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RESUMEN

El presente trabajo analiza la reforma laboral en lo referente al despido ineficaz y los derechos
procesales del empleador, debido a que al dar forma legal a la prohibicion de despido y
declaratoria de ineficaz a las personas trabajadoras en situacion de vulnerabilidad, es decir a
las mujeres embarazadas o asociado a su condicién maternidad y a los dirigentes sindicales
en cumplimiento de sus funciones. EI empleador veia vulnerado sus derechos procesales
como es el de la defensa, contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar su
defensa. Hasta el 25 de junio de 2019 el tramite de despido ineficaz establecia que una vez
sea admitida a tramite la demanda se mandara a citar a la parte empleadora, convocandose a
la audiencia Unica, el empleador conforme estaba establecido contaba con apenas dos dias
para preparar su defensa. Con la reforma al COGEP publicado el 26 de junio de 2019, el
legislador en busca de precautelar los derechos del empleador y evitar que no se vulnere su
derecho a la defensa establecié el término de 10 dias para que EL EMPLEADOR conteste la
demanda y consiga las pruebas que descargo en el juicio laboral por despido ineficaz, de esta
forma se evita el quebrantamiento de las normas del debido proceso al permitir el acceso a

una adecuada defensa como una garantia primordial que es el derecho a la defensa.

Palabras claves: Despido ineficaz, debido proceso, derecho a la defensa.
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ABSTRACT

This work analyzes the labor reform in relation to ineffective dismissal and the employer's
procedural rights, given that by giving legal form to the prohibition of dismissal and declaring
ineffective workers in situations of vulnerability, that is to say, women pregnant or associated
with their maternity status and union leaders in fulfillment of their duties. The employer was
violated his procedural rights such as that of the defense, having the time and adequate means
to prepare his defense. Until June 25, 2019 the ineffective dismissal procedure established
that once the claim is admitted for processing, the employer will be sent to summon the
employer, calling the single hearing, the employer as established had only two days to
prepare his defending. With the reform to the COGEP published on June 26, 2019, the
legislator seeking to protect the rights of the employer and avoid that his right to defense is
not violated established the term of 10 days for THE EMPLOYER to answer the demand and
obtain the Evidence that | discharge in the labor trial for ineffective dismissal, thus avoiding
the violation of the rules of due process by allowing access to an adequate defense as a

primary guarantee that is the right to defense.

Keywords: Ineffective dismissal, due process, right to defense.
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INTRODUCCION

De acuerdo a la Ley Orgénica de Justicia Laboral y de Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar (2015), se prohibe el despido ineficaz a las trabajadoras en estado de embarazo o
periodo de lactancia y a los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones,
facultando a estos Gltimos presentar una demanda por despido ineficaz. Hasta el 25 de junio
del afio 2019, desde el momento en que el trabajador ha demandado a su empleador en los
casos de despido ineficaz, se le concedia a los empleadores dos dias para preparar su defensa
y conseguir las pruebas de descargo en el proceso, con la reforma al COGEP publicada en el
Registro Oficial del 26 de junio de 2019, ahora cuenta con 10 dias para contestar la demanda

y preparar su prueba de descargo, asi como una optima defensa.

En el procedimiento anterior se establecia que una vez producido el despido, el afectado
presenta su demanda ante la Juez o Juez del Trabajo del lugar en donde se produjo el despido,
en el plazo maximo de treinta dias. Admitida la demanda, se mandara a citar al empleador,
se podran dictar las medidas cautelares que permitan el reintegro inmediato al trabajo
mientras dure el tramite, y en 48 horas de citado se convocaba a la audiencia unica, dejando

en vulneracién al empleador.

El legislador no tomo en consideracion que al momento de implementar el despido ineficaz
y su procedimiento por beneficiar y proteger a un sector vulnerable y discriminado, el
empleador se vio perjudicado, limitado en sus derechos al no otorgarle el tiempo necesario

para realizar su contestacion y ejercer su derecho a la defensa.

Es por ello que se realizé la reforma al COGEP y a partir del 26 de junio de 2019, se establecid
el término de 10 dias para que el empleador conteste su demanda para que ejerza debidamente
su derecho a la defensa y evitar que se vulnere el principio del debido proceso.

