

. Ilicita

o Da derecho al empleador a despedir a los huelguistas.
o  Hace civil y penalmente responsablcs a sus atitores, complices y
encubridores.

. Solidaria

o No da derecho a la remuneracién ni a la estabilidad.

o Duracién mdxima: tres dias hdbiles consecutivos.

o Puede hacerse efectiva tres dias después de haberse nouﬁcado ala
autoridad del trabajo.

Segin Deveali no es posible hablar de huelga legal o ilegal sino en aquellos paises
en donde se establecen normas especificas tanto para la declaracién como para la
continuacién de la misma, que es lo que sucede precisamente en el Ecuador; por
ello prefiere hablar de huelga regular, que en todo caso no debe confundirse con
el criterio de huelga justa (Deveali, 20104, p. 447).

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriono @



§ Leccién 22: Medidas de Accion Directiva

La huelga ilicita contraria un aspecto fundamental que debe estar presente en
todo tipo de relaciones laborales, que es precisamente la armonia entre las partes.
Todo acto violento implica sin duda el uso de la fuerza fisica, ya sea en contra de
las personas o en contra de los bienes que pueden acarrear incluso consecuencias
en el ambito penal.

Declarada la huelga los trabajadores podran permanecer en las fibricas, talleres
o los lugares de trabajo, con el fin de evitar por ejemplo el desmantelamiento
de la empresa, o bien que sean contratados otros trabajadores para solventar
las actividades regulares. En todo caso la ley garantiza vigilancia policial para

resguardar los derechos de las partes (Art. 500 CT).

La huelga suspende los efectos esenciales del contrato de trabajo, esto es la
prestacién de los servicios y la remuneracién, pero de ninguna manera los
trabajadores se desvinculan de la empresa a la cual siguen perteneciendo como
sujetos de derechos y obligaciones, puesto que el vinculo laboral subsiste en
todos los demds efectos (Alomia, 2002, p. 195). Esto lleva a la conclusién de que
la huelga solo suspende el contrato de trabajo por todo el tiempo que ella dure,
sin terminar ni extinguir los derechos y obligaciones provenicntes del mismo

(Art. 511 CT).

En definitiva la huelga, en palabras de Justo Lépez, si bien estd destinada a producir
“un dano al empleador (mediante la interrupcién de la actividad productiva
de bienes o servicios) que, en principio y salvo ejercicio ilegal o abusivo, estd
justificado como ejercicio del derecho de huelga”; causa otros dafios, asi, “al
mismo trabajador, quien por el caricter reciproco de las prestaciones tipicas
de la relacién de trabajo (trabajo-remuneracién) pierde su salario y también
el conjunto de la sociedad; pero, ademds, como observa Krotoschin, casi toda
huelga de mayores proporciones causa dafios a la poblacién y a la vida econémica
en general” (Lépez, 2010, p. 530).

Los trabajadores, una vez que termina la huelga que ha sido declarada legal y licita,
al retornar a sus puestos de trabajo tienen derecho a percibir la remuneracién por
todo el tiempo que.aquella hubiese durado, es decir que durante la paralizacién
de las actividades se suspende el pago de las remuneraciones, por el principio
de que “ning(in salario sin trabajo”, ya que al decir de Juan Morando citado por
Alvarez, el empleador debe soportar la huelga y no financiarla. Ahora bien, el
mismo Alvarez aclara sin embargo que todo el tiempo que dura la huelga “debe
compurarse como tiempo de servicio, a los efectos de todos aquellos derechos
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que se vinculan con a antigiiedad, porque la relacién subsiste y no se afecta’,
por lo que concluye que no resulta “juridicamente ‘tolerable que el ejercicio de
un derecho que solo incide en la materialidad de dos prestaciones coloque a los
trabajadores en una situacién de perjuicio, cuando la vinculacién no ha sido
empanada” (Alvarez, 2010, p. 518).

