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RESUMEN

La publicacion de una nueva ley, trae consigo la derogatoria total o parcial de
otra ley y con ello, la imperiosa necesidad de conocer aquella reforma que
cambia la realidad juridica respecto de la materia que rige. Tal es el caso de la
Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar,
publicada en abril de 2015, que modificé el Cbédigo de Trabajo y la Ley de
Seguridad Social, siendo uno de los temas mas relevantes de esta reforma, el

despido ineficaz.

El tema de estabilidad laboral absoluta en Ecuador, era unicamente una ilusion
para los trabajadores, y a palabras de un gran catedratico de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, Doctor Jorge Morales, la
estabilidad absoluta era “simples mariposas amarillas”; sin embargo, desde
abril del 2015, la estabilidad absoluta pas6 de la teoria a la praxis, aunque
Gnicamente para un grupo minimo de trabajadores, representantes sindicales y
mujeres embarazadas o0 asociadas a su condicion de maternidad; debido que,
por su condicién de vulnerabilidad en el marco laboral, la Reforma transforma
la estabilidad relativa manifestada en el despido intempestivo de estos

trabajadores en ineficaz.

“La ley, una vez publicada se presume conocida por todos y no podra alegarse
ignorancia por ninguna persona”, todos los ciudadanos dentro de la
circunscripcion para la cual rige la nueva norma, tenemos la obligacion de
informarnos sobre tal, siendo este, el motivo y objetivo principal de la presente
investigacion, otorgar a la ciudadania un analisis profundo de la reforma laboral
precisamente sobre las disposiciones que regulan la aplicacion, alcance,

causas y efectos del despido ineficaz.

PALABRAS CLAVES: Reforma, despido intempestivo, despido injustificado,
analisis, normatividad, proteccion, conocimiento, estabilidad laboral.
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ABSTRACT

The publication of a new law, brings the total or partial repeal of other laws and
thus meet the urgent need of to know the reform that changes the legal situation
regarding the matter governing. Such is the case of the Organic Law of Labor
Justice and Labor Award at Home, published in April 2015, which amended the
Labour Code and the Social Security Law, one of the most important issues of

this reform, ineffective dismissal.

The issue of absolute job stability in Ecuador, was only an illusion for workers,
and words of a great professor of the Faculty of Law of the University of
Cuenca, Doctor Jorge Morales, absolute stability was "simple yellow butterflies";
however, since April 2015, the absolute stability went from theory to practice,
but only for a minimum group of workers, union representatives and pregnant or
associated with their role as mothers women; because, for their vulnerability in
the labor framework, the Labour Code Reform transformed the relative stability

manifested in the wrongful dismissal of these workers.

Under the phrase, "the law, once published is presumed known by all and
cannot be claimed ignorance by anyone," all citizens within the constituency for
which governs the new standard, we are obliged to inform us about such and
this, purpose and main objective of this research, grant citizenship depth
analysis of the labor reform precisely the provisions governing the application,

scope, causes and effects of ineffective dismissal.

KEYWORDS: Reform, unfair dismissal, unfair dismissal, analysis, regulation,

protection, knowledge, labor stability.
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EL DESPIDO INEFICAZ EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

CAPITULO |
EL DESPIDO INEFICAZ EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

1. El Despido Ineficaz. - Generalidades

1.1. Antecedentes

El ser humano desde el principio de su historia y en razén del desarrollo del
conocimiento y fuerza, para satisfacer sus necesidades, inevitablemente tuvo
que vincularse con otras personas como en la actividad de la caza, en la que
se produce una importante division social del trabajo: la asignacion de
funciones segun la condicién sexual y la edad, y a medida que progreso esta
relacion, se presentaron distintas formas de retribucion por esta actividad o
trabajo realizado, iniciando por el trueque, metales preciosos, etc., siendo la
moneda la Ultima y actual forma de pago que determino la relacién de trabajo
como se maneja hoy, dando lugar al contrato de trabajo (individual), que segun
el Art. 8 del Codigo de Trabajo Ecuatoriano “es el convenio en virtud del cual
una persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos
y personales, bajo su dependencia, por una remuneracién fijjada por el

convenio, la ley, el contrato colectivo o la costumbre”.

Formada asi la relacion laboral, cada pais tiene su propia ley laboral que
establece el régimen de esta relacion y lo referente al contrato de trabajo,
duracion y terminacion del mismo. Tal es el caso del Estatuto de los
Trabajadores de Espafa, que en su Art. 49 establece las formas de extincion

del contrato de trabajo y entre ellas tenemos:

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 11
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a) Por mutuo acuerdo de las partes.
b) Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio
objeto del contrato.

c) Por_despido del trabajador, etc.

Asi también el Codigo del Trabajo argentino, Art. 61, establece las causas de

terminacion legal del contrato de trabajo:

e Por mutuo consentimiento;
e Por expiracion del plazo fijo pactado;

e Por decisiéon unilateral del empleador.

El Cddigo de Trabajo ecuatoriano en su Art. 169, plantea de forma taxativa las
causas de terminacion de contrato de trabajo asi:

1. Por las causas legalmente previstas en el contrato;
Por acuerdo de las partes;

3. Por la conclusion de la obra, periodo de labor o servicios objeto del
contrato;

4. Por muerte o incapacidad del empleador o extincion de la persona
juridica contratante, si no hubiere representante legal o sucesor que
continde la empresa 0 negocio;

5. Por muerte del trabajador o incapacidad permanente y total para el
trabajo;

6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como
incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas del campo, guerra vy,
en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario que los
contratantes no pudieron prever o que previsto, no lo pudieron evitar;

7. Por voluntad del empleador en los casos del articulo 172 de este
Cadigo;

8. Por voluntad del trabajador segun el articulo 173 de este Cadigo; vy,

9. Por desahucio.

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 12
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Todo contrato de trabajo es susceptible de ser terminado, y tomando como
ejemplo las legislaciones referidas anteriormente, cada pais en su legislacion
contempla la posibilidad de que la relacion laboral se extinga por decisién
unilateral por parte del empleador bajo el modo que la misma ley lo establezca;
pero, ¢Qué sucede si esta extincion de la relacion laboral se da por decision
unilateral por parte del empleador sin que exista causa alguna y sin obedecer o
seguir los planteamientos legales en cuanto a terminacién del contrato laboral

se refiere?

En Espafia ante tal situacion, se dicto el Decreto nimero 360 del 26 de octubre
de 1956 (por el que se modifica el texto refundido de la ley de Contrato de
Trabajo) que regula la sancién por Despido Improcedente (en nuestro pais

denominado Despido Ineficaz). Segun este Decreto, al trabajador despedido se

le concede el derecho de readmisién o una indemnizacion, esto en virtud del

Art. 5, regla Tercera, literal b) del mencionado Decreto que establece: “Si el
Magistrado en el fallo que dicte, califica al despido de procedente, declarara
resuelto el contrato de trabajo sin derecho a indemnizacion al operario
despedido, en caso contrario condenara a la empresa a que readmita al
trabajador o le abone una indemnizacion..., concediendo la opcion al
empresario cuando ocupe menos de cincuenta operarios fijos y al trabajador si
excediere de este numero” (FRANCO, 1956).

Hoy en dia en Espafia, se mantiene esta regla, la opcion del empleador entre
readmision o indemnizacién, mas, si el trabajador despedido es un

representante de los trabajadores, la opcion recaera en el trabajador.

Asi también, el Cddigo de Trabajo Colombiano regula la terminacién unilateral

sin justa causa de la siguiente manera:

‘la terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada por parte del empleador, o si éste da lugar a la terminacion
unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero deberéa al segundo una

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 13
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indemnizacion...” (De acuerdo al tiempo de trabajo se plantea un

porcentaje de pago por indemnizacion).

Por lo expuesto, si el empleador da por terminado el contrato de trabajo sin
justa causa y de manera unilateral, tendra que indemnizar al trabajador
despedido o readmitirlo a su puesto de trabajo bajo las circunstancias que cada

legislacion establece.

1.2. Concepto de Despido Ineficaz

El Despido Ineficaz se presenta no como una figura juridica rigida, mas al
contrario, en cada pais se presenta con su realidad y caracteristicas propias, a
prorrata del tiempo de trabajo, por ejemplo; sin embargo, mantiene sus
elementos esenciales, como el elemento formal que es el despido sin justa
causa o Iinjustificado, y el elemento material que es la indemnizacion

econdmica y/o la readmisién del trabajador.

El Cédigo de Trabajo ecuatoriano define al despido ineficaz de la siguiente

manera.

“Art. 195.1.- Prohibicién de despido y declaratoria de ineficaz. - Se
considerara ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras
en estado de embarazo o asociado a su condicibn de gestacién o
maternidad, en razén del principio de inamovilidad que les ampara.

Las mismas reglas sobre la ineficacia del despido seran aplicables a los
dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones por el plazo

establecido en el articulo 187.”

Entonces el despido ineficaz es el despido intempestivo (terminacién unilateral
de la relacion laboral por parte del empleador) en contra de mujeres
embarazadas, 0 mujeres asociadas a su condicion de maternidad y dirigentes
sindicales; de ello es basico recordar lo que es el despido intempestivo que se

analizard mas adelante.

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 14
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“Por regla general, la doctrina y las legislaciones de varios paises de la
region se refieren como “despido ineficaz” o “nulo” a aquel que, siendo
declarado como tal por autoridad competente, da derecho al trabajador a
reintegrarse a su puesto de trabajo (readmision) y recibir el pago de los
“salarios caidos”, que son aquellos que no percibié durante el tiempo en el que
se encontraba impedido de prestar sus servicios licitos y personales a favor del
empleador que dio por terminada las relaciones laborales sin cumplir con el

tramite administrativo que autorice el despido” (Qui Toris, 2015).

Siendo la readmision uno de los derechos que tiene el trabajador despedido, es

necesario conceptualizar la misma

“La readmision es el derecho que tiene el trabajador de ser reintegrado a
su puesto de trabajo, en las mismas condiciones que mantenia al
momento de su separacidén. Si el patrono decidiere no readmitir al
trabajador debera indemnizarlo por despido intempestivo, sin perjuicio de
las garantias especiales de estabilidad sefialadas en nuestra legislacion

(ecuatoriana) para casos especificos” (Qui Toris, 2015).
En consecuencia, el Despido Ineficaz es:

“Todo despido que tenga por movil, alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién Ecuatoriana o en la ley, o bien se produzca con
violacién de los derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador
(Bafiez Garcia , 2014)”

Segun el Cdédigo de Trabajo Ecuatoriano, el despido serd ineficaz en los

siguientes casos:
1. El despido intempestivo del trabajador miembro de la directiva de la

Organizacion de trabajadores.

2. El despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de
embarazo o asociado a su condicion de gestacion o maternidad, en

razon del principio de inamovilidad que les ampara.

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 15
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3. Despido por discriminacion.

En conclusion, el despido ineficaz representa para ciertos trabajadores,
seguridad laboral, la esperanza de continuar en su puesto de trabajo aun
después de ser despedidos de forma intempestiva; pero, siempre y cuando
estos trabajadores cumplan con la condicion que establece el Codigo de
Trabajo, ser mujeres embarazadas o0 asociadas a su condicion de maternidad o
dirigentes sindicales.

La base del despido ineficaz, es que el despido intempestivo debe ser probado
y demostrando dentro de la condicién sefialada en el péarrafo anterior. De
concluir en la existencia de despido intempestivo, se determina su ineficacia, la
cual debe ser declarada por Autoridad competente tal como lo sefala la
Doctrina y las legislaciones de varios paises, y asi el empleador cumpla con los
efectos que sefale la Ley laboral, que en el presente caso, es la readmisién
mas el pago de los salarios que no percibié en el tiempo que se le imposibilitd

continuar trabajando.

1.3. El Despido Ineficaz en Ecuador

En ciertos paises el Despido Ineficaz ha sido regulado hace varios afos atras;
sin embargo, en Ecuador esta figura juridica es novisima dado que, en el tercer
suplemento del Registro Oficial nUmero 483 de fecha 20 de abril del 2015 se
publica la “Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar’, reformando asi el Cddigo del Trabajo y la Ley de Seguridad
Social, e incorporando a la Ley laboral ecuatoriana la figura del despido
ineficaz, teniendo como fin el garantizar el principio de estabilidad laboral de las
mujeres embarazadas y mujeres como consecuencia de su condicion de
maternidad asi como de los dirigentes sindicales, y especificamente en las

primeras, garantizar el principio de inamovilidad laboral.

La incorporacion del despido ineficaz en la legislacién ecuatoriana tiene como

antecedente al despido injustificado, que fue incluido en nuestra legislaciéon
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por1 el Protocolo de San Salvador (Protocolo adicional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos del 17 de noviembre de 1988), en que los
Estados partes, incluyendo nuestro pais, tienen la obligacion de garantizar el
goce del derecho al trabajo de todas las personas, y especialmente garantizar

el literal d) del Art. 7 de dicho protocolo:

Art. 7.- Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo.

“Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho
al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona
goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para
lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de

manera particular:

d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las

caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa

separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizaciébn o a la readmision en el empleo o a
cualesquiera otra prestacidn prevista por la legislacion nacional”

(Organizacion de los Estados Americanos, 1988).

Cabe recalcar que, en Ecuador “en la normativa laboral vigente hasta el 19 de
abril de 2015, la readmisién no era obligatoria para el patrono, atendiendo al
principio constitucional de libre contrataciébn que permite al empleador decidir
con qué trabajadores mantener o no un contrato individual de trabajo. Lo dicho
cambio con la publicacién de la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajo en el Hogar, que incorpora el concepto de “despido ineficaz” en
nuestra legislacion, como un despido intempestivo que recae sobre mujeres
embarazadas o0 como consecuencia de su condicibn de gestacidon o

maternidad y dirigentes sindicales” (Qui Toris, 2015).

Entonces, en los casos de “despido injustificado”, el trabajador o la trabajadora
dirigente sindical o mujer embarazada o mujeres asociadas a su condicion de
maternidad, despedido o despedida intempestivamente, tendra derecho a una

indemnizacion o a la readmision a su puesto de trabajo o a cualquier otra
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prestacion, sin embargo estos tres derechos referidos anteriormente
(indemnizacion, readmision u otra prestacion) son excluyentes el uno del otro,
por lo que, cada Estado decide si incluir en su legislacion laboral uno o mas de
ellos, y Ecuador por la vigencia de la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, ha optado por los dos derechos, el de

indemnizacion y el de readmision.

De lo dicho queda claro, que la estabilidad laboral es el maximo derecho que la
Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar pretende
garantizar; sin embargo, ni ahora, ni afios atras se ha ejercido de la misma
forma para todos los trabajadores del Ecuador, puesto que a decir del Dr.
Fernando Gonzélez Calle en su publicacion ElI Despido: Ineficaz,

Discriminatorio y La Carga De La Prueba sefiala que:

“En Ecuador, sobre el tema estabilidad han existido tres momentos. El
primero: Quienes prestan sus servicios en el sector publico estabilidad
absoluta y para quienes estan regulados por el Cddigo del Trabajo
estabilidad relativa, esto hasta el 12 de julio del 2011. El segundo: En
esta fecha se publica el Decreto Ejecutivo Nro. 813 que reforma el
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico y se
incorpora la denominada “renuncia obligatoria”, con esta tanto el sector
publico como el régimen del Cdédigo del Trabajo, estan sometidos a los

beneficios de la estabilidad relativa y el Tercero: con la vigencia del

despido ineficaz se genera grupos de personas beneficiarias de la

estabilidad absoluta o del principio de inamovilidad, los demas, publicos

y privados, solo una estabilidad relativa” (Gonzalez Calle, 2015).

En el texto anterior se puede observar dos realidades. La primera que, a pesar
de la creacién de varias leyes, reglamentos, reformas laborales, se sigue
padeciendo de una estabilidad laboral relativa en Ecuador y aunque la Ley para
la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar se creo con el fin
de garantizar la estabilidad absoluta, ésta solo beneficia a un grupo minimo de
trabajadores, quienes son las mujeres embarazadas, mujeres protegidas a
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consecuencia de su condicion de maternidad y los representantes sindicales.