Se va a analizar el tema del despido ineficaz y los derechos procesales el empleador, en el
ambito laboral, analizando los juicios por despido ineficaz presentados en el Canton Cuenca
desde el 22 de mayo de 2016 hasta el 31 de diciembre de 2018.

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 8
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CAPITULO |

EL PROCESO LABORAL

El derecho procesal laboral es una rama del derecho procesal que se encarga de determinar y
dar una solucion o respuesta a las demandas laborales de forma individual o colectiva
inherentes al area de trabajo o seguridad social que se den entre particulares, trabajadores y
los empleadores. EIl objeto de estudio del proceso laboral son los asuntos originados en
conflictos individuales de trabajo independientemente sea este el sector publico o privado.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano el proceso laboral conforme la Constitucion respecto
de la sustanciacién de los procesos en todas sus etapas se regirdn por el sistema oral, de
acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo. El sistema oral
como principio constitucional como derecho es el de acceso a la justicia en las cuales se

hacen efectivas las garantias del debido proceso en un proceso laboral.

En la legislacién ecuatoriana el Cédigo del Trabajo establece el procedimiento de la accion
de despido ineficaz, y las reformas que se introdujeron con la vigencia de la Ley Organica
para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, y estableciendo el
procedimiento en el Cédigo Orgéanico General de Procesos con el cuél se puede presentar la
accion por despido ineficaz. En su articulo 35 modifica el articulo 195 del Cddigo del Trabajo
al dar forma legal a la prohibicién de despido y declaratoria de ineficaz a las personas
trabajadoras en situacién de vulnerabilidad. Dicho de otro modo a las mujeres embarazadas
0 asociado a su condicion de maternidad y a los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus

funciones.

Hay que considerar que esta reforma descrita es un avance para los derechos de las personas
trabajadoras y su estabilidad laboral, no se puede dejar en vulneracion al empleador que sus
derechos se vean perjudicados al no permitirsele obtener una defensa apropiada en base al

debido proceso.

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 9
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1.1.- Reconocimiento del Derecho Laboral en el Ecuador

Cuando el Ecuador se separa de la Gran Colombia, posterior a ello adquiere en la
Constituyente de 1830 el nombre de Republica del Ecuador, es ahi cuando empiezan a surgir
los primeros pasos para el reconocimiento del Derecho Laboral, aunque todavia se encuentra
regida por aquellos terratenientes duefios de los grandes feudos y que por consiguiente eran
los duefios y propietarios de la vida de los que estaban en niveles inferiores, razon por la cual
el reconocimiento de sus derechos no es todavia del todo en cuanto a igualdad y libertad, de
tal forma que en la primera Carta Magna, en su articulo 12 se dice que: “para entrar en goce
de los derechos de ciudadania se requeria, 1.- Ser casado, 0 mayor de edad, de 22 afios de
edad, 2.- Tener una propiedad o bien raiz, valor libre de 300 pesos o ejercer alguna profesion
o0 industria 0til, sin sujecion a otro como sirviente doméstico o jornalero; 3.- Saber leer y
escribir.”* Se trata por lo tanto no de la concesion de un derecho, sino del discriminen, del
condicionamiento del acceso a los derechos ciudadanos para aquellos que formaban la

mayoria del pueblo: trabajadores, campesinos e indios.

Esta disposicidn estuvo vigente con respecto a la limitacion de los derechos de la ciudadania
hasta la aprobacion de la Constitucion del afio 1861, en la cual se hace el reconocimiento de
los derechos de los trabajadores. Un hecho importante que no puede ser olvidado, es el
acontecido en el afio de 1852, con la expedicion de la Ley de Manumisién de los Esclavos,
emitida bajo el gobierno del Presidente José Maria Urbina. En ella sobresale el fin del trabajo

como esclavo dentro del pais.

Avanzando en la historia, en el afio 1861 se encuentra en vigencia el Codigo Civil, cuerpo
legal en el que se encuentra lo que podria Ilamarse como la primera regulacion juridica de la
relacion laboral en base a lo que es el arrendamiento de servicios: “El arrendamiento es un

contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de alguna

1 vasquez Ldpez, Jorge (2004). Derecho Laboral Ecuatoriano

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 10



;ﬁ UNIVERSIDAD DE CUENCA

(e |

cosa, 0 a ejercer una obra 0 a prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o

servicio, un precio determinado.”?