El derecho de los trabajadores huelguistas de recibir la remuneracién integra,
una vez terminada la medida de accidn directa, por todo el tiempo que ésta
haya durado, no es admitido en todas las legislaciones; asi por ejemplo en la
Argentina, no se reconoce el derecho al cobro de los salarios por los dias de
huelga, pese a que la ausencia de los trabajadores durante la paralizacién de las
actividades “no constituye incumplimiento culpable de la obligacién de prestar
trabajo (Lopez, 2010b, p. 508); es por cllo que en tales casos los trabajadores
suclen proveerse de recursos para formar una especie de fondo de resistencia,
para destinarlo precisamente al pago de subsidios para atenuar la pérdida de los
salarios por el tiempo que dure la paralizacién de las actividades (Deveali, 2010a,
p. 447). : :

Los huelguistas perderdn, sin embarago, el derecho a la remuneracién por
los dias de paralizacién, en los casos taxativamente enunciados en el Art. 504
del Cédigo del Trabajo, esto es: cuando asi el Tribunal lo haya resuelto por
unanimidad; cuando el fallo rechace en su totalidad el pliego de peticiones; y
por tltimo, si se hubiera declarado la huelga fuera de los casos previstos en la
Ley, o bien, la continuaren después de ejecurtoriado el fallo (en este tltimo caso
perderdn también los trabajadores la garantia de la estabilidad por un afio). Las
dos primeras situaciones enunciadas resultan dificiles que se den en la prictica
considerando, en el primer caso, que dos de los cinco vocales que integran el
Tribunal son nombrados por parte de los trabajadores, y que por lo general la
auroridad del trabajo que lo preside se inclina mds hacia los trabajadores que
a la parte empleadora; en el segundo, por cuanto resultaria impensable unas
exageradas pretensiones por parte de los trabajadores expresadas en pliegos de
peticiones, sin ningiin tipo de matiz, que conduzca al rechazo absoluto del
pliego; toda vez que si bien no han sido raros los casos en que se ha pedido
desmedidamente, incluso para tener un margen para negociar, no es menos
cierto que tales pretensiones no han sido las tinicas, ni tampoco la mayoria.

Respecto a los efectos, conviene abordar un breve anilisis sobre lo que Eduardo

Couture llama juridicidad de la huelga: “es el régimen legal de la suspension
colectiva de trabajo concertada por los trabajadores con fines profesionales. Es
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la accién sindical directa condicionada por el Estado contemporineo que pone
término a un largo y azaroso proceso histérico, en el que, por cierto, la huelga
ha seguido la suerte del sindicato mismo” (Ndpoli, 2010, p. 422).

Consecuentemente la huelga “deberd calificarse con signo positivo (con arreglo
al Derecho), cuando quienes la declaran y actian en ella agotan el procedimiento
ante el organismo competente, persiguen fines “no prohibidos” legalmente, y sus
aspiraciones son ponderadas como justas o equitativas” (Nipoli, 2010, p. 425).

Para regular la necesaria proteccién que deben brindar las autoridades del trabajo
y policiales, tanto para trabajadores como para empleadores, mientras se lleva
a cabo la paralizacién de las actividades en ejercicio de la huelga se expidio el
Instructivo de aplicacién del articulo 506 (499) del Cédigo de Trabajo, mediante
Acuerdo No. 0138 (RO 297, 22-111-04), por el cual se impone la obligacién al
Inspector de Trabajo o el Director Regional de Trabajo de solicitar presencia
policial a las oficinas de la jurisdiccién mds cercana, tan pronto conozca de la
peticién de huelga por parte del comité de empresa o comité especial como
medida preventiva, por lo que tal intervencién debe restringirse a controlar que
no existan desmanes o actos violentos de cualquier tipo.