Segundo, la existencia de una clasificacion de estabilidad: absoluta y relativa.
Conceptualizando, estabilidad relativa y absoluta de la siguiente manera:

“Cuando se niega al patrono, de manera total, la facultad de disolver una
relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad y Unicamente se
permite la disolucion por causa justificada que debera probarse ante la
junta de conciliacion y arbitraje en caso de inconformidad del trabajador.”; y
Estabilidad relativa: “Cuando se autoriza al patrono, en grados variables, a
disolver la relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad
mediante el pago de una indemnizacion (De la Cueva, El nuevo Derecho

mexicano del trabajo, 1978)”

1.4. El Despido y la Estabilidad Laboral en la Constitucién

Ecuatoriana.
Partiendo del Concepto de estabilidad, El Dr. Viteri Llanga manifiesta que:

“...) es el derecho de la clase trabajadora para la permanencia y
continuidad ocupacional en el medio empresarial estable para el cual ha
desenvuelto sus actividades, con la reciproca obligacién del empleador
de no privarle del trabajo mientras no hubiere causas legales que lo
motive, o hechos legales o justificables que determinen la separacion
(Viteri Llanga, 2008)”

Para Mario Deveali la estabilidad laboral es:

“es el derecho del trabajador a conservar su puesto de empleo durante
toda su vida laboral, no pudiendo ser declarado cesante antes, a no ser

por alguna causa taxativamente determinada” (Deveali, 1968).

De lo dicho, la estabilidad laboral es aquella seguridad que tiene cada

trabajador de que el dia de mafana continuara trabajando, teniendo la
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oportunidad de seguir luchando por conseguir mejores prestaciones y

beneficios laborales para alcanzar un estilo de vida digno para él y su familia.

La Constitucion del Ecuador, como norma superior y fundamental en el
ordenamiento juridico, garantiza a las personas trabajadoras, una serie de
derechos que son necesarios para alcanzar ese estilo de vida, o de alguna
forma, lo que el Estado desea para todos sus ciudadanos, el Sumak Kawsay;
que, si bien beneficia al trabajador y su familia, también genera una

repercusion a nivel social. Asi lo sefiala el Doctor Trujillo:

“El Estado también se encuentra interesado en que los trabajadores
permanezcan en sus empleos, no soélo por consideracion a los intereses
del trabajador, sino, sobre todo, por razones de orden social, ya que las
ventajas econodmicas y sociales del pleno empleo no se las puede lograr
con las fluctuaciones de la mano de obra; ademas, si el trabajo es un
derecho y un deber, como lo declara nuestra constitucién politica, el

trabajador que se queda sin empleo sin causa razonable debe tener la

facultad de exigir que se le proporcione nueva ocupacién o que se le

compense con una pension lo que dejare de percibir por concepto de

remuneraciones” (Trujillo, 1992)

Siguiendo el lineamiento de que la Constitucion del Ecuador es garantista, en
su seccion tercera “Formas de trabajo y su retribucion” perteneciente al capitulo

sexto “Trabajo y produccién” garantiza el trabajo en los siguientes articulos:
Art. 325.- “El Estado garantizara el derecho al trabajo...”
Ratificando este articulo con lo establecido en el articulo 33

Art. 33.- Naturaleza juridica del derecho de trabajo.- El trabajo es un
derecho, un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion
personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo

saludable y libremente escogido o aceptado.”
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Este articulo permite ver que la Constitucion, ademas de ser garantista de

derechos es también proteccionista.

Sin embargo, la estabilidad laboral no esta establecida de forma expresa en
nuestra Constitucion, pero si se reconoce de forma tacita al tenor de los

siguientes textos:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes

principios:

1. El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del

subempleo y del desempleo.

A pesar de que no existe en nuestra actual Constitucion (afio 2008) un articulo
en el que conste de manera expresa reconocida la institucion de la estabilidad
laboral, este articulo establece que el Estado fomentara la eliminacion del
desempleo, entendiéndose un compromiso en la busqueda y creacion de
proyectos o inversiones que proporcionen a las personas plazas de trabajo y a

la misma vez, sea este permanente.

La Constitucidon del Ecuador al garantizar el derecho de trabajo para todos los
ciudadanos, prevé la seguridad laboral de los grupos vulnerables, entre ellos
las mujeres embarazadas o mujeres asociadas a su condicion de maternidad y
los representantes sindicales, sujetos principales en el desarrollo de este tema,
guienes resultan ser los sujetos agraviados por el despido ineficaz. En varios
articulos se reconoce y protege sus derechos al trabajo tal es el caso del

siguiente articulo:

“Art. 331.- El Estado garantizara a las mujeres igualdad en el acceso al
empleo, a la formacion y promocion laboral y profesional, a la
remuneracion equitativa, y a la iniciativa de trabajo autbnomo. Se
adoptardn todas las medidas necesarias para eliminar las

desigualdades.

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 21



S ¢ - Universidad de Cuenca
Facultad de Jurisprudencia,
é\ Ciencias Politicas y Sociales

Se prohibe toda forma de discriminacion, acoso o acto de violencia de
cualquier indole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el

trabajo”

Precisando la proteccion de las mujeres embarazadas o asociadas a su

condicion de maternidad en la Constitucion establece lo siguiente:

“Art. 332.- El Estado garantizara el respeto a los derechos reproductivos
de las personas trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos
laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el
empleo sin limitaciones por embarazo o numero de hijas e hijos,
derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por
paternidad. Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su
condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacion

vinculada con los roles reproductivos”

En virtud del tema al que se refiere el presente trabajo, la seguridad y
proteccion que la mujer embarazada debe tener en su trabajo, puesto que la
Constitucion de forma expresa, garantiza estabilidad laboral en dos momentos
0 de dos maneras, primero, “estabilidad en el empleo sin limitaciones por
embarazo o numero de hijos” y segundo, “prohibe el despido de la mujer
trabajadora asociado a su condicion de gestacién y maternidad”. Derechos que,
gracias a la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar, se haran efectivos en virtud de los articulos que mas adelante se

referiran.

1.5. El Despido Ineficaz en el Cédigo de Trabajo y en la Ley Orgéanica
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el

Hogar.

El Cédigo de Trabajo Ecuatoriano en el Capitulo X “Del Desahucio y del
Despido”, que a su vez se encuentra en el Titulo | “Del Contrato Individual de

Trabajo”, hasta antes de la publicacion de la Ley Organica para la Justicia
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Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, regulaba el despido pero
Unicamente bajo la figura de despido intempestivo, dado que, si cualquier
trabajador era despedido sin justa causa, su empleador debia Unicamente
indemnizarlo de acuerdo a esta figura, es decir cancelar al ex trabajador una

suma determinada de dinero.

Asi el despido intempestivo en el Codigo de Trabajo (antes de la reforma de

abril de 2015) era regulado de la siguiente manera:

a) En los contratos a plazo fijo.

Otorgando al trabajador despedido la posibilidad de escoger entre a) “la
indemnizacion por despido intempestivo” planteada en el Art. 188 del Cdédigo
de Trabajo (articulo que la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar no ha modificado), a manera de escala en conformidad
con el tiempo de servicios; b) entre la indemnizacién que establecia el Art. 181
del Cadigo de Trabajo “Indemnizacion por terminacién del contrato antes del
plazo convenido” del mismo cuerpo legal. De esta Ultima, el empleador pagaria
al trabajador una indemnizacion equivalente al 50% de la remuneracion total,
por todo el tiempo que faltare para la terminacion del plazo pactado; sin
embargo el Art. 181 y en concordancia con éste articulo, el Art. 189 del mismo
cuerpo legal “indemnizacion por despido en contrato a plazo fijo”, fueron
derogados en virtud del Acuerdo Ministerial No. 88 emitido por el Ministerio del
Trabajo, en aplicacion a la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley para la
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, respecto a los

contratos individuales de trabajo a plazo fijo y de enganche.

El Acuerdo Ministerial No. 88 contempla que, a partir del uno de enero del
2016, NO se podran celebrar contratos individuales de trabajo a plazo fijo y, los
contratos celebrados hasta el 19 de abril de 2015 seguiran vigentes hasta la
fecha estipulada de su culminacion sin que puedan ser renovados, pero
posterior al 20 de abril de 2015 si se podran celebrar contratos individuales con

un plazo de vigencia hasta el 31 de diciembre de 2015, los que tampoco
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podran ser renovados. Vencido este plazo, de no haberse presentado el

desahucio, estos contratos de plazo fijo se transforman automaticamente en

contratos de trabajo indefinido.

Con esta reforma concerniente a los contratos de trabajo, el Art. 14 del Codigo
de Trabajo fue sustituido por el siguiente:
“El contrato individual de trabajo a tiempo indefinido es la modalidad
tipica de la contratacion laboral estable o permanente, su extincion se
producira Unicamente por las causas y los procedimientos establecidos

en este Codigo”.

A su vez, en concordancia con estos articulos, es importante sefalar que el

articulo 20 del mismo cuerpo legal, dispone el intercambio de informacion:

“Art. 20.- Cruce de informacion. - Para efectos del ejercicio de las
facultades legales conferidas al Ministerio rector del trabajo, este podra
solicitar el intercambio o cruce de informacion con la base de datos del

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

No se registraran los contratos que deban celebrarse por escrito en el

Ministerio rector de trabajo.”

En otras palabras, con la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, los contratos de trabajo a plazo fijo fueron eliminados y en
su lugar deben celebrarse contratos indefinidos, los mismos que no deben ser

registrados en el Ministerio de Trabajo.
b) En el caso de cambio de ocupacion

La Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, no
reformo este aspecto, por lo tanto, siempre y cuando el trabajador reclame su
indemnizacion por despido intempestivo dentro de los sesenta dias siguientes
al hecho generador, o a la orden del empleador, éste ultimo, debera indemnizar
al trabajador como lo establece el Art. 188.

¢) Liquidacion de negocio
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De igual manera, la reforma no modificé lo referente a la liquidacion de
negocio, de ahi que el empleador debera indemnizar al trabajador despedido
intempestivamente de acuerdo a la escala que establece el Art. 188. Tanto el
Cddigo actual y el Codigo anterior a la reforma establecen que “el empleador
da por terminadas las relaciones laborales, debera pagar a los trabajadores
cesantes la bonificacibn e indemnizacion previstas en los articulos 185
“Bonificaciones por desahucio” y 188 “Indemnizaciones por despido

”n

intempestivo™.

Cabe recalcar que la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar, también reformo la figura del Desahucio, puesto que el Art. 184 del
Cdédigo de Trabajo vigente (después de la reforma de abril de 2015) establece
gue, desde el lero de enero de 2016 Unicamente la parte trabajadora puede
hacer uso de esta figura. Sin embargo, en virtud del Acuerdo Ministerial No. 88
“Norma para la Disposicion Transitoria Segunda de Ley para la Justicia Laboral
y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar”, tanto el empleador como el
trabajador pueden presentar el desahucio, siempre que el contrato celebrado
entre estas partes haya sido un contrato de trabajo a plazo fijo y que se lo haya
celebrado hasta el 19 de abril de 2015; o, en el caso de haber celebrado un
contrato de plazo fijo desde el 20 de abril de 2015 hasta el 31 de abril del
mismo afio, dado que en ambos casos, estos contratos tendran absoluta
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2015. De no presentar el desahucio, el

contrato a plazo fijo se transformara en Contrato de Trabajo Indefinido.
Asi lo establece el Art. 3 inciso tercero y el Art. 5 del Acuerdo Ministerial No. 88:

Art. 3.- De los contratos individuales de trabajo a plazo fijo. - “una vez
vencido el plazo de vigencia estipulado, y de no mediar desahucio solicitado
por la parte empleadora o por la persona trabajadora, dichos contratos pasan a
ser contratos individuales de trabajo a plazo indefinido’.

Art. 5.- Del desahucio. - “La solicitud de desahucio de la parte empleadora o la
persona trabajadora para la terminacion de la relacion laboral en los contratos

individuales de trabajo a plazo fijo previstos en el articulo 3 del presente
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Acuerdo, debera ser comunicado por escrito a la otra parte, incluso por medios
electrénicos, con al menos quince dias a la fecha de cese definitivo de las

labores, sin que se requiera la intervencion del Inspector del Trabajo.

En caso del desahucio solicitado por la persona trabajadora, dicho plazo podra
reducirse con la aceptacion de la parte empleadora, al momento de recibir la
comunicacion prevista en el inciso precedente. No ser4 necesaria la

comparecencia de las partes ante el Inspector del trabajo’.

Entonces, hasta el 31 de diciembre de 2015, cualquiera de las partes de la
relacion laboral podia presentar el desahucio y desde el 1lero de enero de 2016
Gnicamente el trabajador, y en este Udltimo caso procedera, siempre que
notifique al empleador su deseo de terminar la relacion laboral con el plazo
minimo de 15 dias; sin embargo, de ser aceptada la solicitud por el empleador,
estos dias pueden disminuir o el trabajador puede retirarse ese mismo dia de
sus labores. Ademas, se establece la facilidad de que esta notificacién se
realice incluso por medios electronicos, con la condicion de tener el respaldo
correspondiente para justificar la fecha en la cual se dio y entrego la

notificacion.

La bonificacion que por desahucio le corresponde al trabajador, ahora y antes
de la publicacioén de la referida Ley, segun el Art. 185 del Cédigo de Trabajo, es
el 25% de la dltima remuneracion por cada afio de servicios prestados para el
mismo empleador. En virtud de esta bonificacion por desahucio, el Art. 184 del
mismo Codigo inciso segundo, establece que el empleador cancelara al
trabajador, la misma bonificacion en el caso de que la relacion laboral termine

por acuerdo entre las partes.
Art. 184.- Desahucio. -

“También se pagara la bonificacion de desahucio en todos los casos en
los cuales las relaciones laborales terminen de conformidad al numeral 2
del articulo 169 de éste Codigo”.

d) Incumplimiento del empleador en el contrato por obra o a destajo
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Este caso no ha sido reformado. ElI empleador al no cumplir el contrato o por

interrumpirlo, pagara al trabajador el valor de la parte ejecutada con un recargo

gue a su criterio fijara la autoridad competente que conozca de cada caso en

particular.

Continuando con los cambios que ha presentado la Ley de Justicia Laboral en
virtud del despido ineficaz, a partir del 20 de abril del afio 2015 vy
especificamente hablando sobre los dirigentes sindicales, existen cambios en
el Art. 187 que se refiere a “Las Garantias para los dirigentes sindicales”. En el
Caodigo de Trabajo anterior, estas garantias se reconocian no como un despido
ineficaz sino al igual que los casos anteriores, la garantia se generaba cuando
sobrevenia el despido intempestivo, creandose para el dirigente sindical, el
derecho a la indemnizacion general que por despido intempestivo se refiere,
establecida en el Art. 188 del Cdodigo de Trabajo; adicionalmente a esta
indemnizacion, el empleador debia cancelar al trabajador la indemnizacion
especial por despedir de forma intempestiva a un dirigente sindical planteada
en el Art. 187 del Cdodigo de Trabajo (antes de la reforma del 20 de abril de
2015), que consistia en una cantidad equivalente a la remuneracion de un afio
de trabajo. No obstante, con la reforma, el Art. 187 “Garantias para dirigentes
sindicales” no establece ninguna indemnizacién para estos trabajadores, mas
bien regula el despido ineficaz; y la indemnizacién correspondiente por despido
intempestivo a un dirigente sindical, queda establecida en el Art. 188
(Indemnizacion por despido intempestivo) para el trabajador en general,
articulo que no ha sido modificado por la reforma al Cédigo de Trabajo y que
dichas indemnizaciones se analizaran en el capitulo Ill “El Despido ineficaz a

Dirigentes Sindicales”.

Asi también, en el caso de las mujeres embarazadas y como consecuencia de
su condicion de maternidad, el Cédigo de Trabajo hasta antes de la reforma no
protegia a las mujeres en razén de su estado ante un despido injustificado,
Unicamente se las indemnizaba por un despido intempestivo, y al igual que el
caso anterior, estas trabajadoras tenian el derecho a la indemnizacion general

planteada en el Art. 188, mas la indemnizacién especial dada su condicion,
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establecida en el Art. 154 del Cdodigo de Trabajo, siendo “una indemnizacién
equivalente al valor de un afio de remuneracion a la trabajadora sin perjuicio de

los demas derechos que le asisten”.

Empero, la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar modificé el articulo 154 y se elimind este inciso, debido a la creacion de
la figura del despido ineficaz, ya que, de lo anotado, este despido se
consideraria nulo o de lo contrario se fijaria por esta razén la indemnizacion
que en el capitulo IV denominado “El despido ineficaz de mujeres

embarazadas” se analizara.