Lamentablemente aquellos inicios de acceso a los derechos del trabajador, se vieron
totalmente pisoteados con la Constitucion de 1869, bajo el gobierno de Gabriel Garcia
Moreno, que la historia pas6 a renombrar como la “Carta Negra”. En ella se pasaba a exigir
la profesion de la religion catolica apostolica y romana, como requisito para poder acceder y
ejercer los derechos como ciudadano ecuatoriano, lo cual iba en forma totalmente clara en
contra de la libertad que tenian los ecuatorianos para elegir la libre profesion religiosa, pero
que implicaba a su vez que el que no cumpliera no podia tampoco tener acceso a los

beneficios de un trabajo.

Es en la Presidencia de Baquerizo Moreno, cuando se promulga la PRIMERA LEY
OBRERA, el dia 11 de noviembre de 1916, en las que se establece principalmente para el
trabajador los siguientes beneficios: “que todo trabajador sea de la naturaleza que fuere, no
sera obligado a trabajar mas de ocho horas diarias, seis dias a la semana, y queda exento del
trabajo en los dias domingos y dias de fiesta, concomitantemente se regula la bonificacién
por horas excedentes de trabajo, diurno y nocturno; y el servicio por turnos, ademas se
establece la figura juridica laboral, del desahucio del contrato, con lo que se franquea que se
deberd notificar con treinta dias de anticipacion, con prevencion de pagar dafios y

perjuicios.”

La SEGUNDA LEY OBRERA se publica con fecha 22 de septiembre de 1921, por el
presidente Dr. José Luis Tamayo, estableciendo la diferenciacion clara entre obrero, jornalero
y patron, ademas:

“se incluye por primera vez al Estado, y a las entidades de derecho publico, se

establece la equivalencia entre accidentes de trabajo, y enfermedad profesional,

también se regula las indemnizaciones que debe percibir el trabajador o sus

2 Trujillo, Julio César (2008) Teoria del Estado en el Ecuador: Estudios de derecho constitucional. Quito,
Corporacion Editora Nacional

3 Jiménez Santijes, Raiil. “Lecciones de Derecho Laboral. Tomo I. 2001

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 11
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familiares, cuando se presenten la incapacidad total o parcial, o la muerte del
obrero, se califica como figura juridica laboral, el caso fortuito y de fuerza mayor,
y la negligencia del obrero, como casos de excepcion del patrono, se establece
también el tiempo de las prescripciones de las acciones provenientes del trabajo

y se sefiala el procedimiento y la competencia en las contravenciones de trabajo.”
4

Para el afio de 1922, el pais se encontraba atravesando una de las primeras crisis econdémicas
surgidas de las restricciones econdémicas de la Primera Guerra Mundial que dio paso a la
devaluacion del sucre frente al délar. Se encuentra en la presidencia el Dr. José Luis Tamayo,
quien poco o nada pudo hacer para evitar para controlar los abusos y privilegios de las clases
dominantes y que hacia mella en el sentir del pueblo trabajador ecuatoriano. Habiase creado
ya la Confederacion Obrera del Guayas, los que reclamaban mejores salarios, reduccion de
horas de trabajo semanal pero al estar la situacion politico econémico tan fragil a comienzos
de enero se decreta lo que hoy se conoce como la "Primera Gran Huelga de Trabajadores

Ecuatorianos".

Haciendo una sintesis de esta fecha tan dolorosa para el trabajador ecuatoriano, se puede
decir que el dia 15 de noviembre las masas trabajadoras salieron a las calles a exigir mejores
condiciones laborales, pero fueron reprimidos por los batallones de soldados enviados por
las autoridades para reprimirlos sin ningan tipo de miramientos, de tal manera que al final
del dia las calles de Guayaquil literalmente estaban anegadas en la sangre de los hombres y
mujeres valientes que salieron a pelear por el suefio de acceder a mejores condiciones de
trabajo. Finalmente se debe anotar que esta fecha es la que sefiala los cambios profundos en

materia econdmica, social y juridica en beneficio de las y los trabajadores ecuatorianos.