22.1.1.11.- Trémite para declarar la huelga

Hasta aproximadamente “comienzos del siglo XX, las huelgas se ajustaban a un
proceso de explosién espontinea, supeditada tan solo al acuerdo improvisado de
los trabajadores o a las érdenes sindicales”; sin embargo, mds tarde comienza el
Estado a intervenir de manera activa en los conflictos laborales, lo que llevé a
una “regulacién mds o menos estricta para tolerar las medidas de fuerza®, que se
resumen en requisitos de forma y fondo, como por ejemplo, entre los primeros:
exigir que la declaratoria de la huelga se realice por un determinado niimero de
trabajadores, o en base a una “concreta formulacién de peticiones por escrito”,
o en fin, que se observe la “previa sumision al tramite conciliatorio”; y entre los
segundos: que la paralizacién de actividades no se encuentre prohibida, como
en el caso de los servicios piblicos, o que no se viole con la medida de hecho
el contrato colectivo, o ¢l laudo de arbitral o el acuerdo transaccional, todos

“de imperativo acatamiento”; o, que “no obedezca a motivos ajenos al trabajo”
(Cabanellas, 2001, pp. 348-349).

De conformidad al Cédigo de Trabajo ecuatoriano las etapas en la tramitacién
de la huelga son:
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. Presentacién del pliego de peticiones.
. Mediacién obligatoria por 15 dfas.
*  Sometimiento conflicto al Tribunal Conciliacién y Arbitraje:

o Audiencia
o Indagaciones por 6 dias
o Fallo

¢ Apelacién ante el Tribunal Superior.de Conciliacién y Arbitraje.
22.1.1.12.- Terminacién de la huelga

Una vez cumplido el objetivo de la medida de accién directa, se pone término
a la paralizacién de actividades a través de una de las formas previstas en el Art.

502 de Cédigo del Trabajo, que son;

¥ arreglo directo entre empleadores y trabajadores;
s acuerdo ante el Tribunal de Conciliacién y Arbn:raje, :
s decisién arbitral; o, por,

. fallo ejecutoriado del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.

A mas de las causales taxativamente seialadas en el Art. 502 del Cédigo del
Trabajo, cabrfa anadir la derivada del articulo 516, que faculta al Inspector del
Trabajo a ordenar el reinicio de las labores, cuando no se observe la obligatoriedad
de mantener servicios minimos en las empresas o instituciones que presten
servicios de interés social o publico; sin perjuicio de que los trabajadores que se
nieguen a laborar no perciban sus remuneraciones por los dfas no trabajados e
incurran en la causales del Art. 172 que facultan al empleador a solicitar el visto
bueno para dar por terminadas las relaciones laborales.

Para concluir con el andlisis de la huelga cabe hacer eco de las palabras de Deveali
y de Nipoli. El primero nos dice que si bien por medio de ella se ha contribuido
por una parte a mejorar las condiciones de trabajo y en ocasiones incluso a
estimular el desarrollo de la actividad productora; sin embargo, cuando ha
afectado paralizaciones de servicios o suministros esenciales para la colectividad,
ha sido grandemente perjudicial no solo a una o mds empresas aisladas “sino
también la renta nacional, y, en tdltimo supuesto, la higiene y seguridad de
la colectividad.” Por ello “parece oportuno recordar que el derecho privado
reconoce la figura del abuso del derecho, y el derecho publico de la desviacién
del poder. Sea que se considere la huelga como un derecho o una facultad, en
ambos casos los principios rectores del ordenamiento juridico imponen implicita
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si no expresamente, los limites a los cuales la huelga debe ajustarse” (Deveali,
2010b, p. 462-463). El segundo, esto Nipoli, asevera que “mientras exista la
injusticia social, la huelga subsistird. Desterrarla, mientras aquella subsista, seria
como pretender curar al enfermo suprimiéndole la fiebre, sin la enfermedad”

(Ndpoli, 2010, p. 431).
22.1.2.- El paro
22.1.2.1.- Definicién del paro

La Constitucién y el Cédigo del Trabajo reconoce también al empleador el
derecho de paralizar las actividades productivas, atin cuando la finalidad sea muy
diferente, medida que se la conoce como paro, al que se lo define como:

*  La suspensién del trabajo resuelta por un empleador o empleadores

coligados (Art. 525 CT).