Ademas, el mismo articulo (modificado) regulaba que “la mujer embarazada no
podra ser objeto de despido intempestivo ni de desahucio...”; pero como se
expreso en lineas anteriores, debido a la reforma, el desahucio no puede ser

aplicado por la parte empleadora.
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CAPITULO Il

2. Conceptos v Principios del Trabajo en relacién con el Despido Ineficaz

2.1. Conceptos del Trabajo en relacion con el Despido Ineficaz.

2.1.1. Relacion de Trabajo

Para una mejor compresion del presente trabajo, es necesario conocer ciertos

conceptos relacionados con el despido ineficaz.

Segun el Dr. Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico, se refiere en los

siguientes términos a la Relacion de trabajo:

‘Representa la idea principalmente derivada de la doctrina italiana,
segun la cual el mero hecho de que una persona trabaje para otra en
condiciones de subordinacién contiene para ambas partes una serie de
derechos y obligaciones de indole laboral, con independencia de que
exista, 0 no, un contrato de trabajo. De ahi que algunos autores, como
Napoli, digan que puede existir una relacion de trabajo sin contrato, pero
no un contrato sin relacion de trabajo, de donde resulta que aquella es el
contenido del contrato y éste, su continente. Sin embargo, a juicio de
algunos autores, esa distincidon es inexistente y carente de efectos
juridicos, porque, en la relacion de trabajo, existe un contrato, aunque se
de indole tacita, representado por el hecho de que una persona acuda a

trabajar y ésta acepte su trabajo” (Cabanellas, 2008).
Segun la pagina online de la Organizacién Internacional del trabajo:

“La relacion de ftrabajo es un nexo juridico entre empleadores y
trabajadores. Existe cuando una persona proporciona su trabajo o presta

servicios bajo ciertas condiciones, a cambio de una remuneracion.’

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2016)

La relacion de trabajo es entonces, aquel vinculo existente entre dos partes que

adquieren derechos y obligaciones reciprocas. Una parte actia como
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trabajador, prestando sus servicios licitos y personales o ejecutando alguna
obra, y otra parte que actia como empleador, quien se beneficia de los
servicios prestados por la parte trabajadora, a quien paga una remuneracion

equivalente a dichos servicios.

2.1.2. Contrato de Trabajo

Segun Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental es:
“un contrato que tiene por objeto, la prestacion continuada de servicios
privados y con caracter econdmico y por el cual una de las partes -el
patrono, empresario o empleador- da remuneracion o recompensa a
cambio de disfrutar, o de servirse, bajo su dependencia o direccién, de la
actividad profesional de otra, denominada el trabajador” (Cabanellas,
2008).

El Codigo de Trabajo vigente también define lo que es contrato de trabajo; sin
embargo, da la definicion de dos clases de contratos, contrato individual de

trabajo y contrato colectivo de trabajo al tenor de los siguientes articulos:

“Art. 8.- Contrato individual. - Contrato individual de trabajo es el
convenio en virtud del cual una persona se compromete para con otra u
otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo su dependencia,
por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo

o la costumbre”.

“Art. 220.- Contrato colectivo. - Contrato o pacto colectivo es el
convenio celebrado entre uno o mas empleadores 0 asociaciones
empleadoras y una o mas asociaciones de trabajadores legalmente
constituidas, con el objeto de establecer las condiciones o bases

conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el mismo
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empleador y los trabajadores representados por la asociacion
contratante, los contratos individuales de trabajo determinados en el

pacto.

El contrato colectivo ampara a todos los trabajadores de una entidad o

empresa Sin ningun tipo de discriminacion sean o no sindicalizados.”

El segundo inciso de este articulo fue agregado al Cddigo de Trabajo por la Ley
para Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar; sin embargo,
antes de la publicacion de la referida Ley, ya se aplicaba la proteccion a todos
los trabajadores de una empresa que formen o no parte de un sindicato con el

cual se suscribié el contrato colectivo.

De lo expuesto, el contrato de trabajo (precisamente el contrato individual), es
aguel mediante el cual una persona que desempeia el rol de trabajador se
obliga a prestar sus servicios licitos y personales a otra persona que actla en
el rol de empleador, bajo su dependencia y con la promesa de una

remuneracion de acuerdo a lo que establece la ley.

2.1.3. Despido Intempestivo

Segun el boletin juridico de la Camara de Comercio de Quito, el despido

intempestivo es:

“Un acto unilateral e inmotivado expresado mediante actos externos y
gue refleja la voluntad del patrono, de dar por terminado el contrato. El
trabajador es separado sin justa causa, o habiéndola, no se observa el
procedimiento establecido por la Ley para dar por terminada la relacion

laboral, tal es el caso del empleador que no obtiene el visto bueno.’
(Camara de Comercio de Quito, 2013)

El despido intempestivo se determina en el momento en que el empleador, en
forma unilateral y arbitraria, sin la existencia de causa legal alguna,
sorpresivamente da por terminada la relacion laboral, debiendo indemnizar al
trabajador de acuerdo a lo establecido en el Art. 188 del Cdodigo de Trabajo,
siempre que el despido intempestivo sea declarado por la Autoridad
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competente. También se configura el despido intempestivo cuando el

empleador, sin conocimiento o sin consentimiento del trabajador, altera la

modalidad o condiciones del trabajo, como el cambio de ocupacion,

disminucién de remuneracion, y liquidacién del negocio.

El Codigo de Trabajo en los Arts. 169 Y 172 establece taxativamente las
formas de terminacién del contrato de trabajo y las causas por las que el
empleador puede dar por terminado el mismo, mas si el vinculo laboral es
disuelto por una razon que no prevén estos articulos, estariamos frente a un
despido ilegal configurandose asi, el despido intempestivo y éste al recaer en
representantes sindicales, mujeres embarazadas o cuando el despido esté
asociado a su condicién de maternidad, determinan el despido ineficaz.

2.1.4. Elementos Personales en el Despido Ineficaz

Los Elementos Personales se refieren a los sujetos que intervienen en este

despido, teniendo por una parte al trabajador despedido, quien es la parte

vulnerable de la relacion de trabajo y a la vez quien sufre las consecuencias de

un despido intempestivo por parte del empleador por cualquiera de los modos

indicados anteriormente, configurandose asi la otra parte de esta relacién, la

parte empleadora, quien aplica el despido intempestivo sobre el trabajador, sin

justa causa o como se manifestd, aunque existiera, no se sujeta al

procedimiento legal para dar por terminada la relacion laboral.

La parte empleadora esta conformada por un empleador o grupo de
empleadores, Personas Naturales o Juridicas que, mediante contrato expreso o
tacito, mantienen una relacién laboral con un trabajador bajo su dependencia,
con quien terminan la relacién laboral de forma intempestiva, arbitraria y

unilateral.

En el presente analisis, la parte trabajadora esta conformada por una mujer en
estado de gestacion o que su despido esté asociada a su condicién de

maternidad o, por un representante sindical, que presta sus servicios para un
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empleador o grupo de empleadores que sin justa causa despiden a la

trabajadora o al trabajador.

De lo expuesto, si el empleador termina la relacion unilateralmente de forma
intempestiva a mujeres embarazadas o por su condiciéon de maternidad, o el
trabajador despedido es un representante sindical, se configura el despido
ineficaz, el que, al ser declarado como tal por autoridad competente, el
trabajador podra elegir si reintegrarse a su puesto de trabajo u optar por la
indemnizacion correspondiente de acuerdo con el Art. 195.2 del Cdédigo de

Trabajo.

2.2. Principios en Relacién con el Despido Ineficaz

Es importante conocer los principios del Derecho Laboral que motivan la figura
del despido ineficaz, dado que estos principios son la base fundamental de
todo el Derecho laboral ecuatoriano. El legislador al crear las leyes laborales
debe tener en cuenta los mismos, ya que en ellos se encuentran las reglas
tendientes a regular este particular Derecho Social. Esto es asi porque el
trabajador se encuentra en una situacion desigual frente al empleador y estos

principios procuran equilibrar esta relacion dispareja.

2.2.1. Principio Protector

Este principio es uno de los mas importantes en la legislacion laboral, su
finalidad es proteger la dignidad del trabajador y se efectiviza en base a tres

reglas:

e In dubio pro operario. - En caso de duda en cuanto al alcance o
interpretacion de la Ley, (en este caso, garantias establecidas en la ley
laboral sobre despido ineficaz, indemnizaciones, etc.,) siempre se
resolvera teniendo en cuenta lo mas favorable al trabajador. Esta tarea
estd encomendada a los Jueces, se refiere a la interpretacion de la Ley.

e Norma mas favorable al trabajador. - Se refiere a la aplicacion de la Ley,
cuando haya mas de una norma juridica que regule el despido ineficaz,

la que sea mas propicia al trabajador sin importar su orden jerarquico.
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e Condicibn mas beneficiosa. - Cuando una situacion anterior es mas
beneficiosa se la debe respetar, se puede pactar en los contratos
mejores condiciones laborales de las que la ley contempla, pero nunca
perjudiciales. La aplicacion de una nueva norma laboral nunca debe
servir para disminuir las condiciones méas favorables adquiridas por un
trabajador; por lo tanto, no se puede introducir modificaciones a la

relacion laboral que perjudique al trabajador.

2.2.2. Principio de Estabilidad o Continuidad de la Relacion Laboral

Este principio de continuidad persigue que la relacion laboral sea estable,
permanente; concibiendo al contrato de trabajo (salvo excepciones) como una
relacion juridica indefinida y/o estable, que tiene como fin el asegurar la
permanencia del trabajador en la empresa. Como referencia tenemos la Ley
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, que en abril
del 2015 elimin6é del Cédigo de Trabajo, la modalidad de contratos de trabajo
individuales a plazo fijo y establecié que el modelo de contratacion tipica seria
el contrato de trabajo indefinido; otorgando sin duda, permanencia laboral para

los trabajadores. El Asambleista de Alianza Pais Fausto Cayambe, en una

entrevista realizada por ANDES (Agencia Publica de Noticias del Ecuador y
Suramérica), manifiesta que “los contratos de trabajo a plazo fijo vulneraban
derechos a los trabajadores, ahora se tienen que utilizar contratos de tiempo
indefinido, para tener estabilidad laboral, porque mas o menos de 1.1 millones
de contratos, mas de 700 mil eran a plazo fijo, es decir les renovaban una sola

vez y después botaban a los trabajadores” (ANDES, 2015)

Entendiendo que el trabajo es un bien juridico garantizado por la Constitucion,
las normas de Derecho Laboral deben procurar dar firmeza y permanencia a la
relacion laboral, tal es el caso de la Ley para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, con la cual, por primera vez en
nuestro pais se puede palpar la idea de una estabilidad absoluta para los

trabajadores, aunque sea solo un minimo grupo como lo son las mujeres
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embarazadas y mujeres asociadas a su estado de maternidad y los

representantes sindicales.

2.2.3. Principio de lgualdad

Este principio laboral, tiene su fundamento en el Art. 11 de la Constitucion
vigente al tenor del siguiente texto:

Art. 11.- EIl ejercicio de los derechos se regira por los siguientes

principios:

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, (...), condicién socio-econémica (...), ni
por cualquier otra distinciobn. La ley sancionard toda forma de

discriminacion.

Considerando en primera instancia, el principio deigualdad ante la

ley o igualdad legal establece que todos los seres humanos son iguales ante

la ley, sin que existan privilegios de ningun tipo.

El principio de igualdad en el &mbito laboral, se concreta en la equivalencia de
trato de parte del empleador hacia sus trabajadores, un trato igual, para

iguales, en iguales circunstancias. Lo que deja ver que a pesar del estado de
gestacion de la mujer trabajadora, ésta no podra ser despedida, asi tampoco el
representante sindical, por su pensamiento ideolégico politico o religioso

contrario al de su empleador.

2.2.4. Principio de Irrenunciabilidad

“Todo contrato individual que menoscabe los derechos otorgados al trabajador,
por las leyes laborales, los estatutos especiales o los convenios colectivos de
trabajo, sera nulo en cuanto a las clausulas que nieguen esos derechos.” (La
Guia, 2010).

Entonces el principio de irrenunciabilidad, en su afan de conseguir una equidad

de derechos en la relacion laboral, protege en el sentido de que el trabajador
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esté imposibilitado de privarse voluntariamente, de las garantias que le otorga

la legislacion laboral, aunque sea por beneficio propio. Lo que ha renunciado o

lo que de alguna forma lo obligaron a renunciar esta viciado de nulidad

absoluta.

“La autonomia de la voluntad no tiene ambito de accion para los derechos

irrenunciables. Esto evidencia que el principio de la autonomia de la
voluntad de Derecho privado se ve severamente limitado en el Derecho

laboral”. (Fernandez Hernandez & Campifia Dominguez, 2015)

Asi, el derecho de libre albedrio del trabajador no tendria eficacia en cuanto a
renuncia de derechos, por ejemplo, una trabajadora no puede renunciar a su
salario por el tiempo que tenga licencia para el parto, 0 aceptar uno que sea
menor al establecido por ley o si quisiera reponer los dias de licencia, contrario
a lo establecido por Ley, la trabajadora, quisiera extender su jornada de trabajo
a 18 horas cuando la jornada de trabajo diaria maxima es de 12 horas (incluido

horas suplementarias).

De lo expuesto, no se le puede hacer renunciar al trabajador derechos
acordados por ley y si de hecho se produce, careceria de todo valor para exigir
el cumplimiento del acuerdo laboral por el trabajador; y en el caso de que el
empleador, creyéndose asistido de un derecho contenido en algin documento
firmado por el trabajador, y lo pretenda hacer valer ante la justicia, la autoridad
competente que conozca el caso, ordenara al empleador, cumplir con todos los
pagos y beneficios al trabajador, en virtud del Art. 326 numeral 2 de la

Constitucion del Ecuador:
Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda

estipulacion en contrario.

2.2.5. Principio de Razonabilidad

Este principio regula el ejercicio de los derechos de las partes, tomando como
fundamento que los sujetos intervinientes en la relacién laboral, deban

proceder conforme a su conciencia.
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Tanto el trabajador como el empleador deben ejercer sus derechos y

obligaciones de acuerdo a razonamientos I6gicos de sentido comun, sin incurrir

en conductas abusivas del derecho que le asiste a cada uno.

Bajo la figura de este principio y siendo analogo con el principio de
proporcionalidad, un empleador no podra de forma unilateral, rescindir el
contrato laboral porque el trabajador haya cometido una falta muy leve. Se
consideraria un abuso el excusarse de tal hecho para dar por terminada la
relacion laboral, puesto que para estas faltas leves, existen otras herramientas
de las cuales se puede valer el empleador como medio sancionatorio, una
llamada de atencion o multa en proporcionalidad a la falta cometida por el

trabajador.

Si, tan solo por una falta leve se despliega el principio de razonabilidad, ain
mas, cuando de forma unilateral el empleador resuelve el contrato de trabajo
contraido con un representante sindical o con una mujer embarazada o mujer
asociada a su condicion de maternidad. Queda claro que este despido es
ineficaz, sin embargo de ocurrir el despido intempestivo, el juez debera
atenerse al principio de razonabilidad para determinar si el ejercicio del derecho
gue tiene el empleador de rescindir el contrato esta siendo usado de manera

razonable o si, por el contrario, constituye un abuso.

2.2.6. Principio de Buena Fe

El principio de buena fe, fija determinado comportamiento para ambas partes

de la relacion de trabajo. Conlleva un modelo de conducta social que la ley
exige a las personas conforme a un modelo o prototipo de conducta social

basado en la rectitud y honradez.

Sin embargo este principio es una presuncion, una esperanza de que las

relaciones y conductas entre trabajador y empleador se efectiien de buena fe.

En base a este principio, se supone una actuacion ejecutada en forma honesta
y honrada, dirigida a obtener confianza reciproca entre las partes, quienes
cumpliran con sus obligaciones; por el contrario, aquel que invoque la mala fe

debera demostrarla, recayendo la carga de la prueba en éste ultimo,
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Este principio persigue el correcto proceder de las partes que intervienen en la
relacion laboral, y de llegar el fin de esta relacion, no exista la necesidad de
sanciones, ya que el empleador respet6 el derecho de estabilidad de la mujer
trabajadora en estado de embarazo o asociada a su condicién de maternidad y
del trabajador representante sindical, por su parte, estos trabajadores no
abusaron de su situacion, si no que la culminacién de la relacion laboral se

debid por causas ajenas a estas condiciones especiales de los trabajadores.