Continuando con la revision de la evolucion del Derecho Laboral ecuatoriano, llegamos a la
presidencia del Dr. Isidro Ayora Cueva, en cuya administracion se dio la reconocida
“Legislacion Social Juliana” con un contenido de Leyes y Decretos, en los que sobresalen

los siguientes puntos: el 15 de julio de 1926, mediante el decreto Nro.-24 se crea la

4 Jiménez Santijes, Raul. “Lecciones de Derecho Laboral. Tomo I. 2001

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 12
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Inspectoria General del Trabajo, el 15 de julio de 1926, mediante decreto supremo se
organiza la Junta Consultora del Trabajo, adscrita al Ministerio de Prevision Social, esta junta
se encargaria de realizar y estudiar los diferentes problemas laborales del Ecuador, como fin
tenia la de encontrar soluciones para el mejoramiento de las condiciones de vida de los

trabajadores.

Con fecha 29 de julio de 1926, mediante decreto supremo Nro. 31 se crea el Reglamento
Sobre Inspeccion del Trabajo, con el cual se trata de aplicar las Leyes y Decretos relativas a
las condiciones de trabajo, esto es horas de trabajo y la proteccion a los trabajadores, trabajo
nocturno, trabajo suplementario, disposiciones relativas la higiene y salubridad, seguridad de
los trabajadores en las fabricas, indemnizaciones en casos de accidentes de trabajo, y mas
disposiciones vigentes sobre el contrato de trabajo el 4 de marzo de 1927, se promulga la Ley
de Prevencion del trabajo, en cuyo articulo uno se estipula La obligacién de los patrones de
asegurar a sus subalternos condiciones de trabajo que nos presenta un peligro alguno para su
salud o vida.

En esta misma Ley de prevencion en su articulo 5 se prohibe ocupar a mujeres y a menores
de 18 afios de edad en trabajos peligrosos, en el Art. 6 garantiza a la mujer embarazada
estabilidad laboral, y licencia remunerada con el 50% del salario, cuatro semanas antes y seis

semanas después del alumbramiento.

Finalmente en el afio de 1938, se promulga el Primer Codigo del Trabajo, por el General
Alberto Enriquez Gallo, ratificado por la Asamblea Constituyente, siendo publicado en los
Registros Oficiales del 78 al 81 del 14 de noviembre de 1938.° La Primera Codificacion
del Cddigo del Trabajo se sustenta en 27 Decretos reformatorios y dos resoluciones

interpretativas, emitidas el 4 de septiembre de 1961.

En la actualidad se realizd una reforma al procedimiento ecuatoriano, por lo que todas las
reclamaciones en materia laboral que se tramiten ante el Juez de Trabajo, se las realiza de

conformidad con lo establecido en el Cadigo Organico General de Procesos, incluyéndose la

> Aguilar, Leénidas. DERECHO LABORAL Y PRACTICA JURISPRUDENCIA 2011 Primera Edicién Pdg.10

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 13
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figura de la accion de despido ineficaz, establecida en el procedimiento sumario que
determina el COGEP.

1.2.- Partes Procesales.

Demandante,
persona que
presenta una
demanda en contra
del empleador.

PARTES Mujer
PROCESALES emabarazada o en

periodo de lactancia

(Juez es la maxima o dirigente sindical
autoridad que

administra jusiticia,
el arbitro en el
proceso laboral) Persona natural o
juridica a quien se
DEMANDADO e dirige la demanda,
en este caso es el
empleador.

1.2.1.- Trabajador.

El Cddigo del Trabajo regula las relaciones entre empleadores y trabajadores, cuyas normas
estan determinadas en las leyes especiales y convenios internacionales para cada caso
especifico, en sus diferentes modalidades de trabajo. En su articulo 9 expresa: “La persona
gue se obliga a la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra se denomina trabajador y

puede ser empleado u obrero.”