*  Suspensién del trabajo en la industria por voluntad del dador del traba}o,
por causas justificadas.

. Paralizacién de las labores dispuesta por el empleador como mecanismo

para superar una grave crisis que impide el normal desarrollo de las
actividades productivas.

El paro es pues la suspensién colectiva del trabajo solicitada por el empleador
debido a causas raxativamente sefialadas en la ley que tienen como fin evitar una
liquidacién forzosa debido a una crisis econémica general o por causas especiales,
o bien por falta de materia prima (siempre que en este caso la industria o
empresa requicra abastecerse de ella fuera del pais y dicha escasez se deba a causas
imprevisibles para el empleador).

Al reconocer ¢l paro el legislador ha pretendido proteger a los empleadores, y mds
que a ellos, a las fuentes de trabajo toda vez que se trata de una medida extrema,
ventajosamente muy poco utilizada en nuestro medio. No es precisamente el
derecho correlativo al de la huelga que se les reconoce a los trabajadores, puesto
que los fines son completamente diferentes y opuestos. En el paro no hay una
finalidad de defensa de intereses profesionales o presién contra los trabajadores.
La huelga tienc como propésito presionar al empleador para que ceda ante las
pretensiones de los trabajadores, y de esa manera, generalmente, poner término
a un conflicto laboral.
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Se trata de un de derecho reconocido en la Constitucién (Art. 326 nral. 14) y
regulado por el Cédigo del Trabajo (a partir del Are. 525), que no equivale al
lock-out de otras legislaciones, que lo consagran como un mecanismo empleado
por los empresarios para impedir la entrada a los trabajadores a sus sitios de
labores, como medida de presién o como respuesta a las exigencias de aquellos.
Este si podria entenderse como el derecho correlativo de los trabajadores, ya
que ambas serfan efectivamente medidas de presién contra la parte contraria.
Es decir que lo dnico que tienen en comiin el lock-out y el paro es que en
ambos se produce una paralizacién colectiva del trabajo por decisién de la parte
empleadora.

Un verdadero lock-out, entendido aquel que refine los mismos requisitos de una
huelga, esto es, que sea colectivo, previamente acordado por las empresas que
lo realizan, pero que es en defensa de un interés profesional, en la actualidad
es absolutamente excepcional, toda vez que resulta dificil imaginar situaciones
que pongan a los empleadores en la necesidad de “concertar el cierre simultineo
de sus empresas para oponerse a reivindicaciones obreras” (Devealli, 2010b, pp.
621-622). .

22.1.2.2.- Naturaleza juridica del paro

El paro es un derecho empresarial para suspender las actividades laborales como
mecanismo de autodefensa ante la amenaza de una inminente quiebra por crisis
econdmica, sujeto a previa autorizacién y determinacién del tiempo de duracién
por parte del Tribunal de Conciliacion y Arbitraje.

22.1.2.3.- Caracteristicas

. Iniciativa empresarial.

*  Acto juridico de autodefensa.

. De caridcter colectivo.

*  Produce la suspensién absoluta y temporal de las relaciones laborales.

. Tiene un fundamento eminentemente econémico (no de defensa de

intereses profesionales).
*  No genera responsabilidad al empleador, salvo paro ilegal o fraudulento.
*  Evita el cierre definitivo del establecimiento.
¢ Esuna medida absolutamente excepcional.
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El paro contemplado en la legislacién ecuatoriana difiere de otras figuras, que
aunque muy similares, tiene diferentes motivos y efectos. Tal el caso del lock-out,
y de la suspensién de jornadas.

Lock-out

. Contra-huelga (reaccién contra la huelga).
. Medio de autodefensa de intereses profesionales de empleadores.
*  Dura hasta el cese de las hostilidades por parte de los trabajadores.

Suspensién de jornadas

= Jornadas no laboradas por un colectivo de trabajadores;
- por motivos ajenos a la voluntad de ellos o del empleador;
- que pueden ser recuperadas de conformidad al Art. 60 del Cédigo
del Trabajo (Monesterolo 2010, pp. 180-181).

El paro definitivamente no es una “contrapartida de la huelga’, ya que “no se
trata de un instrumento de defensa del que puede servirse ¢l empleador para
oponerse a las amenazas de las coaliciones obreras, sino tnicamente como un
medio de suspender el trabajo, por razones esencialmente econémicas” (Visquez
L., 2010, p. 377); o al decir de Trujillo, los objetivos del paro “no son los de
ejercer presién sobre los trabajadores para que mantengan las condiciones de
trabajo o restrinjan sus pretensiones” (Trujillo, 1987, p. 423). El propésito del
paro es nica y exclusivamente evitar la liquidacién forzosa de la empresa como
consecuencia de una crisis econémica.

El paro tiene sus detractores, asi “para Segadas, Vianna, es siempre un abuso de
poder empresarial”; coincide con ello Ruprecht quien sostiene que el paro “atenta
contra el concepto actual de propiedad [...]”. “Al cerrarse un establecimiento se
hace un abuso de ese derecho, pues se lesiona la sociedad al privar de sustento
a una parte de esa sociedad y disminuir la produccién”. El mismo Ruprecht
explica que tales criticas se fundamentan “en la desproporcionalidad de fuerzas
econémicas que median entre uno y otro sector, lo que hace que a los empresarios
les sea mucho mds ficil afronrar esta situacién que a los trabajadores” (Ruprecht,
2010, p. 638). Esto resulta tan cierto que efectivamente es una medida que no
se la aplica, pesc a estar reconocida y regulada por el ordenamiento juridico
nacional; es decir, los empleadores y empresarios asumen las pérdidas y contintan
con las actividades hasta tanto, en casos extremos, llegan al cierre definitivo del
establecimiento.
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22.1.2.4.- Casos en que procede el paro

La legislaci6n laboral ecuatoriana contempla tan solo las dos causales (Art. 501
del Cédigo de Trabajo) que responden a la necesidad imperiosa y extrema de
paralizar las labores como tnico medio de evitar colocar a la empresa en una
situacion de una liquidacion forzosa.

. Cuando por crisis econémica general o causas especiales, a una 0 a un
grupo de empresas, se imponga la suspensién de las actividades como
tinico medio para evitar el cierre forzoso.

. Por falta imprevista de materia prima (importada).

El empleador en los casos enunciados encuentra en el cierre temporal la
Ginica medida para salvaguardar su empresa, vale decir, de no terminar con las
actividades productivas, frente al riesgo de quebrar, y por ende de cerrar de
manera definitiva, causando atin un perjuicio mayor que el que provocaria a los
trabajadores con el paro.

22.1.2.5.- Clases de paro

El paro, segiin se conforme o no a lo prescrito en la ley, puede ser legal o ilegal.

El paro legal: es el que se realiza de conformidad a las causas y siguiendo el
procedimiento establecidos en la ley; decretado por el Tribunal de Conciliacién y
Arbitraje y cjecutado en los términos y en el plazo fijado por el mismo Tribunal.

El paro ilegal: es cuando la paralizacién de las actividades dispuesta por el
empleador se encuentra fuera de los casos permitidos; o, por medio de falsedades
o por la creacién ex profeso de las circunstancias que ameritan tal medida; o
bien sin contar con la autorizacién legal; o, finalmente cuando atin autorizada
se prolonga por mids tiempo que el fijado por el Tribunal de Conciliacién y
Arbitraje.

Pese a que se reconoce la figura del paro no se recuerda en el Ecuador
contemporineo significativos casos en que se hayan aurorizado y peor ejecutado,
aunque si se presentaron algunas solicitudes en situaciones criticas como la
bancaria de los afios 2000 y 2001. Lamentablemente los empleadores en casos
de graves crisis en lugar de optar por esta medida legal, han decidido mds bien
el cierre y la liquidacién de sus empresas provocando un “gran desempleo,
migracién y angustia laboral” (Vdsquez L., 2010, pp. 383-384).