2.2.7. Principio de la Primacia de la Realidad

Este principio significa que, en caso de discordancia entre lo que se plasma en
los documentos o acuerdos escritos y lo que sucede en la préactica, prevalece lo

altimo.

Por el devenir social y la mutabilidad de las relaciones laborales, un documento
0 convenio escrito en el ambito laboral, puede quedar desfasado en cuanto a la
realidad actual de diversas relaciones; por lo tanto, hacer depender esa
realidad inminente de formas rigidas y estrictas como son los contratos, resulta
incongruente y contrario a la praxis. Por ejemplo, si un empleador alega que un

representante sindical, jamas ha trabajado bajo su dependencia, y que de ello

no existe ningun documento escrito que justifique dicha relacibn como roles de
pago, planillas del IESS, etc., no puede resolverse el conflicto tan solo con la
palabra del empleador, la autoridad competente debe resolver en virtud de los

hechos.

Con éste principio se establece una proteccién a la clase trabajadora, que en
algunos casos carece de documentos que justifiqguen el reclamo de

cumplimiento de sus derechos.
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2.2.8. Principio de Libertad de Asociacién

Es necesario iniciar este tema con una de las frases de Aristoteles quien sefiald
"es el hombre ser sociable por naturaleza; lo es mas que la abeja y todos los
animales que viven agrupados”.

Este principio faculta a un trabajador en sentido individual, a incorporarse o no
a un sindicato u otra organizacioén de trabajadores; en lo colectivo a constituir
un sindicato u otra Organizacién, organizarlo y actuar externamente sin

prohibiciones ni injerencias o discriminaciones de los empleadores.

La libertad de asociacion o libertad sindical es un derecho fundamental y
constitucional que les asiste a los trabajadores para organizarse y defender sus
intereses comunes. Esta asociacion comprende todos los atributos de la

libertad sindical; al respecto la Constitucion del Ecuador establece:

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

7. Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las
personas trabajadoras, sin autorizacion previa. Este derecho comprende
el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de
organizacion, afiliarse a las de su eleccion y desafiliarse libremente. De

igual forma, se garantizara la organizacion de los empleadores.

En virtud de este tema, un trabajador puede integrarse a cualquier

Organizacion, sin temor a cualquier represaria por parte del empleador en

cuanto a su actuar dentro de dicha Organizacién, peor aun ser sujeto de
despido intempestivo puesto que la garantia de estabilidad laboral y libertad de
organizacion esta contemplada en la misma Constitucién de la Republica del
Ecuador, siendo ratificada y haciéndose efectiva esta garantia en los Arts. 187
y 195.1 del Cédigo de Trabajo reformado por la Ley Organica para la Justicia

Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar.

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 39


http://www.monografias.com/trabajos5/aristo/aristo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml

S ¢ - Universidad de Cuenca
Facultad de Jurisprudencia,
é\ Ciencias Politicas y Sociales

UNVERSOAD 06

=
2.2.9. Principio de Inamovilidad

Es necesario Iniciar este tema planteando una corta definicion de inamovilidad.

En términos generales, es aguel mecanismo de proteccién que utiliza el Estado

contra el hecho de que un trabajador sea despedido sin justa causa.

Este principio tiene correspondencia directa con el principio de continuidad
puesto que el derecho de estabilidad absoluta en el trabajo, esta envestido de
Inamovilidad laboral. Los trabajadores amparados por dicha figura no podran
ser trasladados, despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo;
sin embargo, no significa que por estar protegidos por el principio de
inamovilidad laboral, los trabajadores cometan cualquier falta a pretexto de que
no puedan ser despedidos; estan protegidos hasta el limite que establece la
misma ley en cuanto a despido ineficaz y de existir razdn para el despido, el
empleador esta en todo su derecho de disolver el contrato de trabajo, previo el
cumplimiento de los procesos que sefala la Ley, concretamente obtener el
Visto Bueno por cualquiera de las causas sefialadas en los Arts. 172 y 173 del
Cddigo de Trabajo y cumpliendo con el procedimiento establecido en el Art.
621 bis idem, tramite que debera presentarse ante el Sefior Inspector de
Trabajo de cada provincia, quien es la autoridad administrativa competente

para declarar la terminacién del contrato de trabajo.

El Doctor De La Cueva, define la inamovilidad laboral en los siguientes

términos:

“La inamovilidad laboral ocurre cuando se le niega al patrono, de manera

total y absoluta, su facultad de disolver una relacién de trabajo por un

acto unilateral de su voluntad, y Unicamente se permite la disolucién por

causa justificada”
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CAPITULO 1l

3. El Despido Ineficaz a Dirigentes Sindicales

3.1. Organizaciones de Trabajadores

De forma general, una organizacion es aquella asociacion de personas que
tienen los mismos intereses y que buscan un fin comudn, siendo necesario en el
presente trabajo analizar que es una Organizacibn de Trabajadores

especificamente.

3.1.1. Concepto de Organizacion o Asociaciones de Trabajadores

Es importante iniciar este tema afirmando que la legislacién ecuatoriana, de
forma general da el nombre de Organizacion de Trabajadores al conjunto de
trabajadores que se agrupa por razones laborales afines para perseguir y
conseguir un proposito comudn; cuya clasificacion comprende el Sindicato,

Asociacion, Comité de Empresa y Comité Especial.

El Cddigo de Trabajo vigente no da una definicion de Organizacion de
trabajadores, sin embargo por su importancia marcada en el presente tema, es
necesario remitirse a la doctrina para presentar un concepto. Al respecto,

Cabanellas manifiesta lo siguiente:

‘es aquella que considera la primordial facultad de todo individuo
integrante de la produccion, sea como trabajador o como patrono, para
unir sus esfuerzos, intereses y responsabilidad con otros pertenecientes
a su mismo grupo profesional o conexo, para defensa y efectividad de
sus derechos profesionales, en los varios enfoques laborales,

economicos y sociales” (Cabanellas, 2008)

Para la autora Monesterolo Graciela en su obra “Instituciones del Derecho

Laboral Colectivo”, las Organizaciones de Trabajadores son:

“Organizaciones permanentes de trabajadores de una misma profesion,

oficio o lugar de trabajo, que persiguen de manera concertada, mejorar
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los derechos y garantias en el desarrollo de su actividad laboral o

productiva.”

Segun Cabanellas, al decir que la Organizacion de trabajadores, es una
facultad laboral primordial de todo trabajador, se concluye en que, es un
derecho inherente a la naturaleza del trabajador, que, teniendo los mismos
intereses, se agrupan para hacer efectivos sus derechos sin olvidar o disminuir

sus obligaciones laborales.

Si el objetivo principal de estas Organizacion, es defender a los trabajadores y
hacer efectivos sus derechos, es necesario envestir de seguridad laboral a los
trabajadores y garantizar su derecho de permanencia o estabilidad laboral,
para que se pueda dar la afiliacion y por ende la constitucion de estos
organismos.

En este fin, el Estado en su labor legislativa, crea normas laborales que
protegen a los trabajadores, miembros de una Organizacion y a su vez, les
garantiza el derecho de afiliarse en la Organizacion de su eleccién, asi como la
desafiliacion en cualquier momento. Al respecto tenemos el Art. 441 del Codigo
de Trabajo que establece la proteccion que el Estado otorga a los trabajadores,

siempre y cuando se persigan los fines establecidos en el mismo articulo.

“Art. 441.- Proteccion del Estado.- Las asociaciones de trabajadores de
toda clase estan bajo la proteccion del Estado, siempre que persigan
cualquiera de los siguientes fines:

1. La capacitacion profesional;

2. La cultura y educacién de caracter general o aplicada a la
correspondiente rama del trabajo;

3. El apoyo mutuo mediante la formacion de cooperativas o cajas de
ahorro; y,

4. Los demas que entrafien el mejoramiento econémico o social de los

trabajadores y la defensa de los intereses de su clase.”

En cuanto a la clasificacion de la Organizacion de trabajadores,
especificamente el Sindicato, la  pagina  online denominada
Derechoecuador.com, en su investigacion titulada “Asociacion de trabajadores”,

el Sindicato de trabajadores es:
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“El Sindicato.- Como organizacion laboral, es la unién libre y voluntaria
de personas que ejercen una misma profesion u oficio, que se constituye
con caracter permanente y con el objeto de defender los intereses
profesionales de sus integrantes para mejorar sus condiciones

economicas y sociales.” (Derechoecuador.com, 2013)

Siendo  asi, en la legislacion ecuatoriana, los sindicatos son
aguellas Organizaciones conformadas en una empresa por treinta 0 mas
trabajadores, pudiendo existir mas de un Sindicato en la misma empresa. Su
constitucion se debe a objetivos comunes, como por ejemplo ser
representados, no solo ante sus empleadores sino también ante las

autoridades. El primordial propésito es velar por los intereses comunes.

En cuanto a la Asociacion de trabajadores, el Convenio 87 de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT, presenta un concepto de
Asociacion de trabajo en el Art. 10, al tenor del siguiente texto:

“Asociacion es toda Organizacion de trabajadores o de empleadores que
tengan por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores

o de los empleadores.”

Para Nelly Chavez de Barrera, en su obra “Derecho Laboral de los
Trabajadores”, manifiesta que la Asociacion no es una eleccién u opcién que
tienen los trabajadores, sino una imperiosa necesidad de los mismos, cuya

base es generar fuerza social necesaria, para defender sus intereses laborales.

La Asociacion de Trabajadores o Empleados, se constituye de forma similar al
Sindicato, pero generalmente estd formada por los trabajadores de la parte
Administrativa de la empresa, con el fin de conseguir autonomia de los

sindicatos.

En cuanto al Comité de Empresa, en términos generales, es un Sindicato pero
mayoritario, es decir, que el nimero de afiliados para el Comité debe ser mayor
gue el de un sindicato. El Cadigo de Trabajo vigente, establece en el Art. 443
gue un Sindicato puede constituirse con no menos de treinta trabajadores

fundadores, mientras que el Art. 452 bis idem, establece que el Comité puede
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constituirse con mas del 50% de trabajadores pero nunca con menos de treinta

trabajadores.

Finalizando la clasificacion de las Organizaciones de Trabajadores, se
encuentra el Comité Especial. Esta Organizacién observara los requisitos de
constitucion del Comité de Empresa y se constituird Unicamente por razones o
por causas especiales, y concluird con la finalizacion de las mismas; por
ejemplo, para presentar un pliego de peticiones al empleador o el caso de
existir un conflicto colectivo, como lo indica el Art. 512 del Cédigo de Trabajo,
gue establece que en caso de conflicto colectivo, el Comité de Empresa
representara a los trabajadores y de no existir tal, se formard un Comité
Especial. Por lo tanto, excepcionalmente se formard el Comité Especial, si no

existiera el Comité de Empresa.

Las asociaciones de empleadores y cualquiera de estas Organizaciones de
trabajadores mencionadas, tienen el derecho de conformar federaciones,
confederaciones, o cualquier otra agrupacién sindical que contemple la Ley.
Para tal efecto es necesario explicar que es cada una de estas formas de

asociacion.

En cuanto a Federacién, el autor Vazquez Lépez, en su obra titulada “El

Derecho Colectivo” es:

‘la unidn, alianza o liga de asociaciones o0 grupos organizados con
finalidades comunes que pueden ser de tipo gremial, politico,

economico, deportivo y sindical”

El mismo autor define Confederacion de Trabajadores en los siguientes

términos:

“son las uniones o alianzas superiores de organismos agremiados, que
abarcan y retnen a varias federaciones de distintas ramas de actividad y
a gremios distintos, su ambito de accién es mas amplio, generalmente a

nivel nacional.”
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Por lo tanto, las federaciones son las asociaciones conformadas por la union de
cualquiera de las Organizaciones expuestas, y las confederaciones son las
asociaciones formadas por federaciones, posicionando jerarquicamente a las
confederaciones por sobre las federaciones y a estas por sobre la clasificacion
de Organizaciones de trabajadores, pudiendo llamarlas a estas ultimas,

Organizaciones de primer nivel.
Mario de la Cueva, conceptualiza federacion y confederacion asi:

"Los términos Federacion y Confederacion no tienen, técnicamente, un
significado preciso: una Federacion es una union de sindicatos, en tanto
que la Confederacion es una union de federaciones y sindicatos,
particularmente de sindicatos nacionales...” (De la Cueva , Derecho
Mexicano, 1970).

Cada una de estas Organizaciones de trabajadores, tiene funciones y fines
sobre los cuales regirse para el correcto desarrollo de las mismas, las cuales

son.

(Garcia , 2015) Las funciones primordiales:

e Representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva y velar
por el cumplimiento de los acuerdos adoptados.

e También actian como representantes del afiliado cuando éste lo
requiere, asi como actuar como parte en los juicios o reclamaciones,
asumiendo la representacion del interés social.

e Promover la formacién profesional

e Promover propuestas de mejoras en las condiciones de trabajo, control y
ejecucion de medidas de prevencion de riesgos laborales.

e Participar en los procesos de contratacion de nuevos trabajadores.

Cabe sefalar que si estas organizaciones se han constituido conforme lo
dispone la ley y si han cumplido con su registro en la Direccion Regional de
Trabajo, gozan de personeria juridica, asi como lo dispone el mismo Cédigo de

Trabajo:
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“Art. 442.- Personeria juridica de las asociaciones profesionales o
sindicatos.- Las asociaciones profesionales o sindicatos gozan de
personeria juridica por el hecho de constituirse conforme a la ley y
constar en el registro que al efecto llevara la Direccion Regional del
Trabajo. Se probara la existencia de la asociacion profesional o sindicato

mediante certificado que extiendan dichas dependencias (...).”

3.1.2. Art. 440 De las Asociaciones de Trabajadores y de los
Conflictos Colectivos
El Titulo | del Cbédigo de Trabajo denominado de las Asociaciones de
Trabajadores y de los Conflictos Colectivos, a su vez el Capitulo | titulado
De Las Asociaciones de Trabajadores contiene el articulo 440 que se refiere a

la Libertad de asociacion.

“Art. 440.- Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y
sin necesidad de autorizacion previa, tienen derecho a constituir las
asociaciones profesionales o sindicatos que estimen conveniente, de
afiliarse a ellos o de retirarse de los mismos, con observancia de la ley y
de los estatutos de las respectivas asociaciones.

Las asociaciones profesionales o sindicatos tienen derecho de
constituirse en federaciones, confederaciones o0 cualesquiera otras
agrupaciones sindicales, asi como afiliarse o retirarse de las mismas o
de las organizaciones internacionales de trabajadores o de empleadores.
Todo trabajador mayor de catorce afios puede pertenecer a una
asociacion profesional o a un sindicato.

Las organizaciones de trabajadores no podran ser suspendidas o
disueltas, sino mediante procedimiento oral establecido en este Cadigo.
Si la suspension o disolucion fuere propuesta por los trabajadores estos

deberan acreditar su personeria.
Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o0 sucursales

en diferentes provincias, los trabajadores en cada una de ellas pueden

constituir sindicato o asociacion profesional. Los requisitos de niumero y

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 46



S ¢ - Universidad de Cuenca
Facultad de Jurisprudencia,
é\ Ciencias Politicas y Sociales

==
los demas que exija la ley se estableceran en relaciéon con cada una de

tales agencias o sucursales.”

Este articulo manifiesta que la edad minima del trabajador para formar parte de
una Organizacion, sindicato, federacion, confederacion, es mayor de 14 afios,
sin embargo el mismo Cdédigo de Trabajo establece que la edad minima

establecida para trabajar es 15 afios, al respecto el siguiente articulo:

“Art. 134.- Prohibicién del trabajo de nifios, nifilas y adolescentes.-
Prohibase toda clase de trabajo, por cuenta ajena, a los nifios, nifias y
adolescentes menores de quince afos. El empleador que viole esta

prohibicion pagara al menor de quince afios el doble de la remuneracion

(..)

Por lo cual para integrar una Organizacion de Trabajadores, la edad minima es

de 15 afnos.

Continuando con el andlisis del articulo 440, los empleadores en igual forma
gue los trabajadores, tienen derecho de participar, formar o ser miembro de
Organizaciones de empleadores de toda clase, tal como lo garantiza el Codigo
de Trabajo en el siguiente articulo:

“Art. 458.- Asociaciones de empleadores.- Este Cdodigo reconoce las

asociaciones de empleadores que persigan la defensa de sus intereses.”