El Tratadista Carril Vazquez, José Manuel sobre el trabajador expresa lo siguiente: “Desde
un punto de vista juridico laboral, a diferencia de lo que ocurre en el lenguaje corriente, en
el que toda persona que trabaja es trabajador, solo son -trabajadores- las personas que -
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denomina empleador o
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empresario- (art. 1.1 del ET) siempre desde este peculiar punto de vista juridico, se trata, por

tanto, de la persona que presta servicios a otra en virtud de un contrato de trabajo.” ©

Determinando que no solo la persona obrera es considerada como trabajador sino cualquier
individuo que pueda realizar actividades administrativas, industriales empresariales tanto
publico como privado en las que preste sus servicios en virtud de un contrato de trabajo
remunerado, garantizado en la Constitucion de la Republica, bajo el principio de que ninguna
persona indistintamente de su arte u oficio no puede trabajar sin recibir un justo salario como

retribucion por desempefiar sus labores.

En Ecuador el trabajador en la mayor parte de empresas esté sujeto a un horario de cuarenta
horas a la semana para desarrollar su trabajo, que en su mayoria existe desigualdad respecto
de la jornada de laboral pues llegan a estar hasta 12 horas diarias en su espacio profesional,
sin cumplir con las normativas de seguridad y salud, incluso sin la dotacion de equipo
necesario para prevenir y tener un mejor desenvolvimiento del producto que la institucion o

empresa este prestando, sirviendo o dotando algun producto.

Considerando que el trabajador es la persona que realiza determinadas actividades a cambio
de un salario, se determina que el trabajo es un derecho, que conlleva al empleado a ejercer
estos derechos a mas de sus obligaciones. Asi al referirnos que el Trabajo es un Derecho,
hemos de referirnos a lo que estipula el Cdodigo del Trabajo del Ecuador en el articulo 2 con
respecto a la obligatoriedad del trabajo sefiala que "el trabajo es un derecho y un deber
social". Por lo que hay dos aspectos que enfocan al trabajo en relacion al ser humano: Es un

derecho; y, es un deber social.

Teniendo como antecedente que la Constitucion prescribe que “El trabajo es un derecho y un
deber social, y un derecho econdmico, fuente de realizacion personal y base de la economia.

El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida

& Carril Vazquez, José Manuel, Derecho del Trabajador segunda edicion, editorial NETBIBLO 2006 impreso
en Espafia. Pag. 135 parrafo segundo.
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decorosa, remune-raciones Y retribuciones justas y el desem-pefio de un trabajo saludable y

libremente escogido o aceptado.”

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza a las personas el derecho al
trabajo, es fuente de realizacion personal y base de la economia familiar manifiesta, pero
nada se dice sobre la estabilidad laboral que debe ir de la mano con el derecho consagrado,
para el fiel cumplimiento de los principios establecidos en materia laboral.

Los principios y derechos referentes al trabajo que consagran los convenios y tratados
internacionales son admitidos como fuente de consulta del derecho del trabajo en el pais, a
lo que la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial 449 del

20 de octubre del 2008 expresamente manifiesta:

El Art. 11 numero 3 establece: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial de

oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigira condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la Ley”. En concordancia con lo que

expresa el inciso 2 del articulo 424 ibidem.’

Por otra parte, el inciso segundo del articulo 1 del Codigo de Trabajo establece: “las normas
relativas al trabajo contenidas en leyes especiales (actualmente leyes organicas) o en
convenios internacionales ratificados por el Ecuador, seran aplicadas en los casos especificos

a las que ella se refieren”.

1.2.2.- Empleador.

7 Constitucién de la Republica articulo 424 numeral 2: “La Constitucidn y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en
la Constitucion prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.
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El Cédigo de Trabajo vigente en el articulo 10, al empleador se lo define como: “la persona
o0 entidad, de cualquier clase que fuere, por cuenta u orden de la cual se ejecuta la obra 0 a

quien se presta el servicio.”

Sin embargo el empleador puede ser una persona natural o juridica ya que por las diversas
actividades el empleador tiene la atribucion de organizarse técnica y econémicamente para
definir los fines u objetivos de la empresa y asi poder responder a las exigencias del mercado
nacional en unos casos e internacional e otros referente a la calidad y cantidad de un producto,
tanto en cuanto se procure la mejora continua del trabajador respectos de las condiciones y
los derechos patrimoniales que por ley tienen derecho. EI empleador ha adoptado diversas
formas y modalidades para la realizacion de una actividad o trabajo especifico las cuales se

desarrollan con la implementacién de diferentes tipos de contrato.

En la Constitucion de la Republica hace referencia a las Formas de Trabajo y su Retribucion,
en su articulo 326, manifiesta los principio del derecho al trabajo, el numeral 7 indica: “7. Se
garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas trabajadoras, sin
autorizacion previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones
y otras formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccién y desafiliarse libremente. De

igual forma, se garantizard la organizacion de los empleadores.”

El empleador en calidad de propietario, gerente o administrador las cuales pueden ser creadas
con fines ya sea de lucro 0 no, se encuentran representadas por un Directorio 0 Junta de
Accionistas, representadas por una persona natural en su mayoria, que en sus respectivos
estatutos o reglamentos en cuanto al aspecto disciplinario sobre el desenvolvimiento del
trabajador en un area especifica podra aplicar las medidas disciplinarias facultadas y
conforme a la normativa vigente y reglamentacion interna que no constituyan una alteracion
de su contrato laboral, en la cual se respete las tablas minimas sectoriales, de igual manera
afiliar a sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que entre uno de sus
derechos laborales es la obligacion de tener acceso a las vacaciones conforme a ley y las

respectivas licencias como maternidad, paternidad, enfermedad, estudios, entre otras.
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Al respecto el tratadista Carril Vazquez José sobre la condicion de empleador y empresario
indica: “En efecto, el —empresario- es sujeto y la—empresa- es objeto, m&s o menos complejo
que consta de los siguientes 3 elementos esenciales. En primer lugar, un elemento subjetivo
que son los trabajadores, aunque se trate solamente de uno, puesto que si no existes
trabajadores no cabe hablar de —empresa- desde el punto de vista laboral. En segundo lugar,
un elemento objetivo que es la infraestructura, mas o menos compleja e integrada por bienes
fisicos (inmuebles, maquinaria, etc.) y juridicos (derechos, como patentes, marcas, créditos,
etc.). En tercer lugar un elemento funcional que es la coordinacién de los otros dos (trabajo
y capital) recién citados, al que genéricamente alude el ET con las expresiones —organizacion

y direccion- (articulos 1.1y 8.1), que es justamente lo que hace el —empresario-.”®

Se podria Ilamar a la persona que da empleo como empleador, y el trabajador es quien brinda
los servicios. Se entiende que el empleador se encuentra en una situacion de poder sobre el
empleado, ya que el empleado debe aceptar las indicaciones del empleador, ya que fue
contratado para realizar determinadas actividades licitas y personales, sin embargo el

empleado o trabajador esta protegido por leyes laborales.

Como se indico el empleador puede ser una o varias personas fisicas o juridicas, que contrate
uno o mas trabajadores; el empleador esta en la obligacion de otorgar un salario digno,
respetando las tablas minimas sectoriales, sin discriminacion alguna, asi mismo de afiliar a
sus trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, es obligacion brindar las
vacaciones anuales, las licencias como por maternidad, paternidad, enfermedad, estudios,

entre otras.

1.2.2.1.- Evolucidn al concepto juridico de empleador.

Al denominar al sujeto o individuo que requiere los servicios ya sean materiales o
inmateriales del trabajador, a lo largo de la historia ha recibido un tratamiento diverso, sin

embargo trata de describir un mismo concepto, de conformidad con los términos establecidos

8 Carril Vazquez, José Manuel, Derecho del Trabajador segunda edicién, editorial NETBIBLO 2006 impreso
en Espafa. Pag. 123 parrafo primero.
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en el contrato y vigentes en la ley. Es asi que se ha empleado la palabra de patrono,
empresario o empleador, ya sea para referirse al duefio de la empresa o a la persona

contratante.

Durante la época feudal, existia el feudalismo que era como un contrato de las relaciones
politicas, econdmicas y militares entre la nobleza de Europa en la edad media. Lo primordial
era la concesion de feudos que era la tierra y trabajo a cambio de una prestacion politica y
militar, aqui predomino el feudo, se referia a terrenos cultivados por siervos, la produccion

de estas tierras se entregaba al amo de las tierras, este amo era un noble, quien era leal a un

rey.

El feudalismo tiene gran trascendencia principalmente en Europa, con la creacién del imperio
romano, ya que al ser tan extenso el territorio, el rey no podia hacerse cargo a la vez de todo
la extension de las tierras, es por ello que los reyes necesitaban gente para que defiendan sus
terrenos, por lo que contrataron a nobles, quienes a su vez subcontrataban a vasallos, villanos,

etc.