Curso de Derecho Laboral Ecuatoriano



=L

§J Leccion 22: Medidas de Accion Directiva

22.1.2.6.- Trdmite para declarar el paro

El trimite previsto en la ley para que el o los empleadores paralicen sus actividades
productivas s similar al contemplado para la solucién de un conflicto colectivo,
ain cuando seria deseable que fuera muchisimo mis sencillo y expedito
por cuanto esperar un largo tiempo entre la solicitud que presenta la parte
cmpleadom y la autorizacién para acogerse al paro, cansaria posiblemente los
graves dafios que la paralizacion pretende evitar; es por ello que tanto la solicitud
como la autorizacién deberian ser oportunas y responder efectivamente a los
casos excepcionales ya enunciados.

Asi pues los pasos o etapas del paro son:

. Comunicacion del empleador dirigida:

o  al Inspector del Trabajo,
o  con manifestacion de motivos,
o  solicitando autorizacién para suspender las actividades.

. Notificacién a los trabajadores para que designen un comité especial de no
existir un comité de empresa.

*  Contestacién por parte de los trabajadores en el término de tres dfas.
¢ Conformacién Tribunal de Conciliacién y Arbitraje.

*  Audiencia.

. Indagaciones.

*  Resolucién (autorizando o rechazando la solicitud del empleador, y en
el primer caso, sefialando adicionalmente el tiempo por el que podrin
paralizarsc las actividades).

Si los trabajadores no contestaren en el término de tres dias la solicitud del
empleador, notificada por la autoridad administrativa, o se negaren a comparecer
ante el tribunal, se proceder4 en rebeldia, segin lo dispone el Art. 530 del Cédigo

del Trabajo.

22.1.2.7.- Efectos del paro

El efecto indiscutible del paro es que se suspenden las actividades de la empresa,
por todo el tiempo que autorice el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, que

deberi considerar las causas invocadas y las pruebas que se hayan ventilado en
el trimite respectivo. Obviamente ¢l empleador no queda obligado al pago de
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las remuneraciones por todo el tiempo que dura la suspensién de las actividades,
porque de lo contrario no haria sentido que solicite autorizacién para paralizar
la produccién o las actividades normales de la empresa, y agravar asi atin mds su
situacién. Se trata de una medida extrema tendiente a evitar un perjuicio mayor
y salvaguardar as la fuente de trabajo de un sinnimero de trabajadores.

Los efectos dependerdn de la clase de paro del que se trate, asi:

El paro legal:

. se suspenden los contratos de trabajo, por todo el tiempo que el Tribunal
de Conciliacién y Arbitraje haya autorizado el paro.

. no se pagan las remuneraciones por todo el tiempo que dure la paralizacién.

El paro ilegal:

* los trabajadores tienen derecho a cobrar: remuneraciones, e
indemnizaciones.

*  los empleadores pueden ser sancionados penalmente, sin perjuicio de estar

obligados a:

o reanudar las labores con los huelguistas;

o  pagar las remuneraciones a todos los trabajadores; e

o  indemnizar a quienes, ante la paralizacion opten por dar por

terminado el contrato de trabajo.

Una vez superadas las causas que motivaron la paralizacion, el empleador deberd
reiniciar las actividades con los mismos trabajadores que prestaban sus servicios
al momento de la declaratoria del paro, para lo cual tanto el Tribunal como
el empleador deberin dar a conocer la fecha de la reanudacién de las labores
mediante tres publicaciones en un periédico o por carteles, con ocho dias al
menos de anticipacion, Si pese a ello los trabajadores no se presentaren a ocupar
sus puestos durante los tres primeros dias de trabajo, el empleador quedard en
libertad de sustituirlos, salvo que justifiquen causa justa dentro de ese término

(Art. 535 CT).
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