Conforme lo que establece el articulo 440 sobre la libertad de asociacion, para
la constitucion de las Organizaciones de trabajadores, no se necesita de
autorizacion previa por parte de la autoridad competente, sin embargo es
necesario que los trabajadores que integran las mismas, notifiquen con este
hecho al Inspector de Trabajo para que éste Ultimo a su vez, notifique
Unicamente con fines informativos al empleador, dentro de las 24 horas y de

esta manera queden investidos por el principio de inamovilidad laboral. Asi lo

contemplan los articulos:
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Art. 452.- Prohibicién de despido.- Salvo los casos del articulo 172, el
empleador no podra despedir a ninguno de sus trabajadores, desde el
momento en que éstos notifiquen al respectivo inspector del trabajo que
se han reunido en asamblea general para constituir un sindicato o comité

de empresa, o cualquier otra asociacion de trabajadores.

Art. 454.- Plazo para la notificacidon.- Recibida la notificacion a la que
se refiere el articulo 452 de este Cddigo, el Inspector del trabajo la
notificara a su vez al empleador, dentro de veinticuatro horas de haberla

recibido y solo con fines informativos

El Art. 440 asi como garantiza el derecho a la libre afiliacion a cualquier
Organizacion de trabajadores, también garantiza la libre separacion de la
misma, en cualquier momento, siempre y cuando se observe lo establecido en

la Ley y en los Estatutos de dicha Organizacion.

3.2. Dirigentes Sindicales en el Codigo de Trabajo

3.2.1. Concepto de Dirigente Sindical

El dirigente sindical es un trabajador dependiente de la misma empresa a quien
eligen los afiliados de la Organizacion de trabajadores internos y externos, es
quien influye en otros y los motiva para que actten con el propésito de alcanzar
las metas y los objetivos de la Organizacion. Es aquella o aquellas personas
gue representan a los trabajadores ante el empleador o autoridades en
contrataciones colectivas o en todas las funciones de las Organizaciones

clasificadas anteriormente.

Un dirigente sindical es:

“El trabajador elegido, por y entre los afiliados al sindicato en la empresa

o centro de trabajo. Ademas de representar a una seccion sindical de la
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empresa, asume funciones de coordinacién interna de la seccion, asi
como de su conexion con el sindicato en que se integra” (Enciclpedia

Juridica, 2014).

Como se ha manifestado en el presente trabajo, los representantes sindicales
estan investidos por el principio de inamovilidad o el derecho de estabilidad
laboral, no necesariamente desde abril del 2015 que se publicé la Ley para la
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, si no que esta
proteccién ya estuvo regulada en otras normas o0 convenios con anterioridad.
Tal es el caso del Convenio 135 de la Organizacion Internacional del Trabajo

de fecha 30 de junio de 1973, que en su articulo 1 establece:

“Art. 1.- Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan
gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos,
incluido el despido por razon de su condicion de representantes de los
trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindicato, o
de su participacibn en la actividad sindical, siempre que dichos
representantes actien conforme a las leyes, contratos colectivos u otros

acuerdos comunes en vigor.”

3.2.2. Garantias para Dirigentes Sindicales

El articulo 187 del Codigo de Trabajo fue reformado por el Art. 33 de la Ley
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, publicada el

20 de abril de 2015, disponiendo actualmente:

‘Art. 187 Garantias para dirigentes sindicales.- El despido
intempestivo de la trabajadora o el trabajador miembro de la directiva de
la organizacion de trabajadores sera considerado ineficaz. En este caso,
el despido no impedira que el trabajador siga perteneciendo a la directiva

hasta la finalizacién del periodo establecido.

Esta garantia se extendera durante el tiempo en que el dirigente ejerza

sus funciones y un afio mas y protegera, por igual, a los dirigentes de las
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organizaciones constituidas por trabajadores de una misma empresa,
como a los de las constituidas por trabajadores de diferentes empresas,
siempre que en este ultimo caso el empleador sea notificado, por medio
del inspector del trabajo, de la eleccidn del dirigente, que trabaje bajo su

dependencia.

Sin embargo, el empleador podra dar por terminado el contrato de

trabajo por las causas determinadas en el art. 172 de este codigo.”

El Cddigo de Trabajo, respecto de este articulo antes de la reforma disponia,
gue el trabajador representante de una Organizacion de trabajadores, no podia
ser despedido intempestivamente y tampoco ser desahuciado; sin embargo,
como se manifestd anteriormente, por la Ley para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, el desahucio desde el 1 de enero de
2016 no puede ser ejecutado por el empleador en virtud del Art. 30 de la misma
Ley, sino unicamente por el trabajador. El actual articulo, ya no hace alusion al
desahucio, sino solamente a la prohibicion de despido intempestivo a dirigentes

sindicales.

El articulo 187 del Cddigo de Trabajo anterior a la reforma, contemplaba la
indemnizacion correspondiente  por despido intempestivo para los
representantes sindicales; sin embargo, el actual articulo 187 ibidem concede
una proteccién para estos trabajadores estableciendo el despido ineficaz. Para
recordar, el despido ineficaz es el despido intempestivo aplicado a los
trabajadores en su calidad de representantes sindicales y mujeres
embarazadas o en su condicion de maternidad; por lo tanto, el indicado
despido, una vez reconocido por autoridad competente, otorga al trabajador la
facultad de escoger entre reingresar al trabajo o la indemnizacion

correspondiente.

La proteccion que ampara a los sindicalistas por despido ineficaz, los cubre

desde el dia en que se lleva a cabo la posesion del trabajador al cargo de

Representante de la Organizacion, llevada a cabo en la Asamblea General de

Trabajadores, en la cual, uno de los puntos del orden del dia sea la eleccion del
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representante de la Organizacion; o iniciard la proteccion desde el dia de la
posesion del cargo puesto que la posesion puede ser posterior al dia de la
Asamblea. Para que sea efectiva la proteccion, se debe cumplir con dos
requisitos, el nombramiento por parte de la Asamblea General y el registro en

el Ministerio de Trabajo.

Tanto en la normativa del Cédigo de Trabajo anterior a la reforma, como en el
actual, contintia vigente la regulacion en cuanto a si es despedido el trabajador
representante sindical, no impide que continte representando a la organizacion
por el tiempo estipulado en los estatutos de la organizacion o por el tiempo
para el cual fue elegido, proteccién que se extiende hasta por un afio, posterior
a la finalizacion de periodo de representacion.

Sin embargo, como se manifesto, los representantes sindicales y las mujeres
embarazadas o mujeres asociado a su condicion de maternidad, no podran
cometer cualquier falta a pretexto de la proteccion del despido ineficaz, puesto
gue el empleador esta facultado para dar por terminado el contrato de trabajo si
el trabajador recayere en cualquiera de las causas establecidas en este mismo
Caodigo para terminar la relacion laboral previo el tramite de Visto Bueno, tal

como se vera en el siguiente tema.

Esta garantia de estabilidad laboral ante el despido ineficaz a los trabajadores
representantes de Organizaciones, se hace presente también en el articulo
195.1 inciso segundo, asi:

“Art. 195.1.- Prohibicién de despido y declaratoria de ineficaz.-

(...) Las mismas reglas sobre la ineficacia del despido seran aplicables a
los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones por el plazo

establecido en el articulo 187.”

3.2.3. Causas por las que el empleador puede dar por terminado el
contrato
El Art. 172 del actual Codigo de Trabajo dispone de forma taxativa, las causas
por las cuales el empleador puede terminar el contrato de trabajo, siempre y
cuando presente previamente el trAmite administrativo de visto bueno.

A continuacion, las causales:
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“Art. 172.- Causas por las que el empleador puede dar por terminado
el contrato.- El empleador podra dar por terminado el contrato de

trabajo, previo visto bueno, en los siguientes casos:

1. Por faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o de inasistencia al
trabajo o por abandono de éste por un tiempo mayor de tres dias
consecutivos, sin causa justa y siempre que dichas causales se hayan

producido dentro de un periodo mensual de labor;

2. Por indisciplina o desobediencia graves a los reglamentos internos

legalmente aprobados;
3. Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;

4. Por injurias graves irrogadas al empleador, su cényuge o conviviente

en unién de hecho, ascendientes o descendientes, 0 a su representante;

5. Por ineptitud manifiesta del trabajador, respecto de la ocupacién o

labor para la cual se comprometio;

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

trabajos permanentes; vy,

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

meédicos.”

Respecto al numeral uno del Art. 172 del Codigo de Trabajo, se observa que la
Ley considera igual grado de gravedad para disolver el contrato de trabajo, a la
impuntualidad como a la inasistencia. La jurisprudencia afirma que la
impuntualidad equivale a llegar tarde al trabajo como a retirarse del mismo

antes de la hora de salida, ausentarse del mismo sin justificacion y dentro de la
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jornada. Para que el empleador termine la relacién laboral basado en esta

causal, las inasistencias e impuntualidades deben haberse suscitado por tres

dias 0 mas, siempre que se den en un periodo de 30 dias.

El numeral dos del Art. 172 del Cddigo de Trabajo hace referencia a dos
aspectos, la indisciplina y desobediencia al reglamento interno de trabajo,
considerada como causas de despido, siendo necesario conceptualizar ambas.
La desobediencia se refiere al incumplimiento de una orden directa dada por el
empleador o sus representantes; y la indisciplina es la actitud de rebeldia al
incumplimiento de sus obligaciones establecidas en el contrato de trabajo. Si el
trabajador no cumple determinada tarea en determinado momento, es
desobediencia; y si por ejemplo, el reglamento prohibe el uso de celular en
cierta area del trabajo y a sabiendas de tal regla, el trabajador lo hace, es
indisciplina. Sin embargo, para que el empleador pueda dar por terminado el
contrato de trabajo, estas dos causas deben ser graves, caso contrario serian
sancionadas como falta leve o grave. Al respecto, el Cédigo de Trabajo en el
Art. 45 “Obligaciones del trabajador”, establece que los trabajadores deberan
cumplir las disposiciones del reglamento interno, y en concordancia con el Art.
172 bis idem “Causas por las que el empleador puede dar por terminado el
contrato” en el numeral 7, establece que el no cumplimiento de los reglamentos

legalmente aprobados, constituiria causa de disolucion de la relacion laboral.

En cuanto al numeral tres del Art. 172 del Codigo de Trabajo, probidad significa
rectitud, honradez, integridad, y la falta de probidad seria la ausencia de estas
virtudes. El Art. 45, literal d, establece que es una obligacién del trabajador
observar buena conducta durante el trabajo. De la Cueva, en su obra “Nuevo

Derecho Mexicano del Trabajo”, acerca de la probidad manifiesta lo siguiente:

“El trabajador tiene la obligacion de observar una conducta social

conveniente mientras subsista la relacion laboral.”

La conducta inmoral, se observa cuando un trabajador, dentro de su trabajo,
incurre en actos contrarios a las normas morales. En cada caso, falta de

probidad o conducta inmoral por parte del trabajador, la carga de la prueba
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recae sobre el empleador quien alega, que dicho trabajador, a través de

hechos o palabras falté indubitablemente a la empresa o con el patrono.

Respecto del numeral cuatro del Art. 172 del Cédigo de Trabajo, hay un
importante cambio. Manifiesta que el empleador esté facultado para disolver el
contrato de trabajo si durante la relacion laboral se inferian injurias graves por
parte del trabajador hacia el empleador o familiares sefialados en el mismo
numeral; sin embargo, el reciente Cdédigo Organico Integral Penal “COIP”
publicado en el 2014, ya no tipifica la injuria (se elimino esta figura juridica) sino

Unicamente la calumnia de la siguiente manera:

“Articulo 182.- Calumnia.- La persona que, por cualquier medio, realice
una falsa imputacion de un delito en contra de otra, sera sancionada con

pena privativa de libertad de seis meses a dos arios...”

Con esta reforma al Codigo Penal anterior, podemos observar que la reforma al
Caodigo de Trabajo no tomo en cuenta este aspecto, dado que el COIP fue
reformado con anterioridad a la Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, y por ende ya deberia constar en ésta ultima la reforma en

cuanto a injurias.

El numeral cinco del Art. 172 del Codigo de Trabajo se refiere a la ineptitud del
trabajador, para ello es necesario saber que significa el adjetivo inepto y a que
trabajador se considera inepto: El diccionario de la Real Academia define
inepto asi:

“Falta de capacidad de una persona para realizar adecuadamente una

actividad, funcion o trabajo.”

La péagina juridica Afige, da una explicacion sobre la ineptitud laboral:

La ineptitud es una causa de extincion del contrato de trabajo, pero para
poder proceder al despido objetivo por esta causa, deben concurrir los

siguientes requisitos:
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11. Que exista una verdadera falta de aptitud para el trabajo, ya sea fisica o
psiquica que le impida al trabajador ejecutar la prestacion laboral para la

que fue contratado.

2. Que la ineptitud sea de cierta entidad o grado que permita apreciar que
el trabajador no puede prestar sus servicios (por ejemplo la pérdida de la
autorizacion administrativa para conducir o la no renovacién de los
permisos de residencia y trabajo)

3. Que la ineptitud derive de causa no imputable a la voluntad del
trabajador.

4. Que la ineptitud sea posterior a la prestacion efectiva de servicios y
siempre que la misma no existiese con anterioridad al cumplimiento del

periodo de prueba.

De lo dicho, esa falta de capacidad de un trabajador para realizar cierta
actividad por parte del trabajador tendria que ser cierta, demostrable y que no

sea voluntario.

Respecto del numeral seis del Art. 172 del Cbédigo de Trabajo, la Ley de
Seguridad Social dispone que es obligacion del empleador, en caso de relacion
de dependencia, inscribir al trabajador en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, y al ser la ley imperativa, el incumplimiento de la ley acarrea una

sancion.

El trabajador debe ser afiliado desde el primer dia de trabajo, mediante un
aviso de entrada, y la parte empleadora realizara el aviso de salida Unicamente

el ultimo dia de labores prestadas por el trabajador.

El aporte de afiliacion del 20.60% (11.15% patronal y 9.45% personal), sera
calculado por el total de ingresos percibidos por el trabajador por concepto de
remuneracion, mas todos los rubros detallados en el art. 11 de la Ley de

Seguridad Social; remuneracion que en ningun caso podra ser inferior al salario

basico mensual o inferior a los minimos sectoriales vigentes para cada rama de

actividad econdémica. Al respecto, los siguientes articulos:
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Art. 73 Ley de Seguridad Social.- “Inscripcién del afiliado y pago de
aportes. - El empleador esta obligado, bajo su responsabilidad y sin
necesidad de reconvencion, a inscribir al trabajador o servidor como
afiliado del Seguro General Obligatorio desde el primer dia de labor, y a
remitir al IESS el aviso de entrada dentro de los primeros quince (15)

dias...”

Art. 11 Ley de Seguridad Social.- Materia gravada.- (...) “En el caso del
afiliado en relacién de dependencia, se entendera por sueldo o salario
minimo de aportacion el integrado por el sueldo basico mensual, mas los
valores percibidos por concepto de compensacion por el incremento del
costo de vida, trabajos extraordinarios, suplementarios o a destajo,
comisiones, sobresueldos, gratificaciones, honorarios, participacién en
beneficios, derechos de usufructo, uso, habitacion, o cualesquiera otras
remuneraciones accesorias que tengan caracter normal en la industria o

servicio.

Para efecto del aporte, en ningun caso el sueldo basico mensual sera

inferior al sueldo basico unificado, al sueldo basico sectorial...”

De acuerdo a la denuncia injustificada del trabajador en el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social en contra del empleador, a la que se refiere el numeral 6,
tendrd fundamento en tres casos: el primero, si se afilié al trabajador por un
monto menor al que percibe mensualmente; si la afiliacion no corresponde al
tiempo de trabajo prestado; o si el trabajador no fue afiliado. El trabajador
afectado puede denunciar estos hechos en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y el érgano encargado de verificacion, estudiara el caso,
analizara el historial del trabajador y de ser cierta la denuncia se sancionard al
empleador compeliéndolo a cancelar al trabajador las aportaciones no

realizadas, ademas quedara asegurada la estabilidad laboral del trabajador por

dos afios mas. De ser falsa la denuncia, el empleador esta facultado para

terminar la relacién laboral.
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El ::aso de no afiliacién al IESS por parte de una persona juridica, el Cédigo
Organico Integral Penal COIP cataloga a este hecho como un delito contra el
derecho al trabajo y a la Seguridad Social. Al respecto el art. 243 establece una
sancién de tres a cinco salarios basicos del trabajador en general por cada
trabajador afectado, siempre que en el término de 48 horas no se abone el
valor respectivo luego de haber sido notificada. Si es una persona natural quien
no afili6 al trabajador o trabajadores, el COIP ubica este hecho como una
contravencion contra el derecho al trabajo y la sancion al empleador sera pena
privativa de libertad de tres a siete dias, siempre que dentro del término de 48

no se abone el valor respectivo, después de haber sido notificado.

En cuanto al numeral siete del Art. 172 del Cédigo de Trabajo, el empleador
puede terminar la relacion laboral, si el trabajador no obedece las medidas de
seguridad, prevencion e higiene o contrariar prescripciones meédicas.

La creacion de estas medidas en el trabajo constituye derechos irrenunciables
para los empleadores y trabajadores, son un derecho de los trabajadores, pero
también son una obligacion. Los empleadores no deben permitir que el
trabajador incumpla cualquiera de estas medidas, y de ocurrir, el empleador
podré ejercer su facultad sancionatoria proporcional a la infraccidon cometida y
en caso de reincidir en la falta, el empleador podr4 dar por terminada la
relacion laboral previo el tramite administrativo de visto bueno.

El motivo de esta causal es la seguridad de los trabajadores, asi como de los
bienes de la empresa, razén por la cual, su inobservancia justifica la

terminacion del contrato de trabajo.

3.3. Indemnizacion por despido intempestivo

A lo largo de este proyecto de investigacion se ha presentado el despido
intempestivo, pero precisamente en este tema se tratard lo referente a la

indemnizacion correspondiente por tal figura en las formas establecidas en el

Codigo de Trabajo, como por ejemplo, la indemnizacion por despido

intempestivo en cuanto al cambio de ocupacion.
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La indemnizacion de acuerdo a la escala correspondiente en virtud del tiempo

de labores, no ha sido modificada por la Ley para la Justicia Laboral y

Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, y se mantiene en los siguientes

términos:

El Art. 188 “Indemnizacion por despido intempestivo”, establece que si el
empleador despide de forma intempestiva al trabajador, debera indemnizarlo

segun la siguiente escala:

Tiempo de trabajo Valor indemnizacion
Hasta 3 afios 3 remuneraciones
Mas de 3 afios remuneracion x c/afio de trabajo (limite:

25 remuneraciones).

20 — 25 afios 1 remuneracion x c/afio trabajo mas

parte proporcional de jubilacién.

Este articulo ademas manifiesta que la fraccién de un afio se considerara como
afio completo y las indemnizaciones se calcularan en base a la remuneracion
percibida por el trabajador al momento del despido, mas las bonificaciones de
desahucio establecida en el art. 185 del Codigo de Trabajo.

Cuando el empleador de forma escrita y sin justa causa decide terminar la
relacion de trabajo, la autoridad competente dispondra que el empleador
comparezca y se ratifique o no en los hechos. Si se ratificare en su decision,
depositara al trabajador en 48 horas, el valor total correspondiente a la
indemnizacion. De no ratificarse en el contenido del escrito, por alegar que
dicho documento no es su autoria o de otro representante de la empresa, la
autoridad dispondra que el trabajador se reintegre de forma inmediata a sus

labores.

El contenido de este articulo resulta ser claro, aunque se debe resaltar que la
indemnizacion correspondiente al trabajador despedido intempestivamente,
sera de acuerdo a la ultima remuneracion completa que haya percibido hasta el

dia en que ocurrio dicho despido; asi también tendra derecho a la bonificacion

MARIA AUGUSTA PULLA BUELE 58



S ¢ - Universidad de Cuenca
Facultad de Jurisprudencia,
é\ Ciencias Politicas y Sociales

UNVERSOAD 06

=
del 25% de la ultima remuneracién percibida por cada uno de los afios de

servicios prestados, que le corresponde al trabajador por desahucio.

Respecto de la jubilacién, si un trabajador labord por un tiempo entre veinte a
veinte y cinco afos para el mismo empleador, y si es despedido, se le
indemnizara de acuerdo a lo establecido en este articulo méas la bonificacion
gue por jubilacion le corresponderia de acuerdo a lo establecido en el Art. 216
del Cédigo de Trabajo.

3.3.1. Trabajo adestajo

3.3.1.1. Concepto de Contrato a destajo

Anteriormente se presento a breves rasgos el contrato a destajo, sin embargo,

es necesario dedicarle un tema para conocer mas de esta figura.

El Cédigo de Trabajo da la clasificacién de contratos de trabajo, siendo uno de

ellos el de destajo, de la siguiente manera:
“Art. 11.- Clasificacion.- El contrato de trabajo puede ser:
e) Por obra cierta, por tarea y a destajo;”

Ante tal clasificacion el legislador considero necesario y por seguridad juridica
dar una conceptualizacion de dicho contrato para evitar equivocaciones con los

contratos mencionados en el mismo literal, contrato por obra cierta y por tarea.

Es importante manifestar que los contratos a destajo deben celebrarse

obligatoriamente por escrito al tenor del Art. 19 de la ley bis idem.

“Art. 19.- Contrato escrito obligatorio.- Se celebraran por escrito los

siguientes contratos:

c) Los a destajo o por tarea, que tengan mas de un afio de duracion.”

El articulo 16 ibidem presenta la definicion del contrato a destajo;
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“Art. 16.- Contratos por obra cierta, por tarea y a destajo.- (...)En el
contrato a destajo, el trabajo se realiza por piezas, trozos, medidas de
superficie y, en general, por unidades de obra, y la remuneracion se
pacta para cada una de ellas, sin tomar en cuenta el tiempo invertido en

la labor.”
Para mejor comprension, otra definicion:

“Es aquel contrato en el que la remuneracion se pacta con base a la
cantidad de unidades o labores que el trabajador realice en una jornada
determinada. En el contrato de trabajo por destajo, se pacta pagar un
determinado valor por cada unidad producida, lo que se supone, mejora
la productividad del trabajador, y a la vez, la empresa racionaliza los
gastos laborales, por cuanto sélo paga por lo que el trabajador haga

efectivamente.” (Gerencie.com, 2010).

Entonces, el contrato de trabajo a destajo es aquel en el cual el trabajador solo
debe mirar la realizacion de la unidad o producto encomendado, ya que se le
cancelara unicamente por el cumplimiento de la unidad, mas no por jornada de
trabajo. De ello que, si cumple con muchas unidades al dia, ganard mas y si no
realiza ninguna pues nada ganard. Sin embargo, para efectos de la
remuneracion por contrato a destajo, se debe considerar dos circunstancias
para el pago de la remuneracion. Primero, a pesar de que el trabajo a destajo
no considera el tiempo invertido en el cumplimiento de la obra o unidad, la
remuneracion sera calculada en base a la jornada ordinaria de trabajo, es decir
8 horas diarias; y segundo, que la remuneracién jamas serd menor al salario

basico mensual establecido por ley.

El art. 55 del Codigo de Trabajo establece que, si el tiempo de trabajo a destajo
excediere de las 8 horas diarias, ese tiempo sera recargado a la remuneracion

en el pago de cada unidad con un 50% si el tiempo excedente estuviere

comprendido en el dia hasta las 24 horas; y si se realiza entre las 24 horas

hasta las 6 de la mafiana con un recargo del 100% por unidad.
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Asi también, el art. 62 ibidem, dispone que el empleador no puede exigir a los
trabajadores contratados bajo modalidad a destajo, laborar en dias de
descanso obligatorio, exceptuando los casos establecidos en el art. 52 del

Cddigo de Trabajo.

En cuanto a la indemnizacion, el Codigo de Trabajo plantea la indemnizacion
por despido intempestivo que le corresponde al trabajador a destajo; en este
caso no se aplicara la indemnizacién por despido intempestivo detallada en el

art. 188, en su lugar tenemos la siguiente indemnizacion:

“Art. 194.- Caso de incumplimiento del empleador en el contrato por
obra o a destajo.- En el trabajo por obra o a destajo, si el empleador no
cumpliere el contrato o lo interrumpiere, pagara al trabajador el valor de
la parte ejecutada con mas un tanto por ciento que, discrecionalmente,
fijara la autoridad que conozca del asunto, sin perjuicio de lo dispuesto a

este respecto en el capitulo relativo al artesano.”

Respecto de este articulo, al trabajador bajo modalidad de contrato a destajo,
se le garantiza que por lo menos reciba su remuneracion correspondiente, es
decir la cantidad que cubra las unidades realizadas o labor cumplida y mas un
porcentaje subjetivo de dinero, puesto que la ley establece que la autoridad

competente, conocedora del caso en cuestion, fijara dicha indemnizacion.
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CAPITULO IV

4. El Despido Ineficaz de Mujeres Embarazadas

Los trabajadores protegidos por la estabilidad que ampara la figura del despido

ineficaz son los representantes sindicales y las mujeres embarazadas o

mujeres que han sufrido del despido por causas asociadas a su condicion de

maternidad. En este tema se analizara el caso de éstas ultimas.

4.1. Conceptos Generales

4.1.1. Estado de Gestacion

Al estado de embarazo se le conoce también como estado de gestacion. La
pagina Diccionario Médico Interactivo da la siguiente conceptualizacién de este

estado:

“Gestacion (embarazo): proceso de crecimiento y desarrollo fetal
intrauterino abarca desde el momento de la concepcién (union del
ovulo y el espermatozoide) hasta el nacimiento. El embarazo tiene una
duracién de 280 dias, aproximadamente, 40 semanas, 10 meses lunares

0 nueve meses Yy un tercio calendario.

El embarazo se inicia cuando un espermatozoide alcanza y atraviesa la
membrana celular del ovulo, fusionandose los nucleos y compartiendo
ambos su dotacion genética para dar lugar a una célula huevo o cigoto,
en un proceso denominado fecundacion. La multiplicacion celular
del cigoto dara lugar al embrién, de cuyo desarrollo deriva el individuo

”

adulto.
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4.1.2. Estado de Maternidad

La maternidad es el vinculo que se crea entre la madre y su hijo. Es un estado
de la mujer que no tiene momento de principio o fin, puesto que, para algunos
doctores y personas, éste estado comienza desde que la madre conoce que
ésta embarazada, hasta después del nacimiento del nifio, Iincluso
prolongandose hasta afios después. Para otros, empieza desde el momento
preciso del nacimiento del nifio; y otros creen que este sentido de maternidad

viene impreso en el mismo ser de la mujer, que habita en ella desde siempre.

Para mejor entender, se presenta una breve explicacion de la maternidad:

“La vivencia que tiene una mujer por el hecho biolégico de ser madre. Si
bien el sentimiento maternal se desarrolla a partir del nacimiento de un
hijo, con anterioridad al embarazo es muy frecuente que la mujer
desarrolle un instinto maternal, es decir, el anhelo de tener un hijo,

cuidarlo y educarlo.” (Definicion.mx, 2016)

El estado de maternidad es una etapa inherente a la mujer por el hecho de
tener un hijo, que como se manifestd, no tiene tiempo determinado de inicio,
menos aun de finalizacién. El estado de maternidad es indefinido. Al respecto
no hay referencia que indique el limite, fecha o momento de término de este

estado.

Hay criterios variados sobre la duracion del estado de maternidad. Segun la
doctrina, decir que el estado de maternidad es el vinculo sentimental entre una
mujer y su hijo, es minimizar o parcializar el concepto, dado que en realidad, es
una experiencia de vida amplia en el tiempo, que va mas alla de la edad que
tenga el hijo. La maternidad debe ser entendida no Unicamente como el vinculo
entre madre e hijo, sino como el instinto de proteccién de la madre sobre su

hijo, incluso cuando este crezca y sea capaz de tomar sus propias decisiones.

Desde este punto de vista, si la proteccidon laboral (estabilidad laboral) recae
sobre “las trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su condicion de
gestacion o maternidad” (Art. 195.1 Cddigo de Trabajo), las mujeres estarian

protegidas de forma indefinida, por el concepto amplio y ambiguo que
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representa el estado de maternidad y por el hecho de que la Ley no ha

determinado para este particular un concepto, tiempo o duracion del mismo.

Sin embargo, para efectos de remuneracion, seguridad social, y economia del
empleador, la proteccion a la mujer por su condicién en estado de maternidad
no puede ser indefinida; imperiosamente se debe establecer un tiempo
estimado del estado de maternidad, y la respuesta es la interpretacion de la
Ley. Por lo tanto, el Cédigo Organico General de Procesos COGEP, publicado

el 22 de mayo de 2015, en la Disposicion Reformatoria sexta, numeral 2

dispone: Agréguese en el articulo 153 (Proteccién a la mujer embarazada)

como ultimo inciso el siguiente texto:

‘la o el juzgador dispondra el reintegro inmediato al trabajo de la mujer

despedida en estado de embarazo o en periodo de lactancia’.

De lo expuesto, se interpreta que el tiempo estimado de proteccion laboral de la
mujer asociado a su condicion de maternidad, es el que recae sobre la
trabajadora que se encuentra en periodo de lactancia, el cual segun el art. 155

del Cddigo de Trabajo, es 12 meses a partir de la fecha del parto.
Al respecto de este tema, el Dr. Fernando Gonzalez Calle manifiesta,

“El estado de embarazo y su tiempo, no genera dudas, sin embargo:
¢ Qué debemos entender por el estado asociado a su condicién de

gestacién o maternidad?

Antes de la reforma, la proteccibn al embarazo llegaba mientras
dure tal calidad, el articulo 154 del Codigo del Trabajo decia: “salvo en
los casos determinados en el articulo 172 de este Cddigo, la mujer
embarazada no podra ser objeto de despido intempestivo, desde la
fecha que se inicie el embarazo”, lo que llevo a que el empleador
termine unilateralmente la relacion laboral una vez producido el
alumbramiento (...) teniendo que pagar unicamente las

indemnizaciones generales. Entonces, la reforma lo que busca es evitar
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esta situacion ampliando la proteccion incluso una vez concluido el
embarazo.
Sin embargo, no se ha definido con exactitud hasta que momento la
trabajadora estd amparada por este nuevo beneficio. La maternidad, es
un tiempo no definido en la ley, quedando como Unica referencia para la
aplicacion, el periodo de lactancia por doce meses posteriores al parto a

los que hace referencia el articulo 1565 del mismo Cdédigo”

Con esta explicacion, y en razon del presente tema se analizara la licencia de

maternidad;

La licencia de maternidad es aquel derecho y/o beneficio que la Ley laboral
reconoce a la mujer que ha dado a luz a su hijo y por este derecho, se
garantiza a la mujer estabilidad laboral durante todo el tiempo de gestacion,
parto e inclusive después del mismo por el derecho de lactancia,
comprendiendo que recibira su remuneracion completa por aquel tiempo y
gozard de todos los beneficios que le otorga la ley de seguridad social, siempre
gue a pesar de que un embarazo sea visible, se comunique debidamente y de

forma oportuna al empleador.

4.1.3. Estado de Lactancia

“La lactancia materna es un tipo de alimentacién que consiste en que el
bebé se alimente con la leche de su madre. La leche, justamente, es un
alimento de caracteristicas Unicas que permite que la madre transmita sus
mecanismos de defensa al recién nacido, mientras que el acto de

amamantar logra fortalecer la relacion madre-hijo.” (Definicion.mx, 2016).

Es importantisimo presentar una explicacion de lo que significa lactancia,
puesto que de aqui la relevancia e interés que presta la Ley a las madres en
este sentido, otorgadndoles tomar un tiempo prudencial de su jornada de trabajo

para alimentar a su hijo, tiempo que sera remunerado.
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Para concluir con el tema de conceptualizacién, respecto de la concepciéon y

maternidad, el Codigo Civil Ecuatoriano describe para efectos juridicos, el

tiempo de nacimiento de un nifo;

‘Art. 62.- De la fecha del nacimiento se colige la época de
concepcion, segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la
concepcidn ha precedido al nacimiento no menos de ciento ochenta dias
cabales, y no mas de trescientos, contados hacia atrds, desde la media

noche en que principie el dia del nacimiento.”

4.2. La Mujer en el Cédigo de Trabajo Ecuatoriano

El Cddigo de Trabajo Ecuatoriano en su Titulo | “Del Contrato Individual de
Trabajo”, Capitulo VII “Del Trabajo de Mujeres y Menores”, regula la proteccién
a las mujeres en el trabajo precisamente en los Arts. 152 al 156 en cuanto a

licencia de maternidad, permiso de lactancia, incluso guarderia, entre otros.

4.2.1. Protecciéon ala Mujer Embarazada

“Art. 152 del Codigo de Trabajo.- Toda mujer trabajadora tiene derecho
a una licencia con remuneracion de doce (12) semanas por el
nacimiento de su hija o hijo; en caso de nacimientos multiples el plazo se
extiende por diez dias adicionales. La ausencia al trabajo se justificara
mediante la presentacion de un certificado meédico otorgado por un
facultativo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y, a falta de
éste, por otro profesional; certificado en el que debe constar la fecha

probable del parto o la fecha en que tal hecho se ha producido. (...)

Art...(1).- Licencia por Adopcion.- Los padres adoptivos tendran derecho
a licencia con remuneracion por quince dias, los mismos que correran a

partir de la fecha en que la hija o el hijo le fueren legalmente entregado.

Art...(2).- Licencia con sueldo a las trabajadoras y trabajadores para el
tratamiento médico de hijas o hijos que padecen de una enfermedad

degenerativa.- La trabajadora y el trabajador tendran derecho a veinte y
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cinco dias de licencia con remuneracion para atender los casos de hija o
hijo hospitalizados o con patologias degenerativas; licencia que podra

ser tomada en forma conjunta o alternada.

La ausencia al trabajo se justificarda mediante la presentacion de un
certificado médico otorgado por el facultativo especialista tratante y el

correspondiente certificado de hospitalizacion.”

El articulo 152 del Codigo de Trabajo, regula la licencia por maternidad y

paternidad. Al efecto, las mujeres en estado de maternidad pueden hacer uso

de su licencia o permiso remunerado inmediatamente después del parto, y si se
tratare de nacimientos multiples, el plazo de licencia aumentara 10 dias mas.
Para acceder al derecho de licencia de maternidad, se debe presentar a la
parte empleadora el certificado médico que acredite el estado de embarazo y la
fecha probable del nacimiento, a efectos de que por ausencia de la trabajadora,
la productividad de la empresa o empleador no disminuya y se busque un

reemplazo por el tiempo de licencia.

Tanto para la madre o el padre, este periodo puede alargarse dependiendo las
circunstancias de gravidez del embarazo o parto por ejemplo, que sea

prematuro, embarazo multiple, cesarea o enfermedad.

“Art. 153.- Proteccién a la mujer embarazada.- No se podra dar por
terminado el contrato de trabajo por causa del embarazo de la mujer
trabajadora y el empleador no podra reemplazarla definitivamente dentro

del periodo de doce semanas que fija el articulo anterior.

Durante este lapso la mujer tendra derecho a percibir la remuneracion
completa, salvo el caso de lo dispuesto en la Ley de Seguridad Social,
siempre que cubra en forma igual o superior los amparos previstos en

este Codigo.”

En este articulo, esta plasmado el principio de inamovilidad, continuidad que
ampara a las mujeres trabajadoras en estado de embarazo o por su calidad de

maternidad.
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Seicontempla en el articulo citado, antes de la reforma de abril de 2015, con la
prohibicién de despido a la mujer embarazada, una estabilidad relativa, puesto
gue si el empleador daba por terminado el contrato de trabajo, se consideraba
como despido intempestivo, y la consecuencia era la indemnizacién general y
especial a la trabajadora afectada por tal despido; sin embargo, con la reforma
al Cddigo de Trabajo y a la Ley de Seguridad Social por la Ley de Justicia
Laboral y reconocimiento del trabajo en el hogar, se observara mas adelante

precisamente en el tema de prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz

como ésta estabilidad relativa se convierte en absoluta por imperio del despido

ineficaz.

A la proteccién a la mujer embarazada se la conoce también como “EL FUERO
DE MATERNIDAD”, segun la Revista de Derecho de la Universidad de

Colombia manifiesta:

“El fuero de maternidad, consagrado en el Codigo Sustantivo de Trabajo,
presume que el despido de la mujer trabajadora durante el tiempo de
embarazo o en los tres meses posteriores al parto, es por razon de su

estado de gravidez.”

Entonces en Colombia, el fuero de maternidad o estabilidad laboral absoluta,
en virtud de la cual se presume que todo despido de mujer embarazada o en
estado de lactancia, es consecuencia de una discriminacion originada en su

estado de gravidez.

En Ecuador, aunque el fuero de maternidad esté plenamente garantizado por
parte de la legislacion laboral, es de entenderse que este fuero no opera
automéaticamente por el simple hecho de que la trabajadora se encuentre en
estado de gravidez (estado de embarazo, maternidad, lactancia); es

indispensable la comunicacién del suceso al empleador.

En otras palabras, la mujer embarazada o en estado de maternidad, en virtud
de lo que establece la misma ley, debe tener total proteccién laboral, pero

existe una condicién para tal garantia, que el empleador o sus representantes
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tengan conocimiento del hecho del embarazo de la mujer, ya que el patrono no

puede estar obligado a conocer o presumir por si solo el estado de embarazo

de la trabajadora.

Sin embargo, por excepcion se puede prescindir de esta comunicacion y el
“fuero de maternidad” operaria absolutamente; en el caso de que la trabajadora
realice sus labores directamente con el empleador y el estado de embarazo
sea completamente evidente, dandose por entendido que es de absoluto

conocimiento del empleador aquel estado.

Si el empleador decidiera retirar del servicio a una trabajadora embarazada,
tendria que demostrar razonablemente que el despido se dio por otra causa y

no por el hecho del embarazo.

4.2.2. Incapacidad paratrabajar

“Art. 154.- Incapacidad para trabajar por enfermedad debida al
embarazo o al parto.- En caso de que una mujer permanezca ausente de
su trabajo hasta por un afio a consecuencia de enfermedad que, segun el
certificado médico, se origine en el embarazo o en el parto, y la incapacite
para trabajar, no podra darse por terminado el contrato de trabajo por esa
causa. No se pagard la remuneracion por el tiempo que exceda de las doce
semanas fijadas en el articulo precedente, sin perjuicio de que por
contratos colectivos de trabajo se sefiale un periodo mayor.”

La ley es clara en razén de que la garantia de estabilidad laboral para la mujer
trabajadora, a consecuencia del embarazo o parto, perdurara incluso después
del parto de la mujer. En cuanto al sueldo que le corresponde a la trabajadora
lo recibirda de manera integra las doce semanas de licencia posteriores al parto,
asi también recibird su remuneracion integra los siguientes nueve meses en
gue la jornada de trabajo disminuird dos horas por el derecho de lactancia. Sin
embargo, si el embarazo o parto generaron en la madre enfermedad o
complicacion que le impida presentarse a trabajar después de las doce

semanas de licencia, el empleador no podra terminar la relacion de trabajo por
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el tiempo de ausencia involuntaria de la trabajadora pero tampoco pagara la

remuneracion por el mismo tiempo; empero, si la ausencia de la trabajadora

supera el afo, el empleador podra dar por terminada la relacion laboral previo

el trdmite de visto bueno.

Esto es correcto, puesto que la enfermedad sobrevenida a la trabajadora por el
embarazo o parto, no es atribuible a la trabajadora, mucho menos al
empleador, por lo tanto, el empleador debera Unicamente cumplir lo establecido

por la ley, y no mas alla de lo sefialado en el articulo anterior, caso contrario

resultare un perjuicio econdmico para el empleador.

Sobre la enfermedad generada por el embarazo o parto y el tiempo de licencia
gque deba ser otorgado por el empleador a la trabajadora, el Convenio
Internacional numero 183 de la Organizacion Internacional de Trabajo

manifiesta:
“Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones. -

Articulo 5.- Sobre la base de la presentacion de un certificado médico,
se debera otorgar una licencia, antes o después del periodo de licencia
de maternidad, en caso de enfermedad o si hay complicaciones o riesgo
de que se produzcan complicaciones como consecuencia del embarazo
o del parto. La naturaleza y la duracién maxima de dicha licencia podran
ser estipuladas segun lo determinen la legislacion y la practica

nacionales.”

La justificacion para solicitar licencia en razén de embarazo es el certificado
médico otorgado por un profesional del IESS o por un especialista tratante, en
el cual debe constar la fecha probable del parto. Mas, si a consecuencia del
embarazo o parto, la trabajadora se enfermare o0 se presentaran
complicaciones y necesitara de un tiempo prudente para reponerse, el requisito
es la presentacion del certificado médico. Esta licencia especial (si se la puede

llamar asi) se suma a la licencia general y la trabajadora puede hacer uso de la
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misma, o bien antes de la licencia general si las complicaciones son causa del

embarazo; o después, si son producto del parto.

El Convenio nimero 183 de la OIT, no establece el tiempo de duracién de esta
licencia especial, puesto que queda a criterio de cada pais que suscribe el
Convenio, establecer dicha duracion. En el caso de Ecuador, y especificamente
en el Cbédigo de Trabajo, en el articulo 152, se establece el Gnico caso de
licencia especial, nacimientos multiples, por el cual, el plazo se extiende 10

dias mas.

4.2.3. Derecho de Lactancia

“Art. 155 Cddigo de Trabajo.- Guarderia infantil y lactancia.- (...)

Durante los doce (12) meses posteriores al parto, la jornada de la madre
lactante durara seis (6) horas, de conformidad con la necesidad de la

beneficiaria. (..).”

Luego de las 12 semanas de licencia, la trabajadora debera incorporarse a sus
labores, sin embargo, la Ley al ser proteccionista y en su deber de velar por los
derechos de las madres trabajadoras, sobre todo del nifio recién nacido,
dispone que por el lapso de 12 meses posteriores al parto, la madre podra
tomar de su jornada normal de trabajo, dos horas para hacer valer su derecho
de lactancia. Este horario sera fijjado por acuerdo entre las partes o por el
Reglamento Interno de Trabajo de la empresa. Este articulo concede a la
trabajadora el derecho de lactancia por 12 meses a partir del nacimiento de su
hijo, de los cuales, efectivamente seran 9 nueves, puesto que los 3 primeros

meses, la trabajadora hara uso de su licencia de maternidad.

La ley Organica para la Promocion del Trabajo Juvenil, Regulacion Excepcional
de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Seguro de Desempleo, publicada el 28 de
marzo de 2016 en el Registro Oficial No. 720, en el Art. 5, dispones ademas de
la licencia general de maternidad establecida en el Cddigo de Trabajo, una
licencia especial para las mujeres en su condicion de maternidad, inclusive

para los padres.
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Este articulo dispone que al Art. 152 del Cdédigo de Trabajo, se afada lo
siguiente: el trabajador o trabajadora, concluida la licencia general o permiso
por maternidad o paternidad, tendra derecho a una licencia opcional y
voluntaria, sin remuneracién, hasta por nueve meses adicionales para atender
a su hijo, meses que se contabilizaran dentro de los doce meses de vida de su

hijo. EI mismo derecho se concede a los padres adoptivos.

El periodo en que los trabajadores hagan uso de la licencia o permiso especial,
sera computable a efectos de antigliedad, es decir, que pese a que no recibiran

su mensualidad, se entendera como si la relacion laboral se hubiese pausado,

guedando el trabajador o trabajadora cesante, sin embargo, terminados estos
nueve meses y el trabajador se reintegrara a sus labores, el empleador esta en
la obligacion de recibirlo, caso contrario se configura la figura de despido

ineficaz.

Si los padres deciden optar por la licencia especial de nueve meses
adicionales, podran solicitar después de tres dias en que termine la licencia

general los fondos de cesantia.

Durante el periodo de licencia o permiso sin remuneracion, se garantizaran las

prestaciones de salud por parte del Instituto de Seguridad Social.

4.3. Prohibicion de Despido y Declaratoria de Ineficaz

Una de las reformas que trajo consigo la Ley Organica para la Justicia Laboral
y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, que modificé tanto el Cédigo de
Trabajo Ecuatoriano y la Ley de Seguridad Social, es la prohibicién de despido
y declaratoria de ineficaz. Es necesario recordar que el despido ineficaz es
aquella absoluta prohibicion al empleador de despedir al trabajador pero
Unicamente en dos casos especiales; el primero, mujeres embarazadas,
comprendiendo también su estado de maternidad; y el segundo, los

representantes sindicales.
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Seipodria decir que este articulo es el diamante de la corona y es precisamente
aqui en donde se despliega la razén de este tema de investigacion. Con la
vigencia del articulo 195 reformado del Cddigo de Trabajo, se desvirtia la
estabilidad relativa que ha dominado la relacion laboral desde el principio y se

concibe una estabilidad absoluta para estos trabajadores.

“Art. 195.1.- Prohibicién de despido y declaratoria de ineficaz.- Se
considerara ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras
en estado de embarazo o asociado a su condicion de gestacién o

maternidad, en razén del principio de inamovilidad que les ampara.

Las mismas reglas sobre la ineficacia del despido seran aplicables a los
dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones por el plazo

establecido en el articulo 187.”

En lineas anteriores se analizé el principio de inamovilidad, el caso de los
representantes sindicales y en esta oportunidad se analizard el caso de las

mujeres embarazadas y el estado asociado a su condicion de maternidad.

A continuacion, la proteccion a las mujeres embarazadas contempladas en el

Convenio de la OIT.

4.4. Convenio OIT numero 183 La proteccion de la Maternidad en el

Trabajo

La garantia de estabilidad laboral y proteccion a los trabajadores se
contemplan en diversos Convenios y Pactos internacionales, tal es el caso del
Convenio numero 183 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, el cual
[predmbulo del Convenio] en afan de revisar el Convenio sobre la proteccion de
la maternidad de 1952 y la recomendacion sobre la proteccién de la maternidad
del mismo afo; y persiguiendo el fin de seguir promoviendo, cada vez mas, la
igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo y la salud y la
seguridad de la madre y el nifio, teniendo en cuenta la situacion de las mujeres

trabajadores y la necesidad de brindar proteccibn al embarazo, como
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responsabilidad compartida y los demas, nace el Convenio 183 de la OIT, de

nombre “Convenio sobre la proteccion de la maternidad del afio 2000”.

En este convenio, segun el articulo uno, el término mujer se aplica a toda
persona de sexo femenino, sin ninguna discriminacion, y el término hijo a todo

hijo, sin ninguna discriminacion.

De la aplicacion a la mujer, refiriéendose precisamente a las mujeres

trabajadoras.

441. Licenciade Maternidad

El Convenio niumero 183 de la Organizacion Internacional del Trabajo en el
articulo 4, establece los parametros generales de la licencia de maternidad y el

plazo de duracion:

= 1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho,
mediante presentacion de un certificado médico o de cualquier otro
certificado apropiado, segun lo determinen la legislacion y la practica
nacionales, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una licencia

de maternidad de una duracién de al menos catorce semanas. (...)

= 4. Teniendo debidamente en cuenta la necesidad de proteger la salud de la
madre y del hijo, la licencia de maternidad incluird un periodo de seis
semanas de licencia obligatoria posterior al parto, a menos que se acuerde
de otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones

representativas de empleadores y de trabajadores.”

El Convenio contempla que la mujer en su estado de embarazo, y con la
justificacion de un certificado médico que indique la fecha probable del parto,
tendra derecho a una licencia de maternidad de CATORCE semanas, sin
embargo esto queda a consideraciéon de cada Estado parte de este Convenio,

y Ecuador ha fijado doce semanas para licencia de maternidad.

Ademas establece que después del parto, obligatoriamente la trabajadora
debera tomar seis semanas de licencia, las que no se suman al periodo de

licencia anterior (catorce semanas), sino que son deducibles de esas
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semanas, de ahi que queda a decision de la madre la distribucién de dias o

semanas de licencia antes o después del parto.

4.4.2. Proteccion del empleo y no discriminacion

Continuando con el andlisis de la proteccion laboral a la mujer embarazada o
en su condicibn de maternidad, especificamente el derecho de estabilidad
laboral, el Convenio nimero 183 de la OIT en el articulo 8 dispone:

= 1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada,
o durante la licencia mencionada en los articulos 4 o 5, o después de
haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse
en la legislaciéon nacional, excepto por motivos que no estén relacionados
con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.
La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias

o la lactancia incumbira al empleador.

= 2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo
0 a un puesto equivalente con la misma remuneracion, al término de la

licencia de maternidad.”

El numeral 1 establece la proteccion a la mujer embarazada desde el momento
en que la mujer queda embarazada hasta minimo seis semanas después,
como lo establece el articulo anterior (en el caso de que las ochos semanas
mas las haya tomado antes del parto). Si de darse el despido, el mismo articulo
contempla que la carga de la prueba recae sobre el empleador en el hecho que
debe demostrar que la terminacion de la relacion laboral, se dio por causas

completamente ajenas al embarazo o maternidad.

Ademas el reintegro al trabajo sera en las mismas condiciones o mejores de las

gue tenia la trabajadora en el momento en que salio por licencia de maternidad.

Asi también en el articulo 9 de este Convenio, establece que toda persona o
ciudadano debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad
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no sea de ningun modo discriminada en el area laboral. Queda prohibido segun
este Convenio que para contratar a una mujer se le pida como requisito un
certificado médico de si esta embarazada o no, obviamente exceptuando los
casos en que se prohiba que una mujer embarazada trabaje en labores que

representan un peligro para la salud de la madre o del nifio.

4.4.3. Madres Lactantes

En cuanto al derecho de lactancia, el Convenio en su articulo 10 dispone lo

siguiente:

= 1. La mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por dia 0 a una

reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su hijo.

= 2. El periodo en que se autorizan las interrupciones para la lactancia o la
reduccion diaria del tiempo de trabajo, el nimero y la duracién de esas
interrupciones y las modalidades relativas a la reduccion diaria del
tiempo de trabajo seran fijados por la legislacion y la practica nacionales.
Estas interrupciones o la reduccién diaria del tiempo de trabajo deben

contabilizarse como tiempo de trabajo y remunerarse en consecuencia.”

Al tenor de este articulo, el primer numeral contempla que la madre
trabajadora tiene derecho a tomarse de su jornada ordinaria de trabajo un
tiempo prudencial o varios para hacer efectivo su derecho de lactancia; o en
lugar de estas “interrupciones” como denomina el Convenio niumero 183 de la
OIT, tiene derecho a una disminucion de la jornada. Las interrupciones o la
disminucion de tiempo seran establecidas de acuerdo a la realidad y

necesidades de cada nacion.

Segun nuestro pais, como ya se manifesto, para hacer efectivo el derecho de
lactancia, se ha optado por la segunda opcion que presenta el Convenio, la
disminucién de la jornada diaria de trabajo, de 8 a 6 horas diarias por un lapso
de 12 meses, contados a partir del nacimiento del hijo o inmediatamente
después del parto, tiempo en el que la trabajadora recibird de forma integra su
remuneracion, es decir recibird su remuneracion por jornada completa (8

horas).
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CAPITULO V

5. Procedimiento del Despido Ineficaz

5.1. Accién del despido ineficaz

El despido ineficaz, de acuerdo al articulo 195.1 del Cédigo de Trabajo, es el
despido intempestivo de mujeres embarazadas o asociado a su condicién de
maternidad; o de dirigentes sindicales que se encuentran cumpliendo sus
funciones de representacion por el periodo para el cual fueron elegidos y hasta
un afio después de que finalice su cargo. La garantia de estabilidad laboral que
otorga la figura del despido ineficaz se extendera un afio mas en virtud del
articulo 187 del mismo cuerpo legal.

El articulo 195.2 ibidem establece que los trabajadores que se encuentren en
las circunstancias sefialadas en el parrafo anterior, despedidos
intempestivamente, podran deducir su accién ante el Juez de Trabajo de la
jurisdiccién del lugar en donde se produjo el despido en el plazo maximo de

treinta dias.

Admitida a tramite la accion de despido ineficaz, la providencia inicial
contendra: primero, la citacion a la parte empleadora en 24 horas; segundo, en
razon de precautelar los derecho de los trabajadores y del principio pro-
operario, se podran dictar medidas cautelares que permitan el reintegro
inmediato del trabajador afectado a su puesto de trabajo, mientras dure el
tramite; y tercero, se convocara a audiencia, la que se llevara a cabo en 48

horas contadas a partir de la citacion.

La audiencia iniciard por la conciliacion, de existir acuerdo, se autorizara por
sentencia; caso contrario, se evacuaran las pruebas solicitadas por las partes y
se correrd traslado de la prueba documental que se acompafio en la demanda

0 contestacion. En la misma audiencia, el Juez de Trabajo dictara sentencia.

Si la sentencia admite la ineficacia del despido, el empleador le sera admisible

el recurso de apelacién con efecto devolutivo, es decir, se sustanciara el
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recurso ante la Corte Provincial de Justicia, sin embargo, se ejecutara la

sentencia de primera instancia.

Segun este articulo, el plazo maximo para deducir la accién de despido
ineficaz, es 30 dias; determindndose asi, el plazo de prescripcion para dicha
accion. Por lo tanto, las mujeres embarazadas o asociadas a su condicion de
maternidad y los representantes sindicales, desde el dia 31 de haberse
suscitado el despido, no podran deducir su accion y tampoco reclamar la

indemnizacion especial.

Es importante manifestar, que la vigencia de la figura del despido ineficaz,
genera en el pais no solo la idea de tener estabilidad laboral absoluta, si no que
ahora es una realidad social que beneficia en gran medida a estos
trabajadores; sin embargo, en virtud del adagio “hecha la Ley, hecha la
trampa”, es completamente improcedente el plazo establecido para la
presentacion de esta accidn, en comparacion con el art. 635 del Cddigo de
Trabajo, antes de la reforma del 20 de abril de 2015, en el cual, el tiempo en
gue prescribian las acciones provenientes de actos o contratos de trabajo era
TRES afios. Por lo tanto, el tiempo de 30 dias para deducir esta accion es
minimo, improcedente y el inadecuado para obtener las pruebas necesarias y

suficientes que, a mas de esto, deberan acompafarse a la demanda.

En cuanto al tramite de la accion de despido ineficaz, este es Sumarisimo
puesto que segun este articulo, deberia durar solo tres dias contados a partir

de la calificacion de la demanda.

En estas circunstancias el Dr. Fernando Gonzalez Calle en su articulo “El

despido ineficaz” manifiesta:

“Este corto periodo y con la derogatoria del ultimo inciso del articulo 154
y reforma del articulo 187 del CAdigo de Trabajo conlleva a que si no se
reclama en este tiempo, embarazada y sindicalista, ya no podran
reclamar la indemnizacién. Recordemos, que antes de la reforma, el
tiempo para reclamar indemnizaciones por el despido en todas sus

circunstancias era de tres afos. Ahora, en los treinta dias, prescribira
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cualquier posibilidad de reclamo, incluso el que busca el pago de una

indemnizacioén.”

El término para la citacion que establece este articulo (24h) también es
limitante, por cuanto dicha citacion solo podria ser en persona del empleador y
gue en ciertas ocasiones no sera posible, limitando la citacion por boleta Unica,

pues conllevaria 72 horas por lo menos.

5.2. Efectos del despido ineficaz

Si presentada la accion de despido ineficaz, se ha llevado a cabo el
procedimiento y si la sentencia resulté a favor del accionante, es decir se
declar6 la ineficacia del despido de la mujer embarazada o asociada a su
condicion de maternidad o del representante sindical, el Juez de Trabajo
ordenard en virtud del art. 195.3 del Cddigo de Trabajo, el pago de las
remuneraciones pendientes mas un 10% de recargo, por cuanto la relacion
laboral no se ha interrumpido en razon de la declaratoria de ineficacia del

despido.

El trabajador tiene la atribucién exclusiva de decidir si continla o no la relacién
de trabajo, si se inclina por la segunda opcién es decir no continuar con la
relacion de trabajo, recibira la indemnizacion equivalente al valor de un afio de
la remuneracién que venia percibiendo, mas la indemnizacién general

correspondiente al despido intempestivo.

Si la parte empleadora no aceptare la resolucién de la Autoridad competente,
es decir se negare a mantener en sus funciones al trabajador, pese a que el
Juez de Trabajo en providencia inicial ordene el reintegro inmediato del
trabajador a sus labores (art. 195.2 del Codigo de Trabajo) sera sancionado
con pena privativa de libertad de uno a tres afios de acuerdo a lo que dispone

el Codigo Organico Integral Penal:

“Articulo 282.- Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad

competente:
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La persona que incumpla Ordenes, prohibiciones especificas o
legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el
marco de sus facultades legales, serd sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres anos.”

En atencion al pago de los salarios caidos o pendientes mas el recargo del
10% que establece este articulo, serd practicamente el salario de un mes o
menos lo que se pague, puesto que esta accion de despido ineficaz prescribe
en 30 dias contados desde el dia de despido.

Como se manifestd en el tema anterior, el trdmite del despido ineficaz, al tenor
del literal 2 y 4 del articulo 195.2 del cédigo de trabajo, durara tres dias
contados desde la calificacion del mismo, més por el incumplimiento en la
practica de los términos y plazos procesales, resulta necesario que se hubiese
establecido un numero de salarios caidos, con el fin de que esta accion se
resuelva en el menor tiempo posible; caso contrario se retrasaria el proceso,

siendo conveniente para el accionante el aumento de salarios caidos a cobrar.

Esta figura del Despido Ineficaz, pone a prueba el criterio analitico juridico de
los Jueces de Trabajo, puesto que tienen la tarea de calificar la pertinencia del
reintegro del trabajador a sus labores como medida cautelar, esto en virtud del
actuar malicioso de algunos trabajadores que sin la existencia de despido
ineficaz quieren garantizarse estabilidad laboral y el pago de remuneracién por

el tiempo que dure el proceso, el que desde el inicio fue improcedente.

5.3. Efectos Del Despido Por Discriminacion

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar, agreg6 al art. 195 del Codigo de Trabajo, varios articulos que regulan el
despido ineficaz, entre ellos el art. 195.3 que establece los efectos de esta
figura juridica. Este altimo articulo, en sus dos ultimos incisos regula el despido

injustificado por discriminacion, el cual, no es considerado como despido
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ineficaz, por cuanto si se declara el despido, al trabajador no se le concede el

derecho de reintegrarse a sus labores.

Este articulo establece, si un trabajador es despedido de forma intempestiva
por discriminacion, ya sea por su condicion de adulto mayor, orientacion sexual
0 cualquiera de las causas establecidas en el art. 11 numeral 2 de la
Constitucion del Ecuador, pero no que sea el caso de mujeres embarazadas o
en su condicion de maternidad o representantes sindicales, recibira la
indemnizacion equivalente al valor de un afio de la remuneracion que venia
percibiendo, ademas de la indemnizacién general que corresponda por despido
intempestivo. Pero, en este caso de despido, no es aplicable el derecho de

reintegro al trabajo.

El art. 195.3 del Cdédigo de Trabajo establece los efectos del despido
injustificado de un trabajador con discapacidad, o del trabajador que tenga a su
cargo la manutencion de una persona con discapacidad. Si estos trabajadores
son despedidos, seran indemnizados de acuerdo a lo establecido en la Ley
Organica de Discapacidades:

“Articulo 51.- Estabilidad laboral.- Las personas con discapacidad,
deficiencia o condicion discapacitante, gozaran de estabilidad especial

en el trabajo.

En el caso de despido injustificado de una persona con discapacidad o
de quien tuviere a su cargo la manutencion de la persona con
discapacidad, debera ser indemnizada con un valor equivalente a
dieciocho (18) meses de la mejor remuneracion, adicionalmente de la

indemnizacion legal correspondiente.”

La Ley de Discapacidades, garantiza estabilidad laboral a las personas con
capacidades especiales, y en caso de despido sin justa causa, la sancion al
empleador sera indemnizar al trabajador con el total de su mejor remuneracion
de 18 meses, esto mas la indemnizacién correspondiente de despido
intempestivo; y si el trabajador es despedido por discriminacion, le corresponde

ademas la indemnizacion equivalente a un afio de remuneracion.
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6. CONCLUSIONES

El presente proyecto de investigacién resultdé ser apasionante debido a la

modificacion que tuvo la legislacion laboral en cuanto a despido intempestivo.

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar publicada el 20 de abril de 2015, modifico el Cdédigo de Trabajo
Ecuatoriano y la Ley de Seguridad Social, poniendo en vigencia la figura del
despido ineficaz, que llegé a fijar por primera vez en el pais, estabilidad laboral
absoluta para ciertos grupos de trabajadores, quienes son las mujeres
embazadas, mujeres asociadas a su condicion de maternidad y representantes
sindicales, eliminando la estabilidad relativa, aquella etapa en que al trabajador
se lo despedia y la Unica sancion para el empleador y a la vez opcion para el

trabajador era la pecuniaria.

Es indudable el beneficio que la figura del despido ineficaz otorga a estos
trabajadores, como el hecho de que, antes de la reforma del 20 de abril de
2015, se protegia sélo a las mujeres en estado de embarazo, dado que la Ley
establecia que, no podian ser despedidas de forma intempestiva desde la
fecha que inicie el embarazo, es decir, que cuando el mismo terminaba, en la
fecha misma del parto, la proteccion terminaba y la parte empleadora podia
terminar la relacion laboral y cancelar Unicamente las indemnizaciones
generales por despido intempestivo; ahora, por la accién del despido ineficaz,

se extiende esta proteccidn hasta el estado de maternidad.

Otro grupo de trabajadores beneficiados con la vigencia de la Ley de Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, son los trabajadores
discapacitados, a quienes, no se beneficia con el derecho de readmision, sin
embargo, la indemnizacion correspondiente por despido fundado en razén de

discriminacion es mas alta.

Si bien es cierto, la figura del despido ineficaz, llegé a asegurar el trabajo y a
proteger a las mujeres embarazadas, mujeres en su condicién de maternidad y
representantes sindicales, también es cierto que no se cre6 mas beneficios

para los trabajadores que la readmision al puesto de trabajo (si asi lo decide el
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trabajador afectado), puesto que, los trabajadores, tanto las mujeres
embarazadas, o0 asociadas a su condicion de maternidad y los sindicalistas, ya
tenian el derecho a recibir el valor de un afio de remuneracion si eran
despedidos de forma intempestiva, mas los articulos que establecian esta
indemnizacion fueron modificados, y se agregd esta indemnizacion a las
disposiciones agregadas al art. 195 del Codigo de Trabajo. Ademas hay que
tomar en cuenta, que el tiempo de prescripcion de la accién de despido ineficaz
es demasiado corto, a consideraciéon de los tres afios para la prescripcion que

establecia el Codigo de Trabajo antes de la reforma del 20 de abril.

En cuanto al despido ineficaz de las mujeres asociadas a su estado de
maternidad, existe un vacio legal, debido a que la legislacion laboral no ha
definido el tiempo que dura la maternidad, mas, corresponde interpretar que
este tiempo es el que la Ley otorga al derecho de lactancia. Ademas que
nuestro pais otorga solo 12 meses posteriores al parto, para este derecho, en
comparacion de otros paises como Venezuela que el derecho de lactancia es

de dos anos.

Cabe recalcar, que el pais esta en una etapa de iniciacion o conocimiento de
esta figura, puesto que su vigencia es solamente de un afo y su efectividad es
aun incierta, sin embargo es un gran avance en el ambito laboral, por el cual,
los trabajadores beneficiados pueden gozar de estabilidad y hacer efectivo su
derecho mediante la accion del despido ineficaz, mas, si se mira desde un
punto de vista opuesto, estos mismos trabajadores bien pueden mal utilizar
esta accioén, con el fin de garantizarse estabilidad laboral y remuneracion por
todo el tiempo que dure el tramite, de lo cual el Juez de Trabajo, debera
analizar la pertinencia de otorgar al trabajador, la medida cautelar de reintegro
a las labores, dejando de ser el trabajador la parte débil de la relacion de
trabajo. Sin dejar de lado, que los trabajadores, precisamente hablando de las
mujeres embarazadas o en su condicion de maternidad y los sindicalistas,
amparandose en la proteccién que establece el despido ineficaz, abusen del
fuero de estabilidad, con faltas injustificables, abandonos constantes del lugar
de trabajo, o en el caso de los sindicalistas, tomando decisiones o provocando
situaciones debido a su posicion y condicion. En tal caso, el empleador debera
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armarse de pruebas de conviccidén para que con justo derecho, pueda terminar

la relacion de trabajo previo el seguimiento del tramite correspondiente.
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