Una de las caracteristicas del feudalismo, la economia era libre, por lo general producian
unicamente lo que el feudo necesitaba para el consumo. La propiedad de la tierra era
primordial, pues quien tenia mayor extension de tierra era mas rico, se dedicaban a la

agricultura.

A través de la agricultura se producia Unicamente lo que necesitaban para la subsistencia, no
existia el comercio, los impuestos se entregaban en especies, y los campesinos se quedaban
unicamente con lo necesario para vivir. Aqui no existia la circulacion de la moneda. En esta

época se puede considerar al empleador como el sefior feudal.
Posterior a ello aparece la burguesia, que estaba enriquecida, no tenia influencia politica y

era marginada del poder, asi al pertenecer al grupo del clero o nobleza, gozaba de empleos,

cargos, reduccién de impuestos, por el contrario nacer en los no privilegiados como los
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burgueses y campesinos, o la plebe, toda la vida pasaba sometido al poder y control. En la

cuspide estaba el monarca, los subditos gobernados por él.

El monarca en este caso seria el empleador, al tener poder absoluto, nombraba a los
magistrados, dirigia la politica, administraba justicia, no se sometia a ningun control y la
soberania no era compartida.

En el &mbito econdmico se destaca el desarrollo de la economia mercantil, el comercio, la

artesania, la manufactura y la acumulacion originaria de capital.

En el capitalismo, durante el siglo XX, se utiliza la palabra patrono como un significado de
lo que hoy conocemos como empleador, se logra tomar distancia, Ilamando al empleador
como amo, “La expresion “patron” o “patrono”, que reconoce su origen en el propio derecho
romano, lleva envuelta la idea linguistica de una especie de defensor, protector o amparador
de personas, sin perjuicio de su asimilacion con la imagen sefiorial del directo dominio en
los feudos de la Edad Media” °

El término patrono, en la actualidad esta descartado, se utiliza la palabra empleador, es por
ello que en la actualidad resulta complejo utilizar la palabra patrono en la empresa actual y
moderna; es asi que en el contrato de trabajo que se utiliza actualmente en el Ecuador, se

utiliza el término de empleador y trabajador o empleado.

La palabra patrono resulta compleja en algunos casos, ya que se refiere a una figura
paternalista, protector, en la actualidad el empleador es entendido ya sea como un gerente, el
duefio del negocio, entre otros, es asi que el articulo 10 del Cédigo de Trabajo de Ecuador,
define al empresario como “la persona o entidad, de cualquier clase que fuere, por cuenta u
orden de la cual se ejecuta la obra 0 a quien se presta el servicio, se denomina empresario 0

empleador”.

En el ambito Europeo, es muy utilizadas los términos como en el derecho germano

“Arbeitgeber” y el italico la de “datore di lavoro”, ambos términos significan un dador de

® (Revista de Derecho, Valparaiso, pag. 6).

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 20



;ﬁ UNIVERSIDAD DE CUENCA

(e |

empleo o trabajo, de igual manera las expresiones “Unternchmer”, del derecho aleman,
“entrepreneur”, del francés, e imprenditore, de la legislacion italiana, han servido para

denominar al titular de una empresa.

Teniendo en consideracion la clasificacion realizada e indicada anteriormente debemos tener
en consideracion que en la vida nos podemos encontrar con diferentes tipos de empleadores,
sin embargo hay que saber llevar la situacion y concentrarnos en nuestro trabajo diario,
orientados a que se respeten nuestros derechos, y cumplir con nuestras obligaciones,

respetando la normativa interna, leyes, codigos.
1.3.-Derechos del empleador.

En el contexto nacional el estado como derecho y garantia constitucional, reconoce la libertad
de organizacion de los empleadores conforme a la ley, asi como estd determinado en la
Constitucion en su articulo 326 numeral 14: “Se reconocera el derecho de las personas
trabajadoras y sus organizaciones sindicales a la huelga. Los representantes gremiales
gozaran de las garantias necesarias en estos casos. Las personas empleadoras tendra derecho

al paro de acuerdo con la ley.”

De igual manera se puede colegir que en la realidad nacional las empresas conforme el
desarrollