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RESUMEN

Las relaciones laborales desde sus origenes hasta la actualidad, se han
caracterizado de modo enfético, por el hecho de que sus participantes se
interrelacionan entre si en condiciones de disparidad, desventaja, o inequidad,
traducidas estas en la circunstancia de que, el empleador por su parte, se
encuentra ocupando un puesto jerarquico superior sobre sus subordinados: la

clase trabajadora.

En el marco de estas relaciones, a diferencia de lo que sucede en el ambito
privado el cual se rige fundamentalmente por un principio de autonomia de la
voluntad segun el cual, prevalecera sobre todo la intencion de los contratantes, en
la suscripcion de contratos de trabajo por el contrario, es imprescindible que la ley
exija a las partes regirse estrictamente a las prescripciones hechas justamente
por la norma laboral cuyo fin dltimo, es otorgar la proteccion juridica que le es

debida a la parte mas débil de la relacién laboral.

Segun el Derecho Comun, el dafio moral provocado en cualquier individuo
merece resarcimiento a través del pago de una indemnizaciéon econémica, la cual,
sin poder reparar integralmente el perjuicio provocado en vista de las
circunstancias que caracterizan a los dafios de naturaleza moral, busca sin

embargo, compensar al agraviado.

Asi, si el Derecho Civil concede a los ciudadanos esta prerrogativa, el Derecho
Laboral, que desde siempre ha tenido por mision principal la defensa de la clase
trabajadora, no puede hacer menos que brindarles a aquellos, las garantias que

les corresponderian como ciudadanos comunes.

Palabras clave: Dafo Moral, Relaciones Laborales, Indemnizacion,

Resarcimiento.
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ABSTRACT

Labor relations from its origins to the present have been emphatically
characterized by the fact that its participants interrelate with each other in
conditions of disparity, disadvantage, or inequality, translated in the circumstance
that, the employer, is occupying a superior hierarchical position on its

subordinates: the working class.

Within the framework of these relations, unlike what happens in the private sector
which is governed fundamentally by a principle of autonomy of the will according
to which will predominate above all the intention of the contractors. On the
contrary, in the signing of contracts of employment it is imperative that the law
requires the parties to strictly adhere to the prescriptions made precisely by the
labor norm whose ultimate purpose is to grant the legal protection due to the

weaker party of the labor relationship.

According to civil law, moral damages caused in any individual deserve
compensation through the payment of an economic indemnity, which, without
being able to fully repair the damage caused in view of the circumstances that
characterize the damages of a moral nature, seeks nevertheless, to compensate

the aggrieved.

Thus, if civil law grants citizens this prerogative, labor law, which has always had
as its main mission the defense of the working class, can only do so to provide

those, the guarantees that would correspond to them as ordinary citizens.

Keywords: Moral Damage, Labor Relations, Compensation.
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INTRODUCCION

El dafio moral tiene su origen en la doctrina francesa que se denominé
“‘Domages Morales”. Desde aquella época hasta la presente, han existido distintas
posiciones doctrinarias sobre los aspectos que comprenden el dafio moral.

Entendemos por dafio cualquier detrimento, menoscabo o alteracion que

sufre un individuo en su persona, bienes, honor, espiritualidad, etc.

En cuanto al dafio moral, se puede decir que este es el perjuicio
ocasionado en un bien extrapatrimonial o en un interés moral, psiquico o emotivo,
por parte de quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un

contrato o de otra fuente.

Cuando se lesionan las calidades morales de una persona, se produce una
afeccion en lo que se conoce con el nombre de atributos de la personalidad,
dentro de los que se encuentran comprendidos entre otros, la dignidad y el honor,
ocasionando de este modo en el individuo, intranquilidad, angustia, verglienza, y

en general, alteracion en su bienestar personal y sus condiciones de vida.

La persona que sufre lesién en sus intereses de caracter extra patrimonial,
se enfrenta a que la cuantificacion del dafio sufrido no es facilmente determinable
por un equivalente econdémico exacto. Este particular, debera ser fijado por el juez

con base a las valoraciones que haga sobre el agravio producido.

En el campo de las relaciones de trabajo, el dafio moral se produce en un
contexto de subordinacién o dependencia del trabajador con respecto al ejercicio
de las facultades de direccion del empleador, por lo que se afirma que, al interior
de las relaciones laborales, se contraria el principio segun el cual el contrato
comunmente se celebra con base a igualdad de condiciones. Para efectos de
esta investigacion, es preciso identificar que el objeto de estudio girara en torno a
aquella figura de dafio moral que tenga por sujetos, por un lado, al empleador
como causante de la injuria y la posterior afectacion provocada en la persona del
trabajador, que por otro lado, es quien resulta lesionado por la conducta

antijuridica desempefiada por su patrono.
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Conforme a Derecho, frente a la lesion causada, surge para quien la ha
inferido la obligacion de reparar, entendida esta como el deber de remediar,
desagraviar o satisfacer al ofendido. Como se vera en el desarrollo de la presente
investigacion, en nuestro ordenamiento juridico, las leyes civiles hacen surgir de
modo imperativo para el responsable, la obligacién de reparacion, en caso de
acreditarse la existencia real de un dafio moral. Resulta pues contra toda ldgica,
que dicha obligacion sea desconocida per se y sin fundamento valido, en el
ambito laboral.

La proteccion que en igualdad de condiciones, debe existir sobre el honor y
el buen nombre del trabajador, derechos que por cierto son propios de la
condicién humana de la cual también forma parte la clase trabajadora, ya ha sido
objeto de reconocimiento en algunos paises de Latinoamérica, de los cuales
Ecuador se encuentra aun excluido. Tal reconocimiento, se ha visto plasmado en
la creacién de procedimientos judiciales especificos para la sustanciacion de
reclamos por dafio moral laboral, los cuales encuentran regulacion legislativa en

los Cédigos Laborales de paises como Chile y Argentina.

Por otra parte, en los ultimos afios sobre todo, realidades innegables se
han suscitado al interior del desarrollo de las relaciones laborales, las cuales
venido a configurar nuevas y novedosas figuras para el Derecho de Trabajo; tales
son entre otras, la discriminacion, la violencia, el acoso o mobbing laboral.
Paralelamente, en la practica resulta muy comun el hecho de que al producirse un
despido intempestivo, el trabajador es victima de algunos ilicitos cometidos por el
empleador en su contra, que pasan por la denigracion, la injuria, la agresion fisica
e inclusive la falsa imputacion de un delito. Frente a esta circunstancia, se vuelve
necesario que el Derecho del Trabajo, como Derecho Social, evolucione junto con
la coyuntura laboral actual, asi como con el progresismo existente en materia de
derechos humanos y como consecuencia, regule a través de sus disposiciones la
reparacion adicional que merece el agravio moral sufrido por el trabajador en
estos supuestos, y otorgandole asi, apropiado reconocimiento y garantias para la

proteccion de su dignidad y buen nombre.
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Hasta la actualidad, segun el sistema legislativo laboral ecuatoriano, las
indemnizaciones a que tiene derecho un trabajador como consecuencia de un
ilicito cometido en su contra como en el caso del despido intempestivo, en lo que
a la cuantificacion de estas se refiere, ha respondido a un sistema de caracter
tarifado de acuerdo a lo contemplado por el articulo 188 del Cédigo de Trabajo.
Respecto a otras figuras, el trabajador conserva también su derecho a ser
indemnizado segun una escala, como sucede en los casos de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, segun los articulos 369, 370, 371 y 373 del

mismo cuerpo de leyes.

La presente monografia, estd compuesta por cuatro capitulos que
estudiaran la indemnizacion por dafio moral producida el marco de las relaciones
de trabajo, siendo el objetivo dilucidar hasta qué punto, la reparacién integral del
dafio sufrido por el trabajador, amerita la creacion de mecanismos judiciales
especificos, teniendo como premisa sobre todo, la presencia de nuevas figuras de
violacion de derechos fundamentales en perjuicio de quien es, la parte mas débil
de la relacion labora

12
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CAPITULO |
PAPEL DEL DANO MORAL EN EL DERECHO LABORAL

1.1 Necesidad de reconocimiento juridico de la figura de dafio moral laboral,
segun los derechos humanos contenidos en convenios internacionales y

segun el Cédigo Civil.

Los tratados y convenios internacionales, constituyen el denominador
comun que rige la conducta de los Estados que forman parte de ellos y los han
ratificado. Su contenido es una especie de pauta normativa que de manera
progresiva, guia la creacion legislativa interna de cada Estado miembro. Para esta
investigacion, resultan de especial relevancia aquellos tratados internacionales

suscritos en materia de derechos humanos.

En su calidad de derechos fundamentales, el derecho al honor y al buen
nombre se encuentran expresamente reconocidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto universales como regionales y

consecuentemente, en las Cartas Politicas de cada pais a nivel mundial.

Resulta necesaria la referencia a ambos derechos en concreto, porque son
precisamente éstos los que resultan vulnerados frente al cometimiento de un
hecho injurioso en contra de un individuo que, como consecuencia de esta
conducta ajena desapegada a Derecho, ha sufrido un perjuicio en su integridad

moral.

Es asi que, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo

12 expresa que:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o su
reputaciéon. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales injerencias o ataques.

En iguales términos se refiere a estos derechos, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.
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Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, hace expresa mencion del derecho a la honra en su articulo 5, al
manifestar que "Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los

ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar".

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, en su articulo 11 dispone: “Toda persona tiene derecho al respeto

de su honra y al reconocimiento de su dignidad”.

En relacion a las garantias fundamentales consagradas a la proteccion de
los de derechos, el Estado presenta dos clases de obligaciones. Estas son, por
un lado, el deber de respetar, o sea de abstenerse de interferir en dicho derecho;
y por otro lado, el deber de garantizar o asegurar que bajo su tutela, ese derecho

no va a ser vulnerado por las acciones de cualquier persona o entidad.

Es justamente esta ultima obligacion, la que reviste trascendencia para el
tema que nos ocupa pues, el Estado en el cumplimiento de aquella no puede
excluir de estos principios proteccionistas al ciudadano en funcion de los roles
que desempefia. Con esto se quiere decir que las garantias de no vulneracion,
deben asegurar que los derechos fundamentales sean respetados en cuanto a un
padre, a un deudor, a un gobernante y por lo tanto, en cuanto a la clase
trabajadora. Cualquier punto de vista en contrario, no puede ser calificado como
valido.

Para complementar, se afirma que este deber de tutela atribuible al Estado,
posee dos dimensiones: la primera, prevenir las eventuales o futuras violaciones
a través de normativa juridica que advierta sanciones y la segunda, en caso de
que se materialice la violacion, tomar medidas concretas y ofrecer al ciudadano
los recursos judiciales apropiados para que pueda exigir resarcimiento
(Rodriguez, 1999).

Concomitantemente, es propio hacer analisis de lo que los instrumentos
internacionales prescriben sobre el derecho fundamental a la igualdad, a
propésito de que segun lo manifestado, el trabajador no debe ni puede quedar

excluido de la proteccion juridica que ofrece el Estado.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 2,
contempla: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

El articulo 7 Ibidem, manifiesta que “Todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda

provocacion a tal discriminacion”.

El articulo 8 Ibidem, dispone: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos

que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la

ley”.

De las disposiciones transcritas, resalta para nuestros fines el contenido de
los articulos 7 y 8 de la Declaracion. Tal es asi que, el no reconocimiento en via
judicial de una accion que le permita al trabajador exigir indemnizacion por un
dafio irrogado en su contra, claramente constituye una violacion a sus derechos

fundamentales y a lo prescrito por las normas juridicas invocadas.

Los derechos aqui enunciados, no solamente deben constituirse en
garantia que proteja a los individuos contra vejamenes y ofensas de cualquier
tipo, sino que complementariamente, deberan afirmar el pleno desarrollo del ser

humano, en condiciones de justicia y seguridad juridica para todos.

En otras consideraciones, ciertos pensadores de la doctrina cuyos criterios
examinaremos a detalle mas adelante, han afirmado que el sistema
indemnizatorio de caracter tarifado presente en los codigos laborales de las
distintas legislaciones de Latinoamérica, ya incluye per se, un monto destinado a
resarcir cualquier afectacion de tipo moral eventualmente producida en el
trabajador, que tuviera por causa un acto lesivo inferido en su contra por parte del
empleador. De asumir tal criterio, estariamos frente a un escenario en el que, el

trabajador que ha sido despedido intempestivamente y que por causa de las
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circunstancias evidentemente antijuridicas que caracterizaron al momento del
despido, ha sufrido como resultado afeccion en sus calidades morales, no se
encontraria pues asistido, por el derecho a ejercer accion judicial reclamando
reparacion por dafio moral como una pretensién aparte de la indemnizacion
tarifada que segun el Codigo de Trabajo le corresponde, puesto que segun la
posicion doctrinaria en comentario, el injusto del cual ha sido victima ya encuentra

reparacion pecuniaria en la tarifa fijada por la norma laboral.

A este respecto, el Codigo Civil ecuatoriano dispone que todo individuo que
ha sufrido dafio en su persona o bienes, se encuentra asistido por la ley para
acudir al 6érgano judicial, ejercer una accion y exigir la reparacion correspondiente.
Esta accion, se caracteriza por ser independiente de la que se ejerce para

reclamar resarcimiento por cualquier dafio de tipo material.

El Cdédigo Civil no define en su texto lo que debemos entender por dafio,
sin embargo se refiere a él en el articulo 2214 al abordar a los delitos y
cuasidelitos, asi: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio
a otro, esta obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan

las leyes por el delito o cuasidelito”.
El articulo 1453 por su lado, dispone:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptaciéon de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria 0 dafio a otra persona, como en los delitos y
cuasidelitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos

de familia.

En materia contractual, el articulo 2229 del mismo cuerpo de leyes, en su
parte pertinente dispone que “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a

”

malicia 0 negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta...”. En la
referencia que aqui nos trae el cédigo, entenderemos como malicia al dolo, y

como negligencia a la culpa.
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Por su parte, el articulo 2231 Ibidem, al hablar de la responsabilidad por
dafio moral manifiesta: “Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de
una persona dan derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no solo si se

prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral”.
Finalmente, el articulo 2232 dispone que:

En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podra
también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacién se

halle justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito,
estan especialmente obligados a esta reparacién quienes en otros casos
de los sefalados en el articulo anterior, manchen la reputacion ajena,
mediante cualquier forma de difamacion; o quienes causen lesiones,
cometan violacién, estupro o atentados contra el pudor, provoquen
detenciones o0 arrestos ilegales o arbitrarios, o0 procesamientos
injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como angustia,

ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.

La reparaciéon por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son
el resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado,
guedando a la prudencia del juez la determinacién del valor de la
indemnizacién atentas las circunstancias, previstas en el inciso primero de

este articulo.

En torno al tema, el jurista Luis Humberto Abarca (2008), considera que las
garantias que el Derecho Civil le otorga precisamente a los derechos extra

patrimoniales, son de caracter extenso puesto que de acuerdo a su criterio:

Donde quiera y como quiera, en cualquier esfera de las relaciones
sociales, una persona con su actividad transgrede el ordenamiento positivo
desconociendo o vulnerando uno o mas derechos extrapatrimoniales de

otro y como consecuencia causandole perjuicio moral, se contempla su
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reparacion pecuniaria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 2232 del
Cadigo Civil. (p. 22)

1.2 Fundamento constitucional que respalda la necesidad de

reconocimiento juridico de la figura de dafio moral laboral.

Para abordar el fundamento constitucional que sirve de justificacion para el
reconocimiento judicial de la accion por dafio moral suscitado en el marco de las
relaciones laborales, es preciso estudiar una serie de disposiciones juridicas
constantes en el texto de la Carta Politica del Ecuador, como norma fundamental

del estado constitucional de derechos.

Se principiara el examen con el analisis del articulo 11 de este cuerpo de
leyes, que versa sobre los principios de aplicacién de los derechos. Dicha
disposicion juridica, consagra el principio fundamental de igualdad de los
hombres ante la ley, al cual ya se ha hecho alusion previamente, por encontrarse
plasmado en el texto de diferentes instrumentos internacionales. Este principio
encuentra lugar en la préactica, a través de la no aplicacion de excepciones a favor
de unos en perjuicio de otros, asi como en la no exclusién de algunos de las
prerrogativas que si se les conceden a otros, bajo iguales circunstancias. En
definitiva, el principio de igualdad ante la ley aparece vinculado con una

prescripcién de generalidad del derecho.
Asi, la norma constitucional aludida en su numeral 2, sefiala que:
El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiaciébn politica, pasado
judicial, condiciébn socio-econ6mica, condicibn migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que

tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
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0 ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de

discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad.

En esta misma linea, ubicamos al contenido articulo 66 numeral 4 Ibidem,
gue de manera concordante reconoce y garantiza a los ecuatorianos el derecho a

la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.
Luego, el numeral 3 del articulo 11 manifiesta que:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacibn o desconocimiento, para

desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

En relacion a la disposicion citada, si consideramos que se diera el caso en
gue un trabajador el dia de hoy, acuda al sistema judicial ecuatoriano planteando
una demanda por dafio moral suscitado dentro de la relacién laboral, el juez que
conozca la causa no podria pues, denegarle administracion de justicia alegando
la inexistencia de norma especifica que regule dicha figura en nuestro
ordenamiento juridico. Asi esta impedido precisamente por mandato
constitucional, en armonia con lo que el Cddigo Civil dispone en el encabezado
de su articulo 18, por el cual se proscribe a los jueces suspender la
administracion de justicia por falta de ley, asi como el numeral 7 de la misma
norma juridica segun la cual, se ordena al magistrado que cuando exista falta de

19
Karla Veronica Alvarez Figueroa



UNIVERSIDAD DE CUENCA

ley para el caso en concreto, resuelva aplicando las leyes creadas para casos

analogos o en su defecto, recurriendo a principios de derecho universal.
Por su lado, el numeral 8 del articulo 11 de la Carta Politica, reza:

El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio. Seré inconstitucional cualquier accién u omision
de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o0 anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Como se ve, la disposicién constitucional obliga a que los mecanismos de
proteccion de derechos evolucionen conforme a la coyuntura actual. Lo dicho
implica que las instituciones juridicas de las cuales el Estado se sirve para brindar
garantias de proteccion a los ciudadanos, deberan transformarse si es el
desarrollo social asi lo exige y en lo que al tema de esta investigacion respecta,
deberan adaptarse a los cambios que han tenido lugar en la realidad laboral para
procurarle de este modo, mayor seguridad juridica y respeto a los derechos de la
parte trabajadora. Lo propio resultard de que todos, sin distingo ante la ley,
puedan obtener reparacion por los dafios sufridos sobre su persona o intereses

morales, sea de donde sea que provenga el acto lesivo.

Para finalizar con el examen del articulo 11, este su numeral 9, parte
pertinente, contempla: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos garantizados en la Constitucion...”.

No cabe duda de que, al encontrar el derecho al honor y al buen nombre
expreso reconocimiento en el texto constitucional, la obligacion fundamental del
Estado radica en esencia, en crear las vias a través de las cuales los ciudadanos
puedan hacerlos valer, puesto que es del todo cierto que de nada vale poseer un
derecho si no existen los mecanismos idoneos para exigir su cumplimiento en via

judicial.
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Prosiguiendo con el analisis de otras disposiciones de la Carta

Fundamental, el articulo 33 establece:

El trabajo es un derecho y 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.

Posteriormente, el articulo 66 numeral 3, incluido dentro del Capitulo que

versa sobre los Derechos de Libertad, expresa:
Se reconoce y garantiza a las personas:
3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y

contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad.

Resalta el contenido de la citada disposicibn normativa, en la medida en
que como se vera mas adelante, en el dafio moral que tiene por antecedente
casos de discriminacion laboral, falsa imputacion de un delito, mobbing o acoso
laboral e incluso enfermedades y accidentes de trabajo, el bien juridico que se
encuentran en peligro de vulneracidn es, precisamente, la integridad del
trabajador en cualquiera de sus matices, sean estos fisicos, psicolégicos o

sexuales.

Asimismo, la norma citada concuerda en su contenido con el articulo 341
de igual cuerpo de leyes, en vista de que ambas garantizan proteccion de manera

enfatica, sobre personas que intervinieran en una relacion juridica de desventaja
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o fundada en condiciones de desigualdad. En este sentido, el articulo 341 de la

Constitucion establece que:

El Estado generard las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios
reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y
la no discriminacion, y priorizard su accion hacia aquellos grupos que
requieran consideracién especial por la persistencia de desigualdades,
exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su condicion etaria, de

salud o de discapacidad.

Por otra parte, en el numeral 18 del articulo 66 Ibidem, se contempla de
manera expresa el derecho que tenemos los individuos a gozar de proteccion en
torno nuestro nombre, en los siguientes términos: “Se reconoce y garantizara a
las personas: 18. El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la

imagen y la voz de la persona”.

La misma disposicion juridica en su numeral 20, contempla en favor de

todo individuo: “El derecho a la intimidad personal y familiar”.

Previo a finalizar, es preciso referirse a otra figura de relevancia contenida
en el texto constitucional, denominada derecho a la tutela judicial efectiva, por
constituirse esta en otro de los fundamentos que sostienen la presente
investigacion. Este derecho, también conocido como derecho a la jurisdiccion o
derecho a una justicia pronta y cumplida, se ve plasmado en la facultad que tiene
todo individuo de recurrir a los 6rganos del poder judicial para que se le haga
justicia, mediante un proceso dotado de minimas garantias, el cual, como

resultado devendra en una resolucion fundada en Derecho.

La Constitucion Politica del Ecuador lo consagra en el articulo 75, al

disponer:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a

los principios de inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedara en
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indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley.

En consecuencia, la tutela judicial efectiva, se puede decir, no es otra cosa
que el conjunto de garantias minimas que el Estado debe fijar a través de leyes,
las cuales aseguran la existencia de vias que faciliten al individuo comparecer
ante un juez y solicitar la resolucién de un conflicto legal en el cual se halle
inmerso. De esta manera, se colige que el derecho a la tutela judicial efectiva, se
encuentra intimamente relacionado con lo también dispuesto por el articulo 18 del
Caodigo Civil al cual ya hemos hecho mencién en parrafos anteriores, en lo que
tiene que ver con su encabezado y numeral 7, mismos que consagran el
impedimento que tienen los jueces de negarse a administrar justicia por oscuridad

o falta de ley.

Cabe decir desde luego, que el derecho a la jurisdiccion no se agota con
garantizar a las personas el acceso a los érganos administradores de justicia, sino
que ademas, es preciso que la justicia procurada sea pronta, oportuna y efectiva,
sin que le sea licito al juez oponer razones puramente formales o interpretaciones
restrictivas que deriven en una denegacion de reparacion del bien juridico

afectado.

En relaciéon con las normas citadas y con el tema que nos atiene en la
presente investigacion, un fallo jurisprudencial en materia laboral de Costa Rica
manifiesta que, no existe razon para desechar lo que las leyes no niegan de un
modo expreso o implicito, ni para restringir lo consagrado por la Constitucion
Politica (Barrantes, 2012).

Segun doctrina en Derecho Constitucional comparado, partiendo de la idea
de que la Constitucion de la Republica en virtud de un principio de jerarquia
normativa, se encuentra en la cuspide de todo ordenamiento juridico, el valor
normativo de esta impone a la totalidad de los jueces y tribunales el deber de
examinar sus prescripciones juridicas, como obligacion previa a la aplicacion

practica de la ley, es decir, les confiere el mandato de hacer aplicacion directa del
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texto de la Constitucion en todos las contiendas legales puestas en su

conocimiento.

Finalmente se debe sefalar que el empleador, al igual que cualquier
ciudadano, por mandato constitucional consagrado en el articulo 83 numeral 5 de
la Carta Politica ecuatoriana, se encuentra obligado a respetar los derechos
humanos asi como a luchar por su cumplimiento, frente a lo cual y en caso de
faltarse a lo ordenado, el Estado en su papel de garantista tendr4 que adoptar si

es necesario, medidas coercitivas o0 sancionatorias sobre el transgresor.

Tal como se ha visto, el resarcimiento integral por dafio moral a que tiene
derecho todo individuo, incluido evidentemente el trabajador, goza de plena
justificacion y fundamento en las prescripciones de nuestro ordenamiento

constitucional.

1.3 Criterios jurisprudenciales de paises latinoamericanos que apoyan el
reconocimiento judicial de la figura del dafio moral laboral y su aplicacion

progresiva a través de los Ultimos afios.

Las resoluciones judiciales que seran objeto de estudio a continuacion,
muestran algunas de las posiciones que han sido sostenidas en su momento por
parte de los Organos administradores de justicia en distintos paises
latinoamericanos, dentro de las primeras acciones judiciales intentadas por
reparacion de dafio moral laboral. Lo que se pretende resaltar de ellas, es el
criterio pronunciado por los magistrados respecto a si consideraron pertinente
conceder o no, una indemnizacién adicional a la tarifada que tenga por destino

resarcir exclusivamente el dafio moral producido en el trabajador.

De ser concedida, este monto debera acumularse a la indemnizacion de
tarifa que, de acuerdo a la ley, le corresponde al trabajador en casos especificos

como sucede por ejemplo de tener lugar un despido intempestivo.

Por su parte, el jurista ecuatoriano Luis Humberto Abarca (2007) se ha
pronunciado respecto a la posibilidad de acumulacién entre una indemnizacion

concedida por daflos morales y una por dafios materiales. El autor, considera que
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ambas son perfectamente acumulables y que la accion de reclamo respecto de
cada una, puede ser sin problema, sustanciada dentro de una misma causa. Su
criterio se muestra relevante para esta investigacion debido a que los ilicitos que
serdn materia de andlisis en el Capitulo Ill, ademas de conllevar para la victima
efectos daflosos que recaen en la esfera de lo inmaterial, adicionalmente
causaran perjuicios de tipo material como sucede en el caso de despido
intempestivo, en donde el trabajador deja de percibir ingresos pecuniarios por el
hecho de haber perdido injustamente su empleo, o en el caso de la falsa
imputacion de un delito por el cual, el trabajador se ve disminuido en su
capacidad de conseguir empleo nuevo, en vista de la afectacion provocada en su
reputacion. Para Abarca (2007), ambas clases de indemnizaciones pueden ser

acumulables sin que se puedan oponer razones de pura formalidad.
En este sentido, el autor ha manifestado que:

Cuando la conducta dolosa o culposa del responsable ademas de
menoscabar un derecho patrimonial del particular ocasiondndole dafio
materialmente considerado, incide sobre uno o mas de sus derechos
extrapatrimoniales vulnerandolos y como consecuencia ocasionandole
también dafio moral, sea de efectos objetivos o solamente subjetivos, nos
encontramos ante un resultado perjudicial en el que coexisten el dafio
material con el dafio moral y que deben ser reparados pecuniariamente
siguiendo sus propias reglas, aunque sus respectivas acciones para

reclamar el pago de indemnizacion son acumulables. (Abarca, 2007, p. 61)
Posteriormente, agrega:

Por provenir tanto el daflo material como el dafio moral de la misma
conducta ilicita extracontractual, sus respectivas acciones para reclamar el
pago de la pertinente indemnizacion son conexas y compatibles y no
requieren diversa sustanciacion, por lo que pueden acumularse en la
misma demanda ordinaria y la fijacion del monto de la indemnizacion se

hara siguiendo sus propias reglas. (Abarca, 2007, p. 62)
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Entrando en materia, encontramos que en Argentina en el afio 2007, tiene
lugar uno de los primeros procesos de accion interpuesta por dafio moral laboral.
El caso de Guillermo Fenley contra Parmalat S.A. por despido arbitrario, fue
conocido por la Camara Laboral argentina, la cual se pronuncié en la siguiente

forma:

Para la procedencia del reclamo por dafio moral, no bastaba con invocar la
afectacion de intereses o bienes no patrimoniales del trabajador, sino que
es necesario que se acredite la comision por parte de la empleadora de
conductas que constituyan un ilicito delictual o cuasi delictual. (Mac
Donald, 2009, p. s/n)

El tribunal que conformaba la Cadmara sostuvo que:

Para hacer lugar al resarcimiento de ese dafio, debe demostrarse la
confluencia de excepcionales condiciones que justifiguen el resarcimiento
del dafio, més alla de la reparaciéon que preveé el articulo 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo -que regula la indemnizacién por antigiedad o
despido- y que resulta abarcativa de toda universalidad de perjuicios
sufridos por el trabajador como consecuencia del hecho. (Mac Donald,
2009, p. s/n)

A pesar de la postura aqui defendida, posteriormente en el mismo pais,
dentro de otro proceso sustanciado en esta materia y que correspondiera al caso
Enio Benitez contra Formatos Eficientes S.A., los jueces a cargo mantuvieron
posiciones que resultaron hasta cierto punto, contrarias a lo sostenido por la
Céamara Laboral en el caso Fenley contra Parmalat, debido a que se mostraron
mas flexibles sobre los presupuestos requeridos para que el acusado sea
condenado al pago de este tipo de resarcimiento. Es asi que, la Sala X concedi6
indemnizacion por dafio moral en favor de un trabajador que fue objeto de
supuesto acoso sexual y posterior despedido, a pesar de que el acoso sexual en

esta causa, nunca fue debidamente acreditado (Mac Donald, 2009).
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En lo que respecta a Chile, en el afio 2011, dentro del proceso Suazo con
Codelco Chile, la Corte Suprema dio paso a una indemnizacion por dafio moral
extracontractual originado en un despido abusivo, exponiendo como fundamento
que, el sistema legal tarifado contenido en su legislacion laboral, no impide de
ninguna forma que en casos especiales y cuando se prueban perjuicios
extraordinarios, pueda acumularse a la tarifada, una indemnizacién adicional por
el perjuicio moral causado, tal y como sucederia si en la practica un trabajador
fuese abusivamente despedido. Precisamente esto, fue lo que tuvo lugar respecto
de un chofer despedido por causal disciplinaria, de quien su empleador afirmé
gue fuera el responsable de un llamado ilegal para la paralizaciéon de un grupo de
trabajadores, retrasando de este modo el ingreso a las labores por varios minutos.
En sentencia, los jueces consideraron que por un lado, no se habia aportado
prueba suficiente de las circunstancias en la forma en que fueron alegadas por
empleador y por otro lado que, de haber ocurrido los hechos tal como este los
habia afirmado, de cualquier manera resultaba desproporcionada la decision de
despedir que fue adoptada. Con base en estos hechos, la Corte Suprema
determind que la conducta del empleador excedi6 el marco estrictamente
contractual y llegd a constituirse en una conducta ilicita mas bien perteneciente al
campo extracontractual, por el hecho de que su accionar no se circunscribié

meramente al ambito del término ordinario del contrato de trabajo.
La Corte agregd que:

Las indemnizaciones reguladas en el ordenamiento especial del trabajo,
gue se caracterizan por ser tarifadas, esto es, que equivalen a un estandar
minimo de reparacién, no quitan que sobre las mismas pueda determinarse
la existencia de un perjuicio que, por su mayor dimension relativa, amerite
ser demostrado y resarcido en ese margen no satisfecho. (Gamonal, 2009,

p. s/n)

En Peru por su parte, en el aiflo 2014, dentro de la sentencia no. 5423-2014
dictada por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia, en un proceso laboral de indemnizacién por dafios y

perjuicios, la Sala consideré que:
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Existen determinadas circunstancias frente a las cuales el trabajador puede
recurrir a la via judicial solicitando una indemnizacién por dafio moral,
debido a que la indemnizacion tarifada fijada por la ley esté prevista para
todos aquellos dafios ordinarios que se puedan presentar producto del
despido arbitrario y no para los dafios extraordinarios generados por la

conducta maliciosa del empleador. (Diario El Peruano, 2016, p. s/n)

En el caso citado, el trabajador sufrio la terminacién de la relacion laboral
de una manera no arreglada a derecho, por haberle su empleador imputado, al
momento del despido, la comisidén de faltas graves que no fueron acreditadas en
su oportunidad, generando en el perjudicado, desestabilizacion emocional como

consecuencia del agravio y de haberse puesto en duda su capacidad profesional.

Teniendo en consideracion fundamentalmente esta Ultima circunstancia, la
Sala declaré con lugar la demanda y ordend el pago de la indemnizacion

adicional por el perjuicio moral.
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CAPITULO I

ETAPAS DE LA RELACION DE TRABAJO EN LAS QUE PUEDE
PRODUCIRSE DANO MORAL LABORAL EN PERJUICIO DEL TRABAJADOR

Segun el jurista chileno Sergio Gamonal (2007), el dafio moral en materia
laboral puede tener lugar en diversos momentos de la relacion empleador-
trabajador; a saber: en la etapa pre-contractual o fase previa a la celebracion del
contrato; en la etapa de ejecuciéon o desarrollo mismo del contrato; y, finalmente,
en una etapa post-contractual al término de la relacion laboral, generandose

segun el caso, responsabilidad contractual o extracontractual.

A continuacion, se analizara el daio moral suscitado en cada una de estas

etapas.
2.1. Etapa pre contractual.

En la practica, los procesos de contratacion de nuevos trabajadores estan
orientados la mayor parte de veces, a emplear a un prototipo de trabajador en
especifico. Esta circunstancia puede derivar de modo eventual, en el ejercicio de
discriminacion en contra de los trabajadores por parte del empleador.

Se entiende por etapa pre-contractual, el periodo constituido por un
conjunto de actos que son previos a la celebracién del contrato de trabajo y que
estan orientados precisamente a este fin; es asi que, dicha etapa comprendera
desde el momento en que el trabajador aplica para determinado empleo, hasta el

momento en que este es aceptado o en su defecto, rechazado para el cargo.

Para Sergio Gamonal (2007), el dafio moral en el trabajador se origina
cuando durante el proceso de seleccion se violenta el derecho a la intimidad del
aspirante, por solicitarsele datos personales mas alla de lo razonable o necesario

para determinar su experiencia o capacidad.
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Gamonal (2007) considera que:

Puede transgredirse su derecho a la intimidad cuando se indaga en su
situacién familiar, sus actividades de recreacion, las actividades que realiza
con su familia en el periodo de vacaciones, sus convicciones politicas,
religiosas o sindicales. Lo mismo ocurre con las listas negras, que afectan

y dafian el derecho a la imagen del trabajador. (p.24)

Lo manifestado por el autor resulta cierto en la medida en que, en la
practica, se da cuenta de ocasiones en las que el trabajador ha sido requerido por
el futuro empleador para la presentaciéon de determinados examenes de salud,
circunstancia que de igual manera pone en peligro de vulneracién su intimidad
personal, sobre todo en el caso de que existiese algun tipo de enfermedad de la

cual el portador no desea que se conozca.

En la misma forma, se conoce de circunstancias en las que el patrono ha
solicitado a los trabajadores interesados, certificados de antecedentes penales o
pruebas de embarazo en el caso de las mujeres y como consecuencia, ha
ejercido discriminacién en virtud de estas constancias. Estas acciones de caracter
discriminatorio, también pueden ser dirigidas en contra de personas
discapacitadas cuando en virtud de su condicion exclusivamente, no son

contratadas para un cargo para el cual se encuentran bastamente capacitadas.

Como parte de los casos mas representativos de discriminacién ejercida
por los empleadores en una fase pre contractual de la relacién laboral, se ubica el
requerimiento de examenes de sangre que demuestren si el aspirante es portador
del virus VIH Sida, exigido como requisito previo a la suscripcién de un contrato. A
este respecto, la proteccion juridica que el Estado le debe al trabajador,
encuentra su lugar en el Acuerdo Ministerial No. 00398 del 13 de julio del 2006,
emitido por el entonces denominado Ministerio de Trabajo y Empleo del Ecuador,

gue determina en sus Articulos 3 y 4 respectivamente, lo siguiente:

Articulo 3.- Prohibase solicitar la prueba de deteccion de VIH-SIDA como
requisito para obtener o conservar un empleo, en las empresas e

instituciones privadas, mixtas o publicas, nacionales o extranjeras.
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Articulo 4.- Promuévase la prueba de deteccion de VIH-SIDA, Unica y
exclusivamente, de manera voluntaria, individual, confidencial y con
consejeria y promociénese en el lugar de trabajo la importancia de la
prevencion del VIH-SIDA, incliyase este tema dentro de los programas de

prevencion de riesgos psicosociales.

En otro tema, en cuanto a la posibilidad de someter a examenes de
embarazo a las mujeres trabajadoras como requisito previo a la obtencion de un
empleo, en nuestro pais, no encontramos regulacion especifica aparte de la
contemplada por el texto constitucional que en su articulo 43 numeral 1, dispone
que: “El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia
los derechos a: 1. No ser discriminadas por su embarazo, en los ambitos

educativo social y laboral”.

En Colombia por su lado, a través de la Resolucién No. 3716 del afio 1994
emitida por el Ministerio de Trabajo, se regula esta problematica en los siguientes

términos:

Articulo 1.- Los empleadores del sector publico y privado ademas del
examen médico pre-ocupacional o de admisién podran ordenar la practica
de la prueba de embarazo, cuando se trate de empleos y ocupaciones en
los que existan riesgos reales o0 potenciales que puedan incidir
negativamente en el normal embarazo con el fin Unico y exclusivo de evitar
gue la trabajadora se exponga a factores que puedan causarle dafio a ella

o al feto.

Como se ve, el objetivo de la norma citada pasa mas bien por la
prevencion, orientada a procurar fundamentalmente que la salud de la mujer
embarazada no se vea comprometida por el sometimiento a condiciones laborales

inapropiadas, que pongan en peligro a ella o su bebé.

En esta misma linea, mediante Resolucion No. 2346 del afio 2007,
Colombia regula la practica de evaluaciones médicas a los trabajadores durante

la etapa de pre-ingreso, en los siguientes términos:

31
Karla Veronica Alvarez Figueroa



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Articulo 4.- Evaluaciones médicas pre-ocupacionales o de pre-ingreso. Son
aquellas que se realizan para determinar las condiciones de salud fisica,
mental y social del trabajador antes de su contratacion, en funcién de las
condiciones de trabajo a las que estaria expuesto, acorde con los

requerimientos de la tarea y perfil del cargo.

El objetivo es determinar la aptitud del trabajador para desempefar en
forma eficiente las labores sin perjuicio de su salud o la de terceros,
comparando las demandas del oficio para el cual se desea contratar con
sus capacidades fisicas y mentales; establecer la existencia de
restricciones que ameriten alguna condicion sujeta a modificacion, e
identificar condiciones de salud que estando presentes en el trabajador,
puedan agravarse en desarrollo del trabajo.

El empleador tiene la obligacion de informar al médico que realice las
evaluaciones meédicas pre-ocupacionales, sobre los perfiles del cargo
describiendo en forma breve las tareas y el medio en el que se desarrollara
su labor.

En el caso de que se realice la contratacion correspondiente, el empleador
debera adaptar las condiciones de trabajo y medio laboral segun las
recomendaciones sugeridas en el reporte o certificado resultante de la

evaluacién médica pre-ocupacional.

En todo caso, Colombia a través de esta regulacién determina también,
gue los exdmenes médicos solicitados por la parte empleadora en lo que a costos

se refiere, deberan correr inicamente por cuenta de esta.

Respecto a las garantias tanto laborales como de otro tipo, que el Estado
le debe a las personas que poseen cualquier tipo de discapacidad, la Carta
Politica ecuatoriana comienza por establecer que ellas forman parte de los grupos

de atencion prioritaria. Dicho cuerpo de leyes determina:

Articulo 47.- El Estado garantizara politicas de prevencion de las

discapacidades y, de manera conjunta con la sociedad y la familia,
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procurard la equiparacion de oportunidades para las personas con
discapacidad y su integracion social. Se reconoce a las personas con
discapacidad, los derechos a: 5. El trabajo en condiciones de igualdad de
oportunidades, que fomente sus capacidades y potencialidades, a través
de politicas que permitan su incorporacion en entidades publicas y

privadas.

El Codigo de Trabajo por su parte, dentro del Titulo denominado Del
Trabajo para Personas con Discapacidad, en el articulo innumerado 1, dispone:

El Estado garantizara la inclusion al trabajo de las personas con
discapacidad, en todas las modalidades como empleo ordinario, empleo
protegido o autoempleo tanto en el sector publico como privado y dentro de
este Ultimo en empresas nacionales y extranjeras, como también en otras

modalidades de produccion a nivel urbano y rural.

El Ministro de Trabajo y Empleo dispondra a la Unidad de Discapacidades
realizar inspecciones permanentes a las empresas publicas y privadas,
nacionales y extranjeras sobre el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en esta Ley. Los Directores, Subdirectores e Inspectores del
Trabajo, impondran las sanciones en caso de incumplimiento. De estas

acciones se informara anualmente al Congreso Nacional.

Ademas, es de destacar que a partir del aflo 2006 con la entrada en
vigencia de la Ley Reformatoria al Cédigo de Trabajo No. 2006-28 R.O. 198, el
Estado obliga a los empleadores quienes cuenten en sus centros de trabajo con
mas de 25 empleados, a contratar un porcentaje minimo de personas con
discapacidad, mismo que en la actualidad corresponde al 4% del nimero total.
Asi lo dispone precisamente el articulo 42 numeral 33 del Cédigo de Trabajo, el
cual ademéas sanciona con una multa mensual de diez remuneraciones béasicas

minimas unificadas para el empleador, en caso de incumplimiento.

La Ley Organica de Discapacidades como norma especializada, a través

de su articulo 50 dispone que:
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Las instituciones publicas y privadas estan obligadas a adecuar sus
requisitos y mecanismos de seleccion de empleo, para facilitar la
participacion de las persona con discapacidad, procurando la equidad de
género y diversidad de discapacidad.

Los servicios de capacitacion profesional y mas entidades de capacitacion
deberan incorporar personas con discapacidad a sus programas regulares

de formacion y capacitacion.

La autoridad nacional encargada de las relaciones laborales garantizard y

fomentara la insercién laboral de las personas con discapacidad.

Finalmente, en lo que tiene que ver con los casos en que el patrono solicita
al trabajador aspirante, certificados de antecedentes penales y hace uso de tales
documentos con fines discriminatorios, el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion,
hace expresa referencia a ello, manifestando que nadie podra ser discriminado en

razon de su pasado judicial.

Se puede afirmar de modo certero que en la practica, el ambiente de
trabajo ademas de las formas de discriminacion a las que se ha hecho alusion,
posee muchas otras que van desde la exclusién, distincion o preferencia en razén
del sexo, la raza, la edad e inclusive la preferencia u orientacién sexual del

trabajador.

Frente a tal circunstancia, se precisa que el Estado fomente la creacion de
normas legales y politicas de prevencion que procuren la proteccion juridica que
segun el texto constitucional se le debe al trabajador en todas las fases de
desarrollo y ejecucion de la relacion laboral. Sin el necesario control aplicado al
medio laboral que comunmente se ha caracterizado por la inequidad en las
relaciones, tanto el Estado como el Derecho Laboral no se hallan en cumplimiento

de su objetivo principal.
2.2. Durante la ejecucién del contrato.

Los casos de discriminacion laboral, de mobbing o acoso laboral y falsa

imputacién de un delito hecha al trabajador, corresponden cada uno de ellos, a
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supuestos que importan conductas ilicitas ejecutadas por el empleador, mismas
que, rodeadas de determinadas circunstancias, pueden devenir en la produccion
de dafio moral en la persona del trabajador. Los casos que aqui se han
enunciado sumados a otros que se veran en el Capitulo Ill, merecen ser objeto de
analisis por considerarse, a criterio de la presente investigacion, los mas
representativos dentro de la problematica del dafio moral laboral, sin que de
ninguna manera se pretenda decir que son todos los que en la practica pueden

llegar a ocurrir.

La trascendencia que tiene el dafio moral producido en la fase de ejecucion
misma del contrato, se analizara a la luz de las repercusiones que conllevan tanto

la responsabilidad contractual como la extracontractual.

Para este fin, se tomar& el pronunciamiento emitido por la Corte Suprema
de Justicia del Ecuador en el afio 2004, dentro del juicio ordinario no. 20-2004, en
el cual, la Sala determina los limites de la responsabilidad contractual frente a la

extracontractual. Asi, la Sala aleg6 que:

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, una persona es
responsable civilmente cuando esta obligada a reparar un dafio sufrido por
otra. Entre el responsable y la victima surge un vinculo de obligacion, el
primero se convierte en deudor de la reparacién y el segundo en acreedor.
La responsabilidad civil se divide en dos ramas: responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual. En la esfera de Ila
responsabilidad contractual, el dafio se configura cuando una de las partes
del acuerdo o negocio juridico no cumple o cumple defectuosamente las
obligaciones que hubiesen sido preestablecidas por ellas mismas. Una
persona se constituye en obligado deudor de otra (acreedor) por su libre y
plena voluntad. Si todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes, es justo que quien lo viole sufra consecuencias si su accion u
omision causa un dafo a la contraparte. En la esfera de la responsabilidad
extracontractual, en cambio, una persona llega a ser deudora de otra sin

haberlo querido. La fuente de la obligacion, entonces, es una fuente no
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guerida por el deudor; es la ley que crea por su autoridad la obligacion.
(Garrido, 2004, p. s/n)

En esta misma linea, los hermanos Mazeaud (como se cité en Mac Donald,
2010), precisan que la distincion existente entre la responsabilidad contractual y
la extracontractual, radica en que el resarcimiento por concepto de dafio, es
distinto en cada caso. Es asi que, el responsable del dafio surgido como
consecuencia de la infracciobn de un contrato, Unicamente estara obligado a
resarcir en los términos estrictamente previstos en este instrumento; mientras

que, en lo referente a la responsabilidad extracontractual expresan que:

El responsable del dafio que ha tenido lugar entre dos personas que no
han pactado entre si obligacion alguna, en donde una parte es el autor de
un hecho ilicito que ha causado perjuicio en la otra parte, el primero estaria
obligado a un resarcimiento integral, por dafio emergente, lucro cesante e

inclusive, por dafios morales.

Segun los autores, otra diferencia esencial entre una clase responsabilidad
y otra, tiene lugar por el hecho de que “en la responsabilidad contractual la
obligacion se incumple; en tanto que en la extracontractual existe el
incumplimiento del deber de no dafiar, lo cual daria origen a una obligacion”. (Mac
Donald, 2010, s/n)

De manera concordante con lo manifestado, encontramos el contenido del
articulo 2229 del Caédigo Civil aplicable a materia extracontractual, mismo que en
su parte pertinente senala: “Por regla general todo dafio que pueda imputarse a

malicia 0 negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta...”

Resulta valido colegir que, si durante el desarrollo de la relacion laboral o
con ocasion de su ruptura, el empleador incurre en conductas que ocasionan
perjuicio al trabajador incluso desde un punto de vista extracontractual, es decir,
cuando el dafio causado resultaria indemnizable adn en ausencia de relacion
laboral, la responsabilidad del agente causante no puede traducirse Unicamente
al pago de una tarifa legalmente impuesta. Resultara pues indispensable, que la

conducta antijuridica desempefiada sea sancionada tomando en cuenta la
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gravedad del incumplimiento de obligaciones que dicha conducta antijuridica ha

importado.

Segun Barragan Romero (2008), dentro de la responsabilidad civil a
diferencia de la responsabilidad penal, no se analizan las circunstancias bajo las
gue obro el sujeto responsable asi como tampoco el perjuicio social ocasionado
con su accionar. Para el Derecho Civil, tendra significancia solamente el dafio
particular o privado y la reparacion del mismo dependera de la magnitud o
gravedad del dafio, asi como de la imputabilidad del hecho dafioso a determinada

persona y de la obligacion de reparar que esta tiene por ser su autora.

Para este autor, dentro del campo civil “Las principales responsabilidades

civiles derivan de las obligaciones incumplidas”. (Barragan, 2008, p. 21)
2.3. Etapa post contractual.

Por etapa post-contractual se entiende aquella en la cual, la relacion
laboral ha concluido por cualquiera de las causas contempladas en el articulo 169

del Codigo de Trabajo para la terminacion del contrato individual, que manifiesta:

El contrato individual de trabajo termina: 1. Por las causas legalmente
previstas en el contrato; 2. 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 extincién de la persona juridica contratante, si
no hubiere representante legal o sucesor que continle la empresa o
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 y, en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario
gue 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
Cddigo; 8. Por voluntad del trabajador segun el articulo 173 de este
Caodigo; vy, 9. Por desahucio presentado por el trabajador.
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Para la investigacion que nos atiene, se abordara la finalizacion del
contrato de trabajo por decision unilateral del empleador, misma que, sin
enmarcarse dentro de lo dispuesto en el articulo 172 del Cdodigo de Trabajo, se
produce pues, sin causa legal o justa. Comunmente denominada despido
intempestivo, esta conducta atribuible al empleador, constituye la forma que
mayor incidencia presenta en lo que a la produccién de dafio moral en la persona
del trabajador se refiere, debido a las circunstancias de caracter antijuridico que

comunmente rodean a este momento.

La indemnizacion fijada por el articulo 188 del Codigo de Trabajo, es de
caracter tarifado. Su monto se determina en funcién de los afios que el trabajador
laboré para el mismo empleador y de la ultima remuneracion completa que aquel

haya percibido antes del despido.

Como se ha manifestado en lineas anteriores, se distingue diversidad de
criterios entre quienes por un lado, se muestran a favor de una acumulacion de la
indemnizacion por dafio moral a la indemnizacion por despido intempestivo, y por

otro, quienes estan en contra de toda posibilidad de acumulacion.

Para Martinez Vivot (como se citd en Mac Donald, 2010), la escala
indemnizatoria constante en la ley laboral, comprende el resarcimiento de
posibles perjuicios tanto materiales como inmateriales, es decir, incluye, en caso
de que se precise en un caso concreto, indemnizacion por dafio moral. Sin
embargo, el autor agrega que ello no impide que dependiendo de la causal
invocada y de la lesibn que esta haya traido como consecuencia, se pueda

admitir por el juez, una reparacion por dafio moral.

En otras consideraciones, la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en sentencia emitida dentro del juicio no. 2004-00481,

respecto de la indemnizacion por despido arbitrario, ha sostenido que:

No es por tanto el proposito de esa indemnizacion, reparar el dafio moral
sufrido por la parte trabajadora en su persona, propiedad o intereses
morales, el que nace y subsiste con independencia de los extremos de

preaviso y de auxilio de cesantia. Si en el proceso laboral se llega a
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demostrar que a la par del preaviso y del auxilio de cesantia, existe un
guebranto, alteracion o menoscabo de orden moral, este necesariamente

debe repararse. (Barrantes, 2012, p. s/n)

La Sala anot6 ademas que, de no obrarse en este sentido, se volveria
imposible la interposicion de eventuales demandas en las que el trabajador
pretenda se le repare exclusivamente el dafio moral sufrido, con independencia
del preaviso y el auxilio de cesantia, los cuales pudieron haber sido previamente

cancelados.

En Chile, dentro del ya mencionado caso Suazo con Codelco Chile, la
Corte Suprema confirmé la procedencia de una indemnizaciéon por dafio moral
extracontractual, el cual, tuvo su origen en un despido abusivo (figura con
similares caracteristicas a la del despido intempestivo contemplado por la
legislacion laboral ecuatoriana). En este caso, los jueces manifestaron que en
circunstancias especiales en las que se llegaren a probar perjuicios
extraordinarios, la indemnizacién adicional por dafio moral puede acumularse sin
objecién alguna, a la indemnizacién de tipo tarifada. La Corte afirmd que si el
ejercicio que se hace de un derecho, es un ejercicio abusivo por el cual
consecuentemente, se ha ocasionado dafio a un tercero, surgira para el causante
una responsabilidad de tipo cuasi delictual. Lo dicho se sostiene en la medida en
que, desde un punto de vista juridico, los derechos subjetivos al tiempo que

conceden prerrogativas, condenan también su ejercicio negligente.

En la sentencia en comentario, se dejé sentado que, si las circunstancias
que rodearon al momento del despido intempestivo, ademas de violentar el
derecho a la estabilidad laboral del trabajador, necesariamente se constituyeron
en vejatorias de sus derechos fundamentales, la conducta del empleador
claramente rebas6 el marco contractual para convertirse en un comportamiento

ilicito perteneciente ya, al campo extracontractual. (Gamonal, 2009).

Tal y como se aprecia en todos los procesos judiciales a los que se ha
hecho mencion, el érgano judicial, a falta de regulacion especifica en materia de
dafio moral originado en la relacion laboral, resolvi6 con base en las

prescripciones que sobre dafio moral contiene el Derecho Comun.
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CAPITULO 1l

FORMAS EN LAS QUE PUEDE TENER LUGAR EL DANO MORAL AL
INTERIOR DE LA RELACION LABORAL

El mexicano José Davalos (2014), en delimitacion de lo que debemos
entender por el concepto de responsabilidad juridica, teniendo en cuenta sobre
todo la importancia que esta nocion adquiere para el Derecho de Dafos, ha
manifestando que “El presupuesto basico de la responsabilidad consiste en la
existencia de un dafio o un perjuicio que afecte a una determinada persona”. (p.
409)

El autor considera, que la conducta causante de un perjuicio es lo que da
origen y lugar al derecho que adquiere la persona afectada para exigir reparacion
por el menoscabo sufrido. Para él, la responsabilidad por dafios que
eventualmente puede surgir en el ambito laboral, serd consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones impuestas por el mismo contrato de trabajo.
(Dévalos, 2014)

Al referirse a las obligaciones que por ley le han sido impuestas a patronos
y a trabajadores, considera que, a diferencia de lo que ocurre en el derecho
privado, la autonomia de la voluntad posee una vigencia relativa dentro del
Derecho del Trabajo, por lo que sus preceptos al momento de regular las
relaciones empleador-trabajador, deberan tener en cuenta esta particularidad.
(Davalos, 2014)

En este contexto, anota que:

La razén por la cual en el derecho del trabajo existen estas obligaciones,
se encuentra en que la relacion laboral y todos los aspectos que la misma
trae consigo, no pueden dejarse a la libre voluntad de las partes
componentes de dicha relacién, por la notable desproporcién de fuerzas de
uno y otro sujetos, por lo que el legislador interviene para nivelar, de cierta
manera, dichas fuerzas mediante disposiciones legales a las cuales deben

sujetarse el patron y el trabajador”. (Davalos, 2014, p. 265)
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Por otra parte, sin embargo de la relevancia que para esta investigacion
tiene la posibilidad de acumulacion de la indemnizacion adicional por agravio
moral a la indemnizacion tarifada en el caso de despido intempestivo, resultaria
pues insuficiente, no resaltar la imperiosidad de que el érgano judicial considere
la probabilidad de conceder indemnizaciéon por dafio moral en favor del
trabajador, no solamente en los casos de finalizacién abrupta o excesivamente
injusta de la relacion laboral por decision del patrono, sino que también, en los
casos que tienen lugar durante la ejecucidon misma de la relacion, como se vera
enseguida. Tanto las situaciones de discriminacion, de mobbing laboral, como las
de falsa imputacién de un delito al trabajador, son algunos de los ilicitos en los
que el empleador puede incurrir y que pueden tener lugar no solo con ocasion de
la finalizacién del contrato laboral sino también durante su desarrollo, sin poder
dejar de lado las afecciones de tipo moral suscitadas en el trabajador como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional. Frente a
estas circunstancias y bajo una vision igualitaria, el trabajador, indiscutiblemente
deberia gozar de la facultad para accionar reclamando indemnizacién por el dafio
sufrido, no obstante querer mantenerse en su puesto de trabajo sin que
necesariamente, se tenga que interrumpir la relacion contractual con el

empleador.

Segun Claudia Bahamondes (2004), los supuestos en los que podria
originarse un dafio moral en perjuicio del trabajador, tienen su origen en la
comision de un ilicito civil, el cual puede incluso, llegar a constituir un delito penal
en caso de que concurran todos los elementos del tipo que se trate. Para la
autora, el ilicito civil se compone por una actuacion contraria a Derecho que

ocasiona un dafio privado.
3.1. En el caso de discriminacion laboral.

En los Capitulos | y Il de la presente monografia, se ha hecho ya alusion a
convenios internacionales asi como a normativa constitucional que contemplan la
proscripcién de conductas discriminatorias de cualquier indole. Asi, la disposicién
gue constituye la base del analisis que nos ocupa a continuacion, es el articulo 11

numeral 2 de la Constitucion Politica, el cual prohibe toda forma de discriminacion
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ejecutada en contra un individuo. Dicha norma, finaliza afirmando que: “El Estado
adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor

de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.

El articulo 42 numeral 13 del Codigo de Trabajo por su lado, dentro del
capitulo que aborda las obligaciones del empleador y del trabajador, en su parte
pertinente contempla: “Son obligaciones del empleador: 13. Tratar a los
trabajadores con la debida consideracion, no infiriéndoles maltratos de palabra o

de obra”.
Doctrinariamente, segun Guitté Hartog (2014), los prejuicios sociales son:

Preconceptualizaciones que derivan de los estereotipos, que pueden influir
en el trato que se les da a ciertas personas y que pueden desempefar un
papel importante en la toma de ciertas iniciativas o decisiones. Cuando los
prejuicios son activados, es decir, que se concretan y se reflejan en la

realidad, se puede hablar de discriminacion. (p. 24)

Hartog (2014), considera que cuando los derechos de cierto grupo de
individuos que se identifican como parte de una sociedad, son irrespetados
deliberadamente, esta circunstancia inevitablemente derivard en la
obstaculizacién en el desarrollo pleno de este sector, frente a lo cual, es preciso
gue se creen nuevas formas 0 mecanismos para paliar en cierta medida estas
violaciones que, segun la autora pueden ser de tipo psicoldgico, sexual, fisico,
econdémico, legal y estructural, entre otras formas no menos importantes como en
razon de la fortuna, la nacionalidad, la raza, la etnia, la discapacidad, el género, la
orientacién sexual, la edad, el nivel de belleza, ideas diferentes, ideas politicas,
creencias religiosas y contagio, entendido este ultimo como el miedo a contraer

determinada enfermedad.
Como respuesta a lo afirmado, considera imprescindible que:

Las preocupaciones se reorienten hacia el ejercicio de una mayor justicia y
la proteccion de las personas mas vulnerables en una sociedad. Se tiene

gque mejorar el sistema de justicia, de salud, de seguridad social y de
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educacion publica para constituir una estrategia importante para promover
un mejor clima social, favoreciendo el acceso universal a las herramientas
gue fomentan el desarrollo de las mismas oportunidades para una misma
poblacion. (Guitté, 2014, p. 52)

Como previamente se ha manifestado, la norma suprema ecuatoriana,
contempla la obligacién constitucional que tiene el empleador de respetar de
modo estricto la individualidad, raza, orientacién sexual, creencias religiosas o

politicas, etc., de todos sus trabajadores.

De modo complementario, el Cdédigo de Trabajo como norma laboral
especializada, en su articulo 195.1, introduce la prohibicibn de despido y la
declaratoria de ineficaz para los casos de actos discriminatorios ejercidos en

contra del trabajador, segun el cual dispone:

Se considerara ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras
en estado de embarazo o asociado a su condicibn de gestacion 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.

El articulo 195.2 Ibidem, sefiala el procedimiento a seguir en los siguientes
términos: “Una vez producido el despido, la persona trabajadora afectada debera
deducir su accién ante la Jueza o el Juez del Trabajo de la jurisdiccion
correspondiente al lugar donde este se produjo, en el plazo maximo de treinta
dias”.

Finalmente, el articulo 195.3 se refiere a los efectos atribuibles al despido

ineficaz:

Declarada la ineficacia, se entenderd que la relacion laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara el pago de las
remuneraciones pendientes con el diez por ciento (10%) de recargo.
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Cuando la persona trabajadora despedida decida, a pesar de la
declaratoria de ineficacia del despido, no continuar la relacion de trabajo,
recibird la indemnizacion equivalente al valor de un afio de la remuneracion
gue venia percibiendo, ademas de la general que corresponda por despido
intempestivo. Si la persona empleadora se negare a mantener en sus
funciones a la persona trabajadora una vez que se ha dispuesto el
reintegro inmediato de la misma en la providencia inicial, o se haya
establecido la ineficacia del despido en sentencia, podra ser sancionada
con la pena establecida en el Cddigo Organico Penal por delito de

incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.

En cualquier caso de despido por discriminacion, sea por afectar al
trabajador debido a su condiciébn de adulto mayor u orientacion sexual,
entre otros casos, fuera de los previstos para la ineficacia del despido, el
trabajador tendrd derecho a la indemnizacion adicional a que se refiere
este articulo, sin que le sea aplicable el derecho al reintegro. En caso de
despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien
estuviere a su cargo la manutencion de una persona con discapacidad sera
indemnizada de conformidad a lo estipulado en la Ley Organica de

Discapacidades.

Segun este Ultimo cuerpo de leyes, el articulo 51 que regula la estabilidad

laboral para este grupo de atencion prioritaria, en su parte pertinente dispone:

Las personas con discapacidad, deficiencia o condicién discapacitante

gozaran de estabilidad especial en el trabajo.

En el caso de despido injustificado de una persona con discapacidad o de
guien tuviera a su cargo la manutenciéon 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.

Luego, el articulo 45 Ibidem, dispone:
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Las personas con discapacidad, con deficiencia o condicion discapacitante
tienen derecho a acceder a un trabajo remunerado en condiciones de
igualdad y a no ser discriminadas en las practicas relativas al empleo,
incluyendo los procedimientos para la aplicacion, seleccién, contratacion,
capacitacion e indemnizacion de personal y demas condiciones

establecidas en los sectores publico y privado.

Por otra parte, tal y como se ha hecho previamente en la presente
investigacion, es preciso hacer referencia a normativa juridica latinoamericana a
fin de examinar el tratamiento que a los actos discriminatorios, les han conferido

los 6rganos legislativos de los estados vecinos.

El sistema de trabajo chileno, contempla en su texto la figura del despido
abusivo que de acuerdo a su Cédigo Laboral, es aquel despido que se caracteriza

por ser sobre todo violatorio de los derechos fundamentales del trabajador.

Dicho cuerpo de leyes en su articulo 2 parte pertinente, contempla: “Las
relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la

dignidad de la persona...”.
Los incisos tercero y siguientes de la misma disposicion, rezan:

Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de

discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas

discriminacion.
El inciso séptimo del mismo articulo sefala:
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Ningun empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores a la
ausencia de obligaciones de caracter econémico, financiero, bancario o
comercial que, conforme a la ley, puedan ser comunicadas por los
responsables de registros o bancos de datos personales; ni exigir para

dicho fin declaracién ni certificado alguno.

Por su lado, el articulo 485 Ibidem que versa sobre el Procedimiento de
Tutela Laboral, establece bajo esta denominacidbn un procedimiento
especifico dentro del cual se sustanciaran, ademas de otras cuestiones, los
casos de discriminacion referidos en el articulo 2 ya citado. Asi, el articulo

485 dispone:

“El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las
cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas

laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores...”.

Los incisos segundo y tercero de la misma disposicion juridica,

respectivamente disponen:

También se aplicard este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cdédigo, con

excepcion de los contemplados en su inciso sexto.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la
ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin
justificacion suficiente, en forma arbitraria o0 desproporcionada, o0 sin
respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en raz6bn o como
consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el

ejercicio de acciones judiciales.

El articulo 161 bis del mismo cuerpo de leyes, sanciona al empleador con
el pago de un monto con fines resarcitorios, para el supuesto de que incurra en

un caso especifico de discriminacién, como se ve:
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La invalidez, total o parcial, no es justa causa para el término del contrato
de trabajo. El trabajador que fuere separado de sus funciones por tal
motivo, tendra derecho a la indemnizacion establecida en los incisos

primero o segundo del articulo 163.
Es asi que, el articulo 163 Ibidem, plasma la indemnizacién referida:

Si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le
pusiere término en conformidad al articulo 161, debera pagar al trabajador,
la indemnizacién por afios de servicio que las partes hayan convenido
individual o colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior a

la establecida en el inciso siguiente.

A falta de esta estipulacion, entendiéndose ademas por tal la que no
cumpla con el requisito sefialado en el inciso precedente, el empleador
debera pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de
la dltima remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y
fracciobn superior a seis meses, prestados continuamente a dicho
empleador. Esta indemnizacion tendra un limite maximo de trescientos

treinta dias de remuneracion.

En el caso de Argentina por otra parte, a través de la Ley No. 23.592, se
encuentra una regulacion mas o menos general respecto a esta problemética,
regulaciéon que sin embargo, no se ubica dentro de la legislacién laboral. Se trata
de una ley aplicable a los actos discriminatorios que contempla sanciones para

quienes los ejecuten. Tal disposicién en su articulo 1 manifiesta:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera
obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio 0 cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y

material ocasionados.
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A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo,

posicidon econémica, condicidn social o caracteres fisicos.

Para concluir, como se aprecia en parrafos anteriores, si se trata de
encontrar regulacion mas o menos suficiente respecto a la problematica que
representa la figura del dafio moral originado en actos discriminatorios que, en
perjuicio del trabajador, han tenido lugar al interior de la relaciéon laboral, la
normativa contemplada por la legislacion laboral chilena constituye un buen
referente. El Codigo de Trabajo de Chile, dispone un tratamiento de especialidad
para hacer frente juridicamente a las conductas discriminatorias ejecutadas por el
empleador, a través del establecimiento de un procedimiento judicial especifico
para la sustanciacion y resolucion de este tipo de conflictos legales, ademas de la

imposicion de una sancion econdmica para el responsable.

No se puede desconocer el avance que presenta el Codigo de Trabajo
ecuatoriano a partir de las reformas introducidas en su texto, mediante la entrada
en vigencia de la Ley para la Justicia Laboral y reconocimiento del trabajo en el
hogar. Algunas de estas reformas se ven plasmadas en los articulos 195.1, 195.2
y 195.3, por los cuales se crea la figura del despido ineficaz por un lado, mientras
que por otro, se impone al empleador la obligacién de pago de una indemnizacion
adicional en favor del trabajador que ha sido victima de un despido fundado en

razones discriminatorias.
3.2 En el caso de acoso o mobbing laboral.

Heinz Leymann (como se cit6 en Blanco, 2014) define al mobbing laboral

en la siguiente forma:

Fendmeno en que una persona o grupo de personas, ejercen una violencia
psicologica extrema, de forma sistematica y recurrente y durante un tiempo
prolongado, sobre otra persona, en el lugar de trabajo, con la finalidad de

destruir las redes de comunicacion de la victima, destruir su reputacion,
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perturbar el ejercicio de sus labores y lograr finalmente que esa persona

abandone el lugar de trabajo.

Segun el autor Claudio Blanco (2014), una especie de homologacion ha

tenido lugar entre los términos acoso moral y acoso laboral o mobbing.

De la definicidn citada, se colige que la conducta acosadora es, de modo
manifiesto, violatoria no solo de los derechos laborales del trabajador, sino de sus

derechos fundamentales reconocidos a nivel constitucional.

Para Blanco (2014), el mobbing laboral puede presentarse en tres formas.
La primera de ellas, en modo ascendente, en donde la persona que ocupa un
cargo jerarquicamente superior sufre manifestaciones de acoso por parte de sus
subordinados. La segunda, de manera horizontal, tiene lugar entre trabajadores
que se encuentran en un mismo nivel o rango dentro de la relacién laboral. La
tercera, en modo descendente, sucede cuando el afectado ocupa un puesto de

jerarquia inferior frente a quien es en este caso el agresor.

Blanco (2014), considera que con la promulgacion de la Ley No. 20.607 del
afo 2012 que modificé el Codigo de Trabajo chileno, se consigui6é un gran avance
en torno al mobbing laboral y tilda al denominado procedimiento de tutela laboral -
gue se analizard mas detalladamente a continuacion- como la herramienta mas

eficaz para atender las denuncias de acoso.

El Cddigo Laboral chileno, en la misma forma en que se dijo respecto a los
casos de dafio moral originado en actos de discriminacion laboral, contiene
importante regulacion normativa en lo que a la figura de acoso laboral se refiere,
regulacion que se ve plasmada en la concesién de mecanismos juridicos de
defensa y proteccién en favor del trabajador, por lo que son merecedores de

analisis para esta investigacion.
El articulo 2 del Codigo de Trabajo de Chile, determina:

Recondcese la funcion social que cumple el trabajo y la libertad de las

personas para contratar y dedicar su esfuerzo a la labor licita que elijan.
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Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible
con la dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras conductas, el
acoso sexual, entendiéndose por tal el que una persona realice en forma
indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo. Asimismo, es contrario
a la dignidad de la persona el acoso laboral, entendiéndose por tal toda
conducta que constituya agresion u hostigamiento reiterados, ejercida por
el empleador o por uno o mas trabajadores, en contra de otro u otros
trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los
afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien que amenace o

perjudique su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.

Luego, al interior del ordenamiento juridico chileno, se consagran vias
tanto administrativas como judiciales que posibilitan que el trabajador afectado
pueda comparecer exigiendo en primer lugar, el cese de la conducta perjudicial o
acosadora ejecutada en su contra, asi como también la reparacion que sea
pertinente al caso. En este sentido, el jurista Claudio Blanco (2014) habla de la

existencia de las siguientes vias institucionales.

En primer lugar, la ley laboral ha creado la denuncia administrativa ante la
Inspeccion del Trabajo, que segun Blanco (2014), trae como primera desventaja
ser sobre todo punitiva 0 sancionatoria mas no preventiva, lo que la torna en
cierta medida ineficaz. El autor anota que, luego de presentada la denuncia, si el
inspector de trabajo llegare finalmente a determinar que dentro del medio de
trabajo se ejecutaron acciones que fueron atentatorias contra la dignidad del
trabajador, la sancion aplicable al responsable serd la imposicion de una multa
econdémica. Sin embargo y a pesar de lo afirmado, dentro de las atribuciones de
la inspectoria no consta la de ordenar la reparacion integral del dafio provocado al
afectado, asi como tampoco podra, coaccionar al empleador para que adopte
medidas correctivas que sean preventivas de futuras conductas de acoso. Para el
jurista, la principal inconveniencia de la denuncia administrativa, radica en que la
victima es quien debe aportar pruebas concluyentes que alcancen a demostrar la
existencia de una serie de actos reiterados de hostigamiento (Blanco, 2014).
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Como es de suponer, tales pruebas provendrian principalmente del
testimonio de sus mismos compafieros de trabajo, con las dificultades que esta
circunstancia acarrea en la practica pues, la generalidad es que, otros
trabajadores no estén dispuestos a testificar en contra de quien es aun su

empleador.

Claudio Blanco (2014), refiere como segunda via a la figura de renuncia al
trabajo con derecho del trabajador a demandar indemnizacion por término del
contrato. Segun el articulo 171 de la legislacién laboral chilena, el trabajador que
ha sufrido acoso laboral puede auto despedirse y plantear una demanda
reclamando el pago de indemnizacion por la finalizacion del contrato, siempre que
logre demostrar que su empleador incurri6 en incumplimiento grave de sus
deberes legales, por el hecho de haber desempefiado conductas acosadoras en
su contra. Lo afirmado provocard como justa consecuencia que, quien no ha
incurrido en ningun tipo de incumplimiento, merezca ser resarcido. Sin embargo y
segun el jurista, la figura no resulta de facil manejo para el accionante y su
defensa, debido a que le obliga a perder su empleo y a demostrar en juicio que
efectivamente ha sido objeto de acoso laboral, con las dificultades que la prueba

de esta circunstancia implica.

En tercer lugar, Blanco (2014) ubica al denominado recurso de proteccion
por violacién, perturbacion o amenaza de una garantia constitucional, el cual
debera ser interpuesto ante la Corte de Apelaciones. El autor refiere como
finalidad del recurso sobre todo, la disposicion que hace el 6rgano judicial en
cuanto al cese de la conducta acosadora, debiendo para ello el trabajador, haber
alegado ante la Corte cualquier vulneracion provocada sobre un derecho

reconocido constitucionalmente.

Segun Blanco (2014), este mecanismo legal resulta no idoneo desde el
momento en que le otorga derecho tanto al acosado como al acosador para
aportar pruebas a juicio, logrando que con la suyas, este ultimo pueda desvirtuar
las que fueron actuadas por el trabajador perjudicado. Asi, probablemente el
Recurso de Proteccién solo sea eficaz en casos evidentes y palmarios de acoso

laboral, en los que las garantias constitucionales de la victima, aparezcan
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claramente violentadas. En esta virtud, si bien a través de este recurso se
consigue la suspension o cese de la conducta inconstitucional desempefiada por

el patrono, no se manda a reparar el dafio por él ocasionado.

En cuarto lugar, Blanco (2014) refiere la demanda judicial por violacion de
derechos fundamentales dentro del procedimiento de tutela. La reforma procesal
del 2008 que tuvo lugar sobre el Cédigo de Trabajo de Chile, introdujo en su texto
el procedimiento de tutela laboral contenido en el articulo 485. Tal procedimiento,
es la herramienta llamada a dar un rapido y apropiado tratamiento judicial a las
denuncias de acoso laboral que sean presentadas. A través de esta herramienta
procesal, se juzgara al empleador por un lado, cuando es directamente
responsable del acoso al trabajador, es decir, cuando haya hecho abuso de sus
facultades legales de direccion, trayendo como consecuencia la vulneracion de
derechos constitucionales de la victima. Por otro lado, este procedimiento es
aplicable también a los supuestos en que los responsables de los actos
constitutivos de acoso, son compafieros de trabajo del afectado, para lo cual, este
ultimo deber& proponer la demanda en contra del mismo empleador alegando que
éste ha pasado por alto el cumplimiento de sus propias obligaciones, las cuales
comienzan por prevenir el acoso o en su defecto, una vez que se ha producido,
por dirigir acciones tendientes a eliminarlo o erradicarlo. Finalmente, el trabajador
afectado tendr4d 60 dias contados a partir de la perpetracion del acto

discriminatorio, para interponer su accion.

Segun el autor, los pros del procedimiento de tutela laboral son varios.
Para empezar, el juez esta obligado a disponer como primera medida, la orden de
cese 0 suspension de los efectos que ocasionaron las conductas constitutivas de
acoso, cuando estos efectos segun su criterio, estén en posibilidad de causar
consecuencias irreversibles. Asimismo, deberd determinar cuales son las
acciones que el responsable de tal conducta, esta obligado a ejecutar con el fin
de reparar el perjuicio ocasionado. Luego, dispondra que el empleador
responsable sea castigado con la imposicidbn de una multa econémica (Blanco,
2014).
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Como se conoce, tanto en los casos de acoso laboral como en otros que
se constituyen en violatorios de derechos, debido a las circunstancias que rodean
al momento de su produccion, resulta sumamente dificil obtener prueba suficiente

de los hechos.

Aqui justamente, radica otro factor positivo del procedimiento segun este
autor, debido a que “cuando de los antecedentes aportados resulten indicios
suficientes de que se han producido la vulneracion de derechos fundamentales, el
empleador denunciado deberé& explicar los fundamentos de las medidas que tomo

y probar su proporcionalidad”. (Blanco, 2014, p. 50 y 51)

Finalmente, ha sostenido que en Chile, las normas legales vy
administrativas que versan sobre higiene y seguridad en el trabajo, se consagran
casi en su totalidad a regular la seguridad fisica, sanitaria y ambiental al interior
de los centros de trabajo, sin referirse a un tema trascendental que para este

jurista, son los riesgos psicosociales en el trabajo (Blanco, 2014).

Luego de haber analizado las herramientas juridicas que resaltan en la
regulacion legal que sobre el mobbing laboral presenta Chile, conviene referirse
de manera sucinta a lo contemplado por algunos otros paises de Latinoamérica a

este respecto.

En Colombia por su parte, en el afio 2006 fue aprobada la ley que previene
y sanciona el acoso laboral. Esta normativa, concede medidas proteccionistas a
los trabajadores que denuncien este tipo de practicas y de modo paralelo,
sanciona las denuncias que hayan sido interpuestas sin fundamento (Blanco,
2014).

En el caso de Uruguay, la doctrina ha afirmado mayoritariamente que, el
hecho de que no existan normas especializadas reguladoras del acoso laboral no
impide que se puedan aplicar a los casos en concreto, disposiciones de rango
constitucional especialmente aquellas que han sido consagradas para precautelar
la dignidad asi como la higiene fisica y moral de las personas al interior de las

relaciones de trabajo (Blanco, 2014).
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En Argentina no existe en la actualidad, regulacion federal respecto al
acoso laboral a pesar de lo cual, si existe legislacion provincial que aborda esta
probleméatica en amplio sentido. Concomitantemente, existen varios
pronunciamientos de los 6rganos judiciales por los cuales, se ha admitido la
existencia de esta figura y se ha dado paso a las pretensiones exigidas por los

trabajadores que resultaron agraviados (Blanco, 2014).

En Brasil de la misma forma que en el pais argentino, no existe una
regulacion de la figura a nivel federal, sin embargo de lo cual, la ciudad de Rio de
Janeiro cuenta con una ley provincial aplicable solamente a los casos de acoso
moral vertical omitiendo regulacién para el acoso horizontal. A pesar de no existir
garantias especificas en torno al tema dentro el sistema juridico federal brasilefio,
el 6rgano judicial de este pais ya ha sancionado la practica de acoso o mobbing
laboral, motivando Unicamente con base en disposiciones de rango constitucional
gue consagran la proteccion del derecho a la honra y a la dignidad humana
(Blanco, 2014).

3.3 En el caso de falsa imputacién de un delito.

El objeto de analisis en este punto, estd conformado por la conducta
desapegada a Derecho que es ejecutada por el empleador, ya sea durante el
desarrollo de la relacién laboral o con ocasion de su finalizacion al momento del

despido, por la cual imputa falsamente la comision de un delito a un trabajador.

En vista de que todo dafio que fuera inferido en la integridad moral de una
persona, constituye un ilicito que de acuerdo a la ley es sancionable con
independencia de que exista 0 no relacioén contractual entre las partes, lo idoneo
desde un punto de vista juridico, comienza por el hecho de que el trabajador esté
en facultad de acudir en cualquier momento al érgano judicial para reclamar el

resarcimiento que corresponda al perjuicio sufrido.

A continuacion se procurara determinar a breves rasgos, en qué consiste el
delito de calumnia o falsa imputacion de un delito. Se lo hara de manera sucinta,
pues este constituye propiamente una figura penal y por lo tanto tipificada por el

Cddigo Orgéanico Integral Penal ecuatoriano, por lo cual, la finalidad de la
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presente investigacion pasa mas bien por analizar a la calumnia como una
circunstancia que se ha vuelto hasta cierto punto, de comun ocurrencia en el
desenvolvimiento de las relaciones empleador-trabajador, en donde el primero, en
virtud de la relacion de superioridad jerarquica que ocupa, aprovecha su posicion
para calumniar y denigrar a quienes son sus subditos dentro del trabajo. Se
excluye del andlisis a la injuria, en virtud de que esta figura tiene sus efectos

contemplados en el articulo 173 numeral 1 del Cddigo de Trabajo, como se vera:

El trabajador podra dar por terminado el contrato de trabajo, y previo visto

bueno, en los casos siguientes:

1. Por injurias graves inferidas por el empleador, sus familiares o
representantes al trabajador, su cényuge o conviviente en unién de hecho,
ascendientes o descendientes. En caso de que las injurias sean
discriminatorias la indemnizacion sera igual a la establecida en el segundo

inciso del articulo 195.3 de este Cadigo.

El jurista José Davalos (2014) dentro su obra, hace alusion a las
obligaciones que de acuerdo a la ley son atenientes al empleador, las que para él,
presentan una clasificacién que las divide en obligaciones de dar, hacer, no hacer
y tolerar. Para nuestro estudio interesa referirse especificamente a las
obligaciones de no hacer, las cuales han sido definidas por el autor en un sentido
concordante con lo dispuesto por el articulo 42 del Codigo de Trabajo, cuyo
numeral 13 consagra lo que en este caso, se traduce en una obligacién de no
hacer: “Son obligaciones del empleador: 13. Tratar a los trabajadores con la

debida consideracion, no infiriéndoles maltratos de palabra o de obra”.

Asi para Davalos (2014), las obligaciones de no hacer “implican una

prohibicién para el patron” (p. 266).

En el pais de México por su parte, a través de la denominada Ley Federal
del Trabajo, la primera de las obligaciones atribuibles al patrono se ve plasmada
en los siguientes términos: “Les esta prohibido a los patrones dar mal trato de

palabra o de obra a sus trabajadores” (Davalos, 2014, p. 268).
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De lo anotado, se puede colegir que justamente, el mandato legal que de
manera categorica le es impuesto al empleador y por el cual se le prohibe a este
inferir maltratos de palabra contra cualquier trabajador, constituye una obligacion
de abstenerse.

Asi, el patrono, de acuerdo a preceptos constitucionales y segun la aludida
norma juridica contenida en el Cdédigo Laboral, estd impedido de realizar
cualquier imputacién de un delito sobre sus trabajadores, sabiendo el primero que
la acusacion que realiza es falsa. Si asi lo hiciere, podra ser objeto de una accion
judicial tanto civil como penal, quedando este particular a eleccion del trabajador

afectado quien puede evidentemente, ejercer ambas.

La jurista Claudia Bahamondes (2004), en referencia a la calumnia ocurrida
al momento del despido de un trabajador, considera:

En el caso del dafio moral producido por un despido en el cual se lesiona la
reputacion y crédito del afectado, el perjuicio extra patrimonial se
materializa en un cambio en la psiquis, en un disgusto y perturbacion en el
fuero interno del trabajador, y que no considera los menoscabos
econdmicos que dichas denuncias aparejan para otorgar las

indemnizaciones correspondientes. (p. 256)

Segun la autora, las acusaciones que el empleador pudiera hacer en
contra de un trabajador con ocasion de su despido, por las cuales se le atribuya a
este ultimo la realizacidon de cierto tipo de conductas deshonrosas o0 en su
defecto, otras que hayan demostrado su supuesta falta de probidad, traerdn como
inevitable consecuencia la pérdida o disminucién de la credibilidad y reputacion
del trabajador frente a futuros empleadores, constituyendo esta circunstancia de
modo innegable, un factor de dificultad e inclusive de imposibilidad para

conseguir un nuevo empleo (Bahamondes, 2004).

En esta misma linea, Barragan Romero (2008) considera que si bien el
dafio tiene su origen a partir del acto lesivo que lo causo, sus efectos pueden
producirse inmediatamente o a futuro y por lo tanto, es preciso que el juez en su

resolucion determine si en el caso concreto, se ha verificado un dafio actual,
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consumado y subsistente o en su defecto un dafio futuro, el que se presume

podria darse aun después del fallo (Barragan, 2008, p. 68).

Ramoén Meza Barros (como se citdé en Bahamondes, 2004) expone que
“Las indemnizaciones legales que deben ser canceladas por el empleador como
consecuencia de un despido efectuado sin causa justificada, corresponden a la

reparacion del dafio emergente” (p. 257).

En contraste, Fabidn Elorriaga de Bonis (como se citdé en Bahamondes,
2004), anota que: “En cambio, la pérdida de las posibilidades del trabajador de
ingresar a una nueva fuente laboral a causa del deterioro provocado en su
reputaciéon y en su honra, debe ser indemnizada a titulo de lucro cesante” (p.
257).

Entrando en materia, el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano en su

articulo 182, tipifica al delito de calumnia en los siguientes términos:

La persona que, por cualquier medio, realice una falsa imputacioén de un
delito en contra de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de
seis meses a dos afios. No constituyen calumnia los pronunciamientos
vertidos ante autoridades, jueces y tribunales, cuando las imputaciones se
hubieren hecho en razén de la defensa de la causa. No sera responsable
de calumnias quien probare la veracidad de las imputaciones. Sin
embargo, en ningln caso se admitird prueba sobre la imputacion de un
delito que hubiere sido objeto de una sentencia ratificatoria de la inocencia
del procesado, de sobreseimiento o archivo. No habra Ilugar a
responsabilidad penal si el autor de calumnias, se retractare
voluntariamente antes de proferirse sentencia ejecutoriada, siempre que la
publicacién de la retractacién se haga a costa del responsable, se cumpla
en el mismo medio y con las mismas caracteristicas en que se difundi6 la
imputacién. La retractacion no constituye una forma de aceptacion de

culpabilidad.
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Segun el Doctor José Carlos Garcia Falconi (2014), “la inculpacién de un
delito a una persona que se sabe que es inocente no puede ser sino dolosa” (p.
20).

El autor ecuatoriano anota que “Imputar un delito, equivale directamente
sefalar al sujeto pasivo de la calumnia su participacidon en un concreto acto
criminal”’ (Garcia, 2014, p. 24).

Por lo tanto, en el delito de calumnia, sera necesario que en el sujeto activo
exista el &nimo de afectar el buen nombre y reputacién de la victima y que con
ese objetivo, vierta en su contra la acusacion del cometimiento de determinado

delito, la cual resulta falsa.

Para la configuracion del delito de calumnia, es fundamental que la
conducta que se imputa se refiera exclusivamente a la comision de un delito de
los tipificados y sancionados por el COIP, pues la atribucion de una contravencion
o falta u otra conducta cualquiera que no encuentre lugar en el texto de dicho

cuerpo de leyes, no constituira calumnia.

Luego, es indispensable que el delito imputado tenga la caracteristica de
ser determinado, lo cual implica que “la imputacién conlleve el sefialamiento de

las circunstancias facticas en que fue cometido el mismo” (Garcia, 2014, p. 25).

Adicionalmente, como elementos constitutivos del delito de calumnia,
Garcia (2014) sefala tres: el primero de ellos es el elemento objetivo,
representado por la falsa imputacion de un delito propiamente, cuya esencia
radica en que el sefialamiento debe ser respecto a un hecho preciso, determinado
y concreto; el segundo, es el elemento subjetivo, representado por la conciencia
de quien calumnia respecto de la imputacion hecha asi como de su falsedad; por
altimo, el tercer elemento esta formado por el dolo o animo injuriandi, que se
traduce en la intencion de agredir la honra de quien fuera el sujeto pasivo de este

delito.

Dentro de un proceso iniciado por calumnia, una figura legal muy

importante a tener en cuenta es la denominada exceptio veritatis, que constituye
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en si, la prueba de la verdad. Para Garcia (2014), “Es la excepcion concerniente
a la verdad o la notoriedad del hecho atribuido a la persona ofendida, y en este
caso no incurre en el delito de calumnia quien dice la verdad” (p. 49). De manera
consecuente y segun lo manifestado por el jurista, queda claro que el supuesto
autor de este delito puede llegar a ser absuelto de toda responsabilidad, si es que
dentro de juicio lograre probar que el hecho que le fue imputado en este caso, al
actor del proceso penal por calumnia, es un hecho veridico por haber tenido lugar
en la realidad.

Por lo tanto en un caso hipotético, de haber el trabajador efectivamente
hecho ejercicio de la accion penal por el delito de calumnia en contra de su
empleador, si este ultimo lograre probar la veracidad de las acusaciones que
realiz6 en su momento, quedard exento de cualquier responsabilidad penal y

como es evidente, tampoco habra derecho para el trabajador a ser resarcido.

Como se extrae de la transcripcion hecha del articulo 182 del COIP, el
supuesto autor de calumnia de ser hallado culpable, serd sancionado con pena
privativa de libertad de seis meses a dos afos. No incumbe pues a esta
investigacion estudiar precisamente esta sancidn, sino la responsabilidad civil en
la que pudiera incurrir el sujeto activo con respecto al agraviado, cuando el delito
ha acaecido al interior del lugar de trabajo por haber sido el empleador, por un
lado, el sujeto activo o la persona que profirid esta clase de expresiones en
circunstancias que se enmarcaron en el tipo contenido en el articulo 182 del
COIP; y por haber sido el trabajador, por otro lado, la victima, el sujeto pasivo o el

agraviado por la imputacién de un delito que no cometio.

La indemnizacion de naturaleza civil por el delito de calumnia, encuentra su
fundamento en el articulo 78 de la Constitucion Politica que en su parte
pertinente, garantiza a las victimas de infracciones penales lo siguiente: “Se
adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucidon, indemnizacion,

rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado”.

Para Garcia Falconi (2014):
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Entre la responsabilidad penal y civil hay independencia, pues provienen
de causas diversas y persiguen finalidades diversas. Mientras la
responsabilidad penal deriva de una accion u omision tipificada y
sancionada por el COIP, persigue el castigo al culpable y la reparacion del
dafo, la responsabilidad delictual o cuasidelictual civil tiene por causa el
dafo injusto causado a la persona o propiedad de otro, y su Unico objeto

es reparar el dafio que se ha ocasionado. (p. 65)

Para este autor, la indemnizacion civil a que queda obligado el culpable del
delito de calumnia, constituye propiamente una obligacion de dar, puesto que se
extingue a través de la entrega de un valor monetario para la victima (Garcia,
2014).

Hugo Roberto Mansueti (2009), ha manifestado que:

Estos casos solo pueden recibir adecuada solucion juridica, en la medida
gue el agravio, en el contexto de la relacion laboral, es considerado como
un hecho auténomo, ilicito, que como tal, dentro o fuera del contexto de la
contratacion laboral, da lugar a una reparacion del dafio moral sufrido. (p.

s/n)

Mansueti (2009), considera ademas que la falsa atribucion del
cometimiento de un delito, origina en el agraviado el derecho a percibir una
reparacion adicional a la tarifada contemplada en la ley laboral. Por lo tanto, si la
falsa acusacién tiene lugar con ocasién del despido, aquella indemnizaciéon de
caracter adicional estara destinada Unicamente a resarcir de alguna manera, la
reputacion afectada del trabajador. El jurista ha sostenido que una acusacion de
estas caracteristicas, tendria idénticas implicaciones de haber ocurrido entre
personas no relacionadas por un nexo contractual, pues hoy en dia, nadie duda
del derecho que posee un individuo a ser indemnizado cuando ha sido acusado
de comportamientos antijuridicos y deshonrosos que no ha cometido,
independientemente de la existencia o no de una relacion contractual que vincule
al sujeto activo con el sujeto pasivo del delito. Afirma ademas, que en vista de

gue al interior de la legislacién especializada que es en este caso la laboral, no
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existe regulacion que mande en concreto cual debera ser la reparacion para
quien resulte victima de este ilicito, la accién judicial interpuesta por el trabajador
perjudicado, tendrd que sujetarse a lo dispuesto por el Derecho Comun o
Derecho Civil.

De acuerdo a Gil Barragan Romero (2008), para poderse plantear una
accion por dafios y perjuicios resultantes de un delito de calumnia, no es
menester la prejudicialidad penal y asi lo considera nuestra legislacion, la cual no
la exige. En sentido contrario, diversos criterios doctrinarios se han manifestado a
favor del requerimiento de prejudicialidad, mientras que, legislaciones de otros

Estados se muestran concordantes con este criterio.

Conviene finalizar este punto, citando a Garcia Falconi (2014), en cuanto a

que:

La pena no se impone al delito sino al delincuente con ocasion del delito, y
no se determina por la entidad del hecho sino por la condicién del autor,

por su temibilidad, su antisocialidad, por el grado en fin de su perversion.
(p- 44)

Asi resulta que, el empleador que ha llegado al punto de formular una
acusacion de tal magnitud contra quien tiene bajo su dependencia laboral, a
sabiendas de que esta acusacion es falsa, necesariamente ejecutara esta

conducta con malicia o dolo, sea en mayor o menor grado.
3.4 En el caso de despido intempestivo.

Con base en un principio de estabilidad, como se ha mencionado en
parrafos anteriores, nuestra legislacion laboral establece causales para la
terminacion del contrato laboral, que son las previstas en el articulo 169 del
Caddigo de Trabajo, dentro de las cuales, se encuentra contemplada la voluntad
del empleador. Para la interposicion de un tramite de visto bueno ante la
Inspectoria de Trabajo por parte de este U(ltimo, necesariamente debera

fundamentar su accion en uno de los supuestos fijadas por el articulo 172 Ibidem,
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para posteriormente tener que probar ante la autoridad administrativa que la

conducta de su trabajador efectivamente se ha enmarcado en cualquiera de ellos.

Arturo Broinstein (como se cité en Bahamondes, 2004), anota que si por el
contrario, el empleador no logra demostrar lo alegado, surgirhd para él una

responsabilidad indemnizatoria.

Sergio Gamonal (2007) por su parte, ha referido la existencia de algunas
clases de despido, los cuales constan previstos en el texto del Cédigo Laboral
chileno. Esta clasificacion segun el autor, divide al despido en justificado,

injustificado, abusivo e indirecto.
Sobre el despido justificado, el autor manifiesta que, el contrato de trabajo:

Puede finalizar por mutuo acuerdo de las partes; renuncia del trabajador;
muerte del mismo; vencimiento del plazo del contrato; conclusion del
trabajo o servicio que le dio origen, y caso fortuito o fuerza mayor. Ademas
el contrato puede terminar cuando se configura la causal de necesidades
de la empresa, establecimiento o servicio, como las derivadas de la
racionalizacibn o modernizacion de los mismos, bajas en la productividad,
cambios en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan
necesaria la separacion de uno o mas trabajadores...”. Luego, agrega que
“excepcionalmente podra finalizar por voluntad unilateral del empleador sin

”

expresion de causa, esto es el denominado desahucio...”. Finalmente,
expresa que procede la terminacion del contrato “cuando el trabajador ha

incurrido en un incumplimiento grave del mismo...” (Gamonal, 2007, p. 30).

Como se aprecia, el despido justificado al que se refiere este autor,
encuentra su lugar dentro de nuestra legislacion en los articulos 169 y 172 del
Cddigo Laboral ecuatoriano, que respectivamente contemplan las causas de
terminacién del contrato y las causas por las cuales el empleador puede dar por

terminada la relacién laboral, previa iniciacion de un tramite de visto bueno.

Continuando el andlisis, Sergio Gamonal (2007) se refiere al despido

indirecto en los siguientes términos: “Si fuere el empleador el que incurriere en
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determinadas causales de caducidad, el trabajador podra poner término al
contrato y solicitar al juzgado respectivo el pago de las indemnizaciones

mencionadas mas los aumentos que establece la ley” (p. 37).

Lo aqui descrito por el autor, se asemeja en su contenido a lo contemplado
por nuestro Codigo Laboral en su articulo 173, en donde se determinan las
causas por las cuales el trabajador puede dar por terminado el contrato, iniciando

previamente un tramite de visto bueno.

Luego, en cuanto al despido injustificado, Gamonal (2007) anota que este
ocurre en el momento en que “el empleador invoca injustificadamente una causal
configurandose un despido injustificado al no existir causal de término de

contrato” (p. 32).

Asi sostiene que, cuando el patrono ha incurrido en esta clase de despido,
la ley laboral no establece como sancién la nulidad del mismo, pero si castiga
econémicamente al empleador quien quedara obligado al pago de una
indemnizacion adicional. Esta sancion fijada por ley para el caso de despido
injustificado, resulta de menor magnitud frente a la que se impone por despido
abusivo. Lo dicho tiene su razon de ser, segun el autor, en que en el primero de
ellos, el legislador toma en consideracion que el empleador pudo haber obrado

con error 0 buena fe al momento de despedir (Gamonal, 2007).

Finalmente, en lo que tiene que ver con el despido abusivo, este autor

refiere que:

Existen situaciones en las cuales el empleador desea despedir a un
trabajador, pero no se ha configurado causal alguna que le permita poner
término a la relacion de trabajo o, con el objeto de no pagar las
indemnizaciones por término de contrato, aplica una causal que lo exonere
del referido pago. Otras veces el empleador no invoca una causal de
despido o la causal invocada oculta las verdaderas motivaciones del
despido, de naturaleza ilicita, como discriminaciones 0 persecucion

sindical. En estos casos el empleador actuando de mala fe intenta aplicar
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una causal de despido que no corresponde, 0 no invoca causal alguna,

incurriendo en un despido abusivo o arbitrario. (Gamonal, 2007, p.32)

Como se aprecia, el despido abusivo al que hace referencia el autor
precitado, relne caracteristicas similares a lo que en la legislacion ecuatoriana se
denomina despido intempestivo. En ambas figuras, el empleador actia por un
lado, sin iniciar una accién administrativa fundamentada en una causal legal o en
su defecto, se fundamenta en una que es improcedente para sSu caso en
concreto, por ser inexistente e inclusive, fabricada intencionalmente por el mismo
empleador. Luego, el elemento protagonista de esta clase de despido es la mala
fe atribuible al patrono y la conducta antijuridica por €l ejecutada. Tal es asi que,
la motivacion que el empleador expone como causa para dar por finalizada la
relacion laboral de modo unilateral, cominmente esta basada en hechos falsos,
en supuestos comportamientos desempefiados por el trabajador que le habrian
hecho merecedor de la terminacion imprevista de la relacion laboral, trayendo
esta circunstancia como resultado, inevitablemente, la afeccion significativa de la

honra y reputacion de este ultimo.

Por lo dicho, a criterio propio, la tarifa establecida por el articulo 188 del
Caddigo de Trabajo, viene a regular los casos de despido intempestivo que de
alguna manera se enmarcan en el supuesto en una forma normal, estandarizada
o corriente, en donde hasta cierto punto, aparte del derecho a la estabilidad
laboral que posee el trabajador, ningun otro derecho suyo resulta menoscabado.
En cambio, difieren de este tipo de despido, aquellos que se producen en
condiciones por demas injustas y evidentemente adversas para el trabajador,
ocasionando en él, perjuicios de tipo moral en su integridad personal, todo lo cual,
motiva de manera suficiente el pago de un monto indemnizatorio especifico y
adicional al tarifado, con miras a compensar exclusivamente el perjuicio

psicoldgico provocado.

A continuacion, se examinara cuales son las caracteristicas que segun las
exposiciones hechas por diversos autores de la doctrina, deben concurrir para
gue el despido pueda ser calificado de intempestivo o abusivo, y por lo tanto

amerite su indemnizacion adicional por concepto de dafio moral.
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Oscar Ermida (como se citd6 en Gamonal, 2007), al analizar el despido
intempestivo, contribuye a nuestro propdsito manifestando que es “aquel que se
adopta sin justa causa 0 motivo justificante (0o con un motivo o causa desviado,

disfuncional, o antifuncional), o con mala fe o deslealtad”.

Cristina Mangarelli (como se cité en Gamonal, 2007)) defiende un punto de

vista mas delimitado y expresa que:

Para que se configure un despido abusivo no es suficiente que se carezca
de causa o de justa causa en el despido, sino que es necesario que el
empleador cometa un hecho ilicito o incumplimiento contractual distinto del

deber de conservar el empleo del trabajador (p. 529).
Arturo Bronstein (como se cité en Gamonal, 2007), sefiala que:

En la jurisprudencia norteamericana, sin recoger la concepcién del “abuso
del derecho’, se ha elaborado la nocion de “wrongful dismissal”, admitiendo
gue el empleador incurra en falta y sea condenado a pagar dafios y

perjuicios cuando el despido afecta a algun principio de orden publico.

Claudia Bahamondes (2004) a este respecto ha considerado que “En
algunos casos, no obstante, la decision de poner fin al vinculo contractual se
adopta de manera negligente, menoscabando en forma injusta la intimidad y

dignidad del empleado” (p. 253).

Finalmente, Juan Raso Delgue (1977), en referencia a sentencia no.
33/006 del 8 de marzo del 2006, se remite a las consideraciones hechas por la
Corte Suprema de Justicia uruguaya, las cuales de alguna manera, confirman las
caracteristicas que han quedado expuestas como comunes en las definiciones de
despido abusivo hechas por los autores citados. Segun la Corte, estos requisitos

son los siguientes:

a) El despido abusivo no ocurre por falta de causa, sino que requiere algo
mas: la existencia de causa ilicita contraria a derecho, motivada en

cuestiones extra laborales.
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b) El despido abusivo se configura en aquellos casos en que resulta

particularmente chocante o arbitrario.

c) Debe quedar reservado a situaciones excepcionales de abuso flagrante
o notorio del derecho a despedir que se le otorga al patrono.

d) Ante la ausencia de definicion legal acerca de cuales son los limites del
derecho de despedir, mas alla de los cuales su ejercicio se torna abusivo,
la Corte reitera criterios anteriores al afirmar que el despido no es abusivo
cuando no hay una situacion de violacion grosera, inmotivada o provocada

por moviles extra-laborales.

e) No es suficiente que el despido parezca como injustificado para que se
configure una hipotesis de despido abusivo, sino que el trabajador debe
probar que existio dolo, culpa o negligencia por parte del empleador.

f) El despido abusivo o ejercicio abusivo de rescindir el contrato de trabajo,
implica causas dolosas, ilicitas, mal intencionadas y con animo de dafar

econdmica o moralmente al trabajador.

g) El amparo del rubro requiere ademés probar la intencion de perjudicar o

menoscabar al trabajador.

Por otra parte, se puede afirmar de modo certero, que el derecho del
trabajador a percibir especial resarcimiento por concepto de agravio moral,
psicoldgico o espiritual provocado en él como resultado del despido intempestivo,
no es incompatible ni es absorbido de ningun modo, por el cobro de la
indemnizacion de tipo tarifada, la cual viene a resarcir Unicamente el dafio de tipo

patrimonial que se haya producido.

De esta manera, en el caso chileno, la legislacion laboral no precisa que el
trabajador interponga dos acciones distintas para obtener un resarcimiento
integral sino que, dentro de sus mismas disposiciones, fija un porcentaje adicional
a la escala destinado al desagravio moral del trabajador, dependiendo si se trata
de uno u otro de los tipos de despido a los que el tratadista Sergio Gamonal se ha

referido.
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Asi, el articulo 168 del Cédigo Laboral de Chile, que regula lo concerniente
al despido injustificado, indirecto y abusivo, respectivamente prescribe que, en el
primer caso, el monto de indemnizacion que normalmente se compone del valor
correspondiente a la falta de preaviso -término equivalente al desahucio en el
caso ecuatoriano-, sumado a la indemnizaciéon que se calcula con base en los
afnos de servicio, debera sufrir un aumento de este ultimo valor en un cincuenta
por ciento; en el segundo caso, en el despido indirecto, a diferencia de lo que
sucede con el despido abusivo, el valor que corresponde a los afios de servicio
debera pagarse con un aumento del treinta por ciento; finalmente, para el
supuesto de despido abusivo, la indemnizacion correspondiente a los afios de
servicio del trabajador, podra ser mandada a pagar hasta con un ochenta por

ciento adicional.

En el caso ecuatoriano, dentro del punto 3.1 de la presente monografia, se
ha hecho alusion previa a los efectos que segun los articulos 195.1, 195.2 y 195.3
del Codigo Laboral, le corresponde al despido ineficaz de mujeres embarazadas y
dirigentes sindicales, asi como al despido que tuviere un trasfondo de tipo

discriminatorio.

De tal forma, si el despido que ha tenido lugar sobre una trabajadora en
estado de embarazo, ha sido declarado ineficaz, se entenderd& como no
interrumpida la relacién laboral y se mandard a que el empleador pague las
remuneraciones que se hallaren pendientes con un diez por ciento de recargo. Lo
mismo sucedera cuando el despido se ha dado sobre dirigentes sindicales que se

encontraban en cumplimiento de sus funciones.

Si el trabajador afectado, cuyo despido fue declarado ineficaz en
cualquiera de los dos casos anteriores, decide no continuar con la relacion
laboral, le correspondera recibir una indemnizacion adicional a la que se le debe
por despido intempestivo, misma sera equivalente al valor de un afio de la

remuneracion que venia percibiendo.
Para los supuestos de despido calificado como discriminatorio en razon de

la edad de un adulto mayor o de la orientacion sexual de un individuo, de llegar a
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producirse, estas personas tendran derecho a la misma indemnizacion adicional

anterior, sin que les sea aplicable el reintegro al trabajo.

Por ultimo, respecto al despido injustificado que tenga lugar sobre una
persona que posea discapacidad o que tuviera a su cargo a otra bajo esta
condicion, conforme al articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades, que
crea una estabilidad laboral especial en favor de este grupo de atencidn
prioritaria, el empleador que incurriere en su despido, quedara obligado al pago
de una indemnizacion equivalente a 18 meses correspondientes a la mejor
remuneracion, cuyo pago tiene el caracter de adicional a la indemnizacion que

por despido se le concede a todo trabajador.
3.5 En el caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional

El mexicano José Davalos (2014), sobre las indemnizaciones previstas por
el Derecho de Trabajo para los casos de accidentes y enfermedades

profesionales, considera que:

El objeto de regular en la Ley los riesgos de trabajo, es que si el trabajador
expone su salud e integridad corporal en el desempefio de su trabajo en
beneficio del patrén, este tiene la obligacion de reparar el dafio
econdmicamente: este ha sido hasta ahora el paliativo mas efectivo ante
cualquier merma que sufra el trabajador en su salud o integridad corporal
en el desempefio de su trabajo. (p. 416)

Es importante iniciar el estudio de este tema, con lo contemplado por el
Caddigo de Trabajo ecuatoriano en lo referente a los riesgos que pueden tener

lugar durante el desarrollo de la relacion laboral.

El articulo 347 define a los riesgos del trabajo de la siguiente manera:
Riesgos del trabajo son las eventualidades dafiosas a que esta sujeto el

trabajador, con ocasién o por consecuencia de su actividad.

Para los efectos de la responsabilidad del empleador se consideran riesgos
del trabajo las enfermedades profesionales y los accidentes.
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El articulo 348 determina: “Accidente de trabajo es todo suceso imprevisto
y repentino que ocasiona al trabajador una lesion corporal o perturbacion
funcional, con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta

ajena’”.

Por su parte, el articulo 349 expresa que: “Enfermedades profesionales
son las afecciones agudas o cronicas causadas de una manera directa por el
ejercicio de la profesibn o labor que realiza el trabajador y que producen

incapacidad”.

Como se ve, nuestra legislacion laboral al momento de hablar de los
riesgos de trabajo se refiere a ellos como las “eventualidades dafiosas”. Luego,
respecto al accidente de trabajo, se refiere como aquel suceso que trae como
consecuencia “una lesién corporal o perturbacion funcional”. Finalmente, para
este cuerpo de leyes, la enfermedad profesional es la “afecciéon aguda o cronica”

gue deriva en una incapacidad.

De los términos utilizados por la ley, se puede determinar a simple examen
que, de los efectos que ella considera producidos como consecuencia tanto de un
accidente de trabajo como de una enfermedad profesional, no se contemplan
aguellos de indole psicoldgica, moral o intelectual, sino Unicamente, aquellos de

naturaleza corporal o fisica.

En este sentido, es concordante el contenido del articulo 359 Ibidem que
para los accidentes de trabajo, dispone: “Para el efecto de pago de
indemnizaciones se distinguen las siguientes consecuencias del accidente de
trabajo: 1. Muerte; 2. Incapacidad permanente y absoluta para todo trabajo; 3.
Disminucion permanente de la capacidad para el trabajo; y, 4. Incapacidad

temporal”.

De la disposicion citada, resulta claro que el aspecto medular de todas las
consecuencias por ella enumeradas, radica en la nocion de la incapacidad para

trabajar que se produce en el afectado.
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Asimismo, en lo que tiene que ver con la enfermedad profesional, el
articulo 363 Ibidem plasma en su texto una clasificacion de ellas, dividiéndolas en
dos categorias: enfermedades infecciosas y parasitarias por un lado, Yy
enfermedades de la vista y el oido por otro, de las cuales evidentemente, queda

excluido o invisibilizado el aspecto psicologico del sujeto trabajador.

El criterio de Mario De la Cueva (como se cito en Davalos, 2014), es
coherente con las disposiciones mencionadas, al considerar que: “La doctrina
define a la incapacidad como la disminucién o pérdida de la aptitud para el
trabajo, como consecuencia de una alteracion anatdmica o funcional del cuerpo

humano”.

Davalos (2014), alega que el elemento que da origen a la responsabilidad
patronal, es la merma o el debilitamiento de las facultades que el trabajador
afectado poseia antes de la produccién del riesgo laboral, para producir ingresos

de naturaleza pecuniaria.

Asi, para él “lo que se indemniza no es el dafio fisioldgico en si mismo,
sino la imposibilidad de obtener un ingreso o la disminucion de la capacidad para

conseguirlo, como consecuencia de un riesgo de trabajo” (Davalos, 2014, p. 418).

El contenido del criterio anotado presenta dificultades a partir de que, una
posible accion por dafio moral interpuesta por un trabajador afectado a
consecuencia de una enfermedad profesional o accidente de trabajo, no tendria
cabida alguna pues se pensaria que en sentido estricto, las afecciones de tipo

moral no son capaces por si solas de producir una incapacidad para trabajar.

En contraste, Guillermo Cabanellas (1988) hace una referencia breve a las
consecuencias psiquicas o no corporales que también puede conllevar un riesgo

de trabajo:

Lo relativo a accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
constituyen materia propia de los riesgos que derivan de la actividad
laboral, riesgos que configuran efecto de una causa primera: la accion que

el trabajo supone y la contingencia de que tal prestacion origine un mal
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fisico o psiquico, o de ambas especies a la vez, e incluso, la pérdida mas o

menos subita de la vida como consecuencia de tal ocupacion. (p. 3)

En otro aspecto, el jurista Gil Barragan (2008), al establecer clasificacion
para los dafios sefiala que en una primera division de estos en patrimoniales y
extrapatrimoniales, no puede existir una separacion demasiado estricta de ambas
categorias puesto que, el dafio moral, no solamente presupone una lesion en los
derechos extrapatrimoniales, asi como tampoco, el dafio material implica

solamente menoscabo de los bienes de naturaleza corporal.
Lo dicho resulta de que, segun el autor:

Hay situaciones en que un hecho dafioso lesiona un derecho
extrapatrimonial, como la vida o la salud, y también produce un dafo
patrimonial, como la incapacidad para el trabajo, los gastos de entierro o
de curacidén (por eso se habla a veces del dafio patrimonial indirecto que es
el perjuicio material provocado por el atague a un derecho

extrapatrimonial). (Barragan, 2008, p. 69)

A continuacion se hara un examen de la via judicial que de acuerdo a
distintos criterios doctrinarios, es la que se considera factible para interponer
apropiadamente una accion por dafios y perjuicios morales, suscitados en el

trabajador con ocasion de un accidente de trabajo o enfermedad profesional.

Tomando el caso de Chile, este pais cuenta con la Ley No. 16.744 que
entrd en vigencia en el afio de 1968 y que ha sido objeto de reformas parciales, la

ultima de ellas en el afio 2011. Esta en su articulo 69, manifiesta:

Cuando, el accidente o enfermedad se deba a culpa o dolo de la entidad
empleadora o de un tercero, sin perjuicio de las acciones criminales que

procedan, deberan observarse las siguientes reglas:

a) El organismo administrador tendr4 derecho a repetir en contra del
responsable del accidente, por las prestaciones que haya otorgado o

deba otorgar, y
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b) La victima y las demas personas a quienes el accidente o enfermedad
cause dafio podran reclamar al empleador o terceros responsables del
accidente, también las otras indemnizaciones a que tengan derecho,
con arreglo a las prescripciones del derecho comun, incluso el dafio

moral.

En esta misma linea, el jurista José Luis Diez Schwerter (2008), en lo que
tiene que ver con las acciones derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, determina que:

Si demanda indemnizacion de perjuicios derivado de un accidente del
trabajo o enfermedad profesional una victima por repercusion por su dafio
propio, se entendié que debe ocurrir a la via civil correspondiente, pues
calificadas sus acciones como de naturaleza civil extracontractual, se
entienden quedar fuera de la competencia laboral, ventilandose

normalmente a través del juicio ordinario civil. (Diez, 2008, p. s/n)

Guillermo Cabanellas (1988) por su lado, aborda el tema de la enfermedad
profesional dentro de la accion de derecho comun, manifestando que: “Como
excepcion cabe plantear, en la accion de Derecho Comun, el cobro de la
indemnizacién que corresponda por la existencia de una enfermedad profesional”
(p.427).

El autor considera que, es posible que exista responsabilidad civil atribuible
al patrono respecto de la secuela de la enfermedad profesional, siempre que en
él, se vieran cumplidas algunas circunstancias o presupuestos como a
continuacion se vera. La aludida responsabilidad civil derivada de una
enfermedad profesional, encontraba antiguamente prescripcion en el articulo 17
de la derogada Ley No. 9.688 de 1915 sobre Accidentes de Trabajo, dentro de la

legislaciéon argentina. (Cabanellas, 1988)

Dicha disposicion juridica, manifestaba lo siguiente:
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Los obreros y empleados a que se refiere esta ley, podran optar entre la
accion de indemnizacion especial que les confiere la misma, o las que
pudieran corresponderles segun el derecho comun, por causa de dolo o
negligencia del patron. Sin embargo, ambas son excluyentes, y la iniciacion
de una de ellas o la percepcion de cualquier valor por su concepto, importa
la renuncia ipso facto de los derechos que en ejercicio de la otra pudiera

corresponderle.

Cabanellas (1988) en referencia a la disposicién precitada, consideraba
gue la accién que tiene como antecedente una enfermedad profesional ocurrida
durante el desarrollo del trabajo o con ocasion de él, debia ser necesariamente
conocida por los tribunales laborales, tanto en lo que se referia a la accién
especial contenida en la Ley No. 9.688, como en lo que tiene que ver con la
accion prevista por el derecho comun o civil. Para él, por tener el hecho su origen
y sus consecuencias dentro de la relacién laboral, resulta indiferente que la
accion sea establecida por una disposicion normativa perteneciente al Derecho
Civil.

Asi, afirmaba que “la naturaleza de la accion se mide por los intereses que
se encuentran en juego y por la norma legal que la ampara” (Cabanellas, 1988, p.
428).

En cuanto al accidente de trabajo, el autor expone que las posibilidades
gue segun el derecho adjetivo tenia en ese entonces el trabajador para entablar
Su accion, eran similares respecto a lo que se ha dicho previamente sobre la
enfermedad profesional. Tal es asi, que frente a un accidente de trabajo, la ley
fijaba una accion de derecho comdn y una accion laboral especial, las cuales
resultaban excluyentes entre si. Esto constituia lo que en ese entonces era el
denominado derecho de opcién. La accion asi regulada por el Derecho Comun,
procedia en todos los casos en que los dafos y perjuicios tuvieran su causa en

hechos resultantes de actos culposos o negligentes del empleador.
Sin embargo, en el afio 1991 tal como se afirmd, es derogada la Ley No.

9.688 y reemplazada por la Ley No. 24.557, misma que en su articulo 39 incisos
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1, 2 y 3 abordaba la responsabilidad civil recaida sobre el empleador. Estos
incisos a su vez, fueron derogados por la Ley No. 26.733 sobre Riesgos de
Trabajo, de la cual, el articulo 4 ultimo inciso, dispone que: “En los supuestos de
acciones judiciales iniciadas por la via del derecho civil se aplicard la legislacion

de fondo, de forma y los principios correspondientes al derecho civil”.

Finalmente, de la legislacién civil ecuatoriana resalta para nuestros fines, el
articulo 2234 que consagra: “Las indemnizaciones por dafio moral son
independientes por su naturaleza, de las que, en los casos de muerte, de

incapacidad para el trabajo u otros semejantes, regulan otras leyes”.

Se concluye de esta forma, que nuestro ordenamiento juridico siguiendo la
linea expuesta por los criterios analizados, precisa que para el planteamiento de
la accion que persigue indemnizacién por dafio moral derivado tanto de accidente
de trabajo como de enfermedad profesional, se lo haga a través de un
procedimiento civil, resultando por lo tanto incompetentes para la resolucion de

estos casos, los jueces de lo laboral.
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CAPITULO IV
LA PRUEBA DEL DANO MORAL LABORAL

4.1 A quién le corresponde la carga de la prueba dentro un proceso
interpuesto por dafo moral laboral.

El articulo 162 del Cdédigo Organico General de Procesos, contempla:
“‘Deben probarse todos los hechos alegados por las partes, salvo que no lo
requieran...”. En concordancia, el articulo 169 incisos 1 y 2 del mismo cuerpo de

leyes, respecto de la carga de la prueba disponen:

Es obligaciéon de la parte actora probar los hechos que ha propuesto
afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte demandada en

Su contestacion.

La parte demandada no estd obligada a reproducir pruebas si su
contestacion ha sido simple o absolutamente negativa; pero si debera
hacerlo si su contestacion contiene afirmaciones explicitas o implicitas

sobre el hecho, el derecho o la calidad de la cosa litigada.

Finalmente en su ultimo inciso, la disposicion contempla que: “También
seran admisibles otros casos de inversion de la carga de la prueba, de

conformidad con la ley”.

El jurista Luis Humberto Abarca (2007), al abordar el tema de la carga de la
prueba respecto de los actos ilicitos de naturaleza extracontractual, expone que
por principio en materia de dafio moral, corresponde al agraviado aportar a juicio
lo que constituiria la prueba de una conducta dolosa o culposa desempefiada por
el agente responsable, asi como los elementos que logren demostrar la gravedad
del dafio producido y la relacién de causalidad existente entre la conducta

causante del dafio y el resultado ocasionado.

De acuerdo a este autor, los articulos 113 y 114 del Cdbdigo de
Procedimiento Civil que regulaban la carga de la prueba y que ahora encuentran

su vigencia en las disposiciones previamente transcritas del Codigo Organico
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General de Procesos, determinaban en su contenido que, son solamente los
hechos positivos los que requieren ser acreditados dentro de juicio por ser

justamente los Unicos susceptibles de prueba (Abarca, 2007).

Por otro lado, segun el autor: “Solamente los hechos que se presumen por
ley, la parte que los alega no esta obligada a probarlos” (Abarca, 2007, p. 63 y
64).

Complementando lo udltimo manifestado por Abarca, el Cdédigo Orgéanico
General de Procesos en su articulo 163, determina cuéles son los hechos que no

requieren ser probados. Asi, de acuerdo a la disposicion aludida, estos son:
No requieren ser probados:

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la parte
contraria en la contestacién de la demanda o de la reconvencion o los que

se determinen en la audiencia preliminar.

2. Los hechos imposibles.

3. Los hechos notorios o publicamente evidentes.
4. Los hechos que la ley presume de derecho.
Abarca (2007), posteriormente anota que:

El dolo o la culpa si bien constituyen el elemento subjetivo de la conducta
vulneratoria del derecho, su prueba no puede ser directa y su existencia
tiene que acreditarse procesalmente mediante la prueba de hechos

positivos indicativos de su existencia. (p. 64)

Lo manifestado por el jurista, afirma la necesidad de que el actor acredite
dentro de juicio, la existencia de un nexo causal entre la conducta omisiva o
comisiva del demandado y el resultado dafoso, para que de esta manera, el juez
pueda presumir que el agente ha obrado con culpa o dolo, en virtud del principio

in re ipsa is loquitor (los hechos hablan por si mismos).
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Es importante sefialar que la presuncion a la que se ha hecho referencia
en el presente caso, es una presuncion de hecho o iuris tantum, por lo que en
cualquier momento admitira contradiccion. Lo ultimo afirmado, encuentra
fundamento en lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 1729 y el articulo 32,
ambos del Cdédigo Civil, en concordancia con lo prescrito por el articulo 172 del
Caodigo Orgéanico General de Procesos, mismos que rigen en todo lo referente a

las presunciones.

Por su lado, el jurista Gil Barragdn Romero (2008) expone similar criterio y

anota que:

La prueba del dafio moral deberd ser la del hecho ilicito que lo ha
provocado, el delito o un cuasidelito que han afectado a bienes
juridicamente protegidos, y el de la atribucion del mismo al que causé el

dafo y los fundamentos para declararlo responsable. (p. 196)

El autor considera que, en virtud de que las presunciones son conclusiones
gue se deducen de ciertos antecedentes conocidos, lo primordial en este tipo de
accion sera la acreditacion del hecho causante del dafio pues, su prueba, es
precisamente lo que le dard paso al juez a presumir que en el supuesto
agraviado, efectivamente ha tenido lugar un perjuicio que ha podido afectar su
integridad psicolégica o simplemente alterar sus condiciones normales de vida
(Barragan, 2008).

Para complementar, el autor agrega que:

La prueba de la lesién a bienes, derechos o intereses extrapatrimoniales,
incluidos los personalisimos, es por naturaleza innecesaria, otras veces es
imposible o sumamente dificil de probar; el dafio moral y su intensidad
pueden no tener una manifestacion externa, quedan en el fondo del alma y

ni siquiera exige una demostracioén. (Barragan, 2008, p. 195)

Efectivamente, el agravio moral sufrido por un sujeto, a diferencia de lo que
ocurre con el perjuicio material, no resulta de facil demostracion objetiva en virtud

de que sus efectos tienen lugar al interior de la persona que los experimenta,
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siendo asi de dificil si no imposible percepcién por parte de un tercero, que no se
trate a lo sumo, de un profesional especializado en las ramas de la psicologia o la

psiquiatria.

En lo que tiene que ver con materia contractual por otro lado, Abarca
(2008) a traves de su obra, aborda cual es el tratamiento que nuestro
ordenamiento juridico le otorga a la carga de la prueba en esta materia. Para ello,
el autor divide su andlisis segun si la prueba se orienta a demostrar la existencia

de dolo, culpa o caso fortuito.

Para el tema que nos interesa, se estudiara cual es la aplicacion que el

autor considera se le da juridicamente, tanto al dolo como a la culpa.

Respecto a la carga de la prueba del dolo, el articulo 1475 del Codigo Civil,
dispone que este debera ser probado por regla general en todos los casos, a
excepcion de aquellos en los que la ley expresamente determine que el dolo debe
ser presumido. Por lo dicho, la carga de la prueba del dolo recaera en la parte

gue alegue su existencia.

En cuanto a la prueba de la culpa, el articulo 1563 del Cédigo Civil
determina que la prueba de la diligencia o cuidado le corresponde a quien estaba

en el deber de emplearlos.

Segun Luis Humberto Abarca (2007), la regla aludida rige en las tres
especies de culpa, a saber, la lata, leve y levisima.

En armonia con el articulo 1715 Ibidem, el cual determina que la carga de
la prueba le corresponde a quien alega la existencia de una obligacién o en su
defecto a quien alega su extincion, resulta propio pues concluir que, de acuerdo a
las reglas generales contempladas por nuestro sistema civil y procesal en torno a
la carga de la prueba en materia de dafio moral, llegado el caso de que un
trabajador interpusiese una accion que pretenda reparacion por un perjuicio de
tipo inmaterial, sera €l quien deba aportar elementos de conviccién que le lleven
al juez a la certeza de que efectivamente, ha existido vulneracion de sus

derechos como consecuencia del acto lesivo perpetrado en este caso, por su
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empleador. Por lo tanto, si el trabajador exige una indemnizacion adicional a la
tarifada que segun la ley, le corresponderia por ejemplo en caso de despido
intempestivo, estara en la necesidad de probar la existencia del animo de dafar

gue estuvo presente en el empleador al momento de cometer el hecho injurioso.

Por otro lado, en el supuesto de que la afectacion moral provocada en el
trabajador sea la consecuencia de un delito de calumnia, el patrono como la parte
que profirié la falsa acusacion, deberd demostrar que la afirmacion por él hecha al
instante que imputé la comision de un delito, es verdadera por haber acaecido en
algun momento de la realidad. Segun Garcia (2014): “El querellado tiene que
probar mediante la presentacion de la sentencia irrevocable que haya condenado

al calumniado del mismo delito que aquel que le imputa...” (p. 48).

De no hacerlo asi, el empleador podra ser condenado a indemnizar al
agraviado de acuerdo a las prescripciones del Derecho Civil, asi como también
podrd, si el trabajador ejerciere accidn penal, ser castigado con la pena prevista

en el Codigo Orgéanico Integral Penal, para el delito de calumnia.

4.2 Parametros a ser observados por el juez para fijar el monto de

indemnizacion por dafio moral laboral.

A efectos de determinar cuél es el monto de indemnizacion que con base
en principios de equidad, debe fijarse en la sentencia que dé paso a una accion
por indemnizacion de dafio moral laboral, de la misma manera que en lo
concerniente a la carga de la prueba, en este tema ser& aplicable también lo que

las disposiciones normativas del Cadigo Civil contemplan al respecto.

La problematica que existe en torno a la fijacion del quantum
indemnizatorio en el dafio moral, ha sido motivo de tratamiento y examen en
diversos sectores de la doctrina. La determinacion del quantum, ha representado
un conflicto sobre todo para el juez, en virtud de que la ley no determina reglas
especificas para su fijacion y en vista de que, precisamente los criterios
doctrinarios han sido contradictorios a la hora de determinar cuales son las pautas

gue el juzgador deberia seguir para establecer un monto de indemnizacién
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considerado como justo, y que por sobre todo venga a reparar integralmente a la

victima.

La dificultad que existe para llegar a crear este tipo de referencias que
constituyan una guia para el juez, radica en el hecho de que a diferencia de los
dafios materiales, en los cuales es posible establecer una especie de
equivalencia entre el daflo y su reparacion, gracias a la existencia de
herramientas auxiliares de la justicia como las mismas valoraciones periciales por
las que se logra determinar con precision el monto al que asciende el dafio, en los
dafios morales por el contrario, esta suerte de proporcionalidad se vuelve
practicamente imposible. En tal sentido, resulta claro que el objetivo pasa
entonces por conseguir el mas alto grado de satisfaccion en la victima, aunque no

de compensacion.

Para Gil Barragan (2008), a efectos de determinar de forma apropiada la
cuantificacion de la indemnizacién, resulta de gran importancia dentro de la
accion de dafio moral, la fijacién de la cuantia en el texto de la demanda, la cual,
serd necesariamente tomada en consideracion por el drgano judicial en el

cumplimiento de su tarea.

Mosset (como se citd en Barragan, 2008) anota que “se ha declarado
improcedente el dejar librado Unicamente al juez la fijacién de la suma para la
estimacion del dafio moral; y, ademas con esa férmula no se cumplen los
requisitos procesales que exigen cuantificar lo que se solicita, y aun se priva al

demandado de la posibilidad de allanarse...”.

Luego, se debe tener en cuenta que dentro de las acciones por dafo
moral, el juez esta en la facultad de fijar un monto indemnizatorio incluso superior

al reclamado por el actor en su demanda.
Roberto Vazquez Ferreyra (como se cité en Barragan, 2008), anota que:

En Italia, para determinar el quantum del dafio moral, la jurisprudencia, en
orden de importancia, tiene en cuenta la gravedad de la ofensa, el grado

de sensibilidad del ofendido, las relaciones de parentesco, edad y sexo del
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perjudicado, la situacion econdmica del obligado a indemnizar, y del
perjudicado, proporcionalidad entre la cuantia del resarcimiento del dafio
no patrimonial y la entidad del perjuicio econdmico patrimonial sufrido por
el damnificado.

Por su lado, el articulo 2232 del Codigo Civil en su inciso primero, indica

que:

En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podra
también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacion se

halle justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Como se extrae, la fijacion del monto destinado a reparar dependera por
un lado, de la demostracion fehaciente de la gravedad del perjuicio, es decir, de
los efectos que el acto lesivo ha provocado en el agraviado; y por otro lado, de la
gravedad de la falta, es decir, del grado de dolo o culpa con que intervino en el

hecho la persona que profirio la injuria.

Como se sabe, en la practica, es el juez a quien la ley le confiere la
importante tarea de cuantificar el dafio e imponer mediante sentencia, la
obligacion indemnizatoria a quien sea declarado responsable del hecho injurioso.
En consecuencia, para lograr que exista estrictez respecto a la facultad
discrecional del juzgador, la doctrina es concordante al invocar como limites
algunos criterios de proporcionalidad, sana critica, prudencia y equidad, a fin de
gue el magistrado pueda dar adecuada valoracion tanto a las circunstancias en
las que se produjo el hecho causante del dafio, asi como las particularidades

inclusive personales de los sujetos que tuvieron participacion en el acto.
El referido articulo 2232 en su inciso tercero, dispone que:

La reparacién por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son
el resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado,

guedando a la prudencia del juez la determinacion del valor de la
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indemnizacién atentas las circunstancias, previstas en el inciso primero de

este articulo.

Gil Barragan (2008) por su parte, ha expresado que se deberd tener en
cuenta “el hecho generador y sus circunstancias, como incide, cual es su
importancia y luego el aspecto subjetivo”. En definitiva, se debera estar a “la
gravedad de la falta y la gravedad objetiva del dafo, la personalidad de la victima
y, por fin, la personalidad del ofensor en cuanto pudiere tener influencia sobre la

intensidad objetiva del agravio inferido a la victima” (114).

Para estos efectos, no se puede olvidar que una misma falta tiene
posibilidad de ocasionar dafios de diversa gravedad, la cual dependera como se
ha mencionado, de circunstancias que rodean al momento preciso en que la
accion se produce, asi como de factores que caracterizan tanto al agente
causante del dafio como a la victima y dependera, adicionalmente, de la
probabilidad que exista para que el perjuicio provocado llegue a tener
consecuencias futuras en el afectado. Luego, a efectos de que se pueda dilucidar
con mejor precision la mayor o menor gravedad de una falta, resultaran utiles los
criterios expuestos por el Codigo Civil en su articulo 32, el cual realiza una

gradacion de la culpa como ya se ha mencionado en lineas anteriores.

En otro aspecto, ciertos sectores de la doctrina se han pronunciado a favor
de la fijacion de tarifas legales que establezcan puntos de minimos y maximos
que faciliten dar con el quantum indemnizatorio para esta clase de dafo, tarifas
gue segun su posicion, vendrian a constituir bases de seguridad juridica asi como

de mayor celeridad en las causas.

Las escalas legales segun este criterio, deben estar conformadas por
pautas o parametros especificos y determinados, los cuales podrian ser
meramente referenciales. Sin embargo, lo sostenido ha recibido como es logico,
posturas de oposicion que sostienen la dificultad que representa indemnizar en
base a tablas conformadas por supuestos de hecho con sus equivalentes en

dinero, precisamente por la imposibilidad a la que se ha hecho referencia, de
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encontrar proporcionalidad exacta entre un dafio de tipo psicolégico, moral o

espiritual y su indemnizacion.

Luego, con el propoésito de evitar la fijacion de un quantum indemnizatorio
que pudiese ser calificado como excesivo, se dice que de modo coherente, la
reparacion no podra ser nunca superior al dafio efectivamente sufrido por el

perjudicado.

A criterio propio, cuando el dafio a la integridad moral ha tenido lugar entre
un trabajador como agraviado y un empleador como responsable del dafio, es
claro que, el hecho goza de especiales caracteristicas por haberse producido
respecto de personas entre quienes media una relacion de jerarquia y desventaja.
Estas caracteristicas precisamente, serdn merecedoras de especial valoracion

por parte del 6rgano judicial a fin de procurar justicia.

La consideracién que se dé en torno a la gravedad del dafio provocado,
sera distinta en cada caso. En relacion al trabajador afectado, aspectos como su
edad, su capacidad econdmica, condicion fisica e inclusive su profesion, son
significativos para la cuantificacion de la reparacion que su caso amerite. Asi, no
sera lo mismo la pérdida de la mano derecha en un cirujano que es diestro, para
quien sus actividades fundamentales basicamente consisten en operar valiéndose
precisamente de la extremidad que ha perdido, que para un oficinista que realiza
sobre todo, labores en las cuales se sirve principalmente de su intelecto y opera

una computadora para plasmar su labor.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con la calumnia, como ya se habia
manifestado previamente, es muy probable que en virtud de las acusaciones
proferidas en contra del trabajador, su reputacion se haya visto moderada o
gravemente perjudicada frente a futuros empleadores que pudieron llegar a
conocer de lo ocurrido, disminuyendo de esta manera, la capacidad del trabajador
para conseguir nuevo empleo. El juez por lo tanto, debera realizar especial
estimacion de esta circunstancia e indemnizar la afectacion moral presente en el
trabajador, que ademas, ha derivado en un perjuicio de tipo patrimonial por su

imposibilidad de obtener nuevo empleo y consecuentemente, nuevos ingresos.
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En conclusion, para la fijacion del quantum indemnizatorio reparador de un
dafio moral laboral, los factores a tenerse en cuenta por el juzgador estan
conformados en primer lugar, por el dafio emergente, determinable a través de la
prueba aportada a juicio que demuestre cuanto gasto el trabajador perjudicado y
cuanto aproximadamente podra gastar en atencion médica psicolégica; en
segundo lugar, por el lucro cesante, determinable con base en el monto que el
trabajador ha dejado y dejara de percibir durante el tiempo que probablemente se

mantenga sin trabajo.
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CONCLUSIONES

Tanto el legislador como el érgano administrador de justicia no pueden
desconocer en estos casos, que la conducta maliciosa desempefiada por el
empleador ha desencadenado una evidente y deliberada violacion de

derechos fundamentales del trabajador.

El resultado de tal violacion puede verse reflejado en la afeccion, no solo de
sus calidades morales sino de toda su integridad psicofisica, incluyendo las

simples alteraciones en las condiciones de su vida.

El desconocimiento de esta circunstancia nos llevaria frente al hecho de que,
el Derecho de Trabajo, precisamente creado con el objetivo de asegurar
proteccién a la clase trabajadora, en virtud de la posicion de desventaja que
esta ocupa como parte mas deébil de la relacion, estaria privando precisamente
a los trabajadores, de las garantias que les corresponderian como simples

ciudadanos.

Como se pudo apreciar a lo largo de la investigacion, Ecuador presenta de
cierta manera, un retraso en la regulacién legal que gira en torno al dafio
moral suscitado dentro de la relacion laboral, sobre todo si la comparamos con
los avances que posee el sistema legislativo chileno, el cual, ha desarrollado

significativos mecanismos de proteccion en esta materia.

El resarcimiento por dafio moral en los supuestos de discriminacion laboral,
mobbing laboral, falsa imputacion de un delito y enfermedad profesional o
accidente de trabajo, encuentran fundamento juridico en los principios legales

gue rigen la responsabilidad por incumplimiento contractual.

La reparacion por dafio moral producido en el supuesto de despido
intempestivo, presenta su fundamento juridico con base en las disposiciones

legales que regulan la responsabilidad extracontractual y el deber de no dafiar.

Respecto a las teorias que aceptan o rechazan la acumulacién de la
indemnizacién por dafio moral laboral a la de caracter tarifado que
corresponde por despido intempestivo, se resalta que esta Ultima clase de

indemnizacién, busca unicamente la reparacion de los perjuicios provocados
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por la pérdida de empleo, por lo que su calculo se realiza sin consideracion a

los dafios plena o realmente acaecidos.

e El empleador quedara obligado al pago de la indemnizacion tarifada por
despido intempestivo, incluso cuando no hubiese actuado con culpa o dolo,
mientras que, el resarcimiento adicional por concepto de dafios y perjuicios
morales, sera aplicable Unicamente cuando el empleador haya ejecutado un
comportamiento juridicamente objetable, constitutivo de menoscabo a

cualquier derecho fundamental atribuible al trabajador.

e Al ser el dafilo moral laboral, una figura juridica que adn no encuentra
regulacion especifica en nuestro sistema legislativo, en caso de una accion
interpuesta por esta causa y que pretenda sentar un precedente en la materia,
deberé regirse en lo que a la carga de la prueba y a la fijacion del quantum
indemnizatorio se refiere, por lo que contempla el Cddigo Civil y el Codigo

Organico General de Procesos, como normas supletorias.

e Para la fijacion del monto destinado a reparar, el juez no puede establecer
como muchas veces se lo hace, un valor resarcitorio global sino que por el
contrario, debera analizar por separado las diversas afecciones presentes en
la victima asi como las proyecciones que estas puedan llegar a tener en la

vida futura del trabajador agraviado.

e Las tarifas legales caracterizadas por ser rigidas, contrarian la nocion de
reparacion integral que exige que la indemnizacién nunca sea menor al
perjuicio sufrido. Este criterio sin embargo, no se opone la creacion de escalas
meramente referenciales, de las cuales el juzgador pueda apartarse bajo

criterios de prudencia y equidad.

e Las necesidades juridicas que la presente investigacion ha pretendido resaltar,
apuntan hacia una mayor humanizacion y sensibilizacion del Derecho Laboral,
con miras a un mejor reconocimiento de ciertos problemas sociales que se

encuentran aun latentes.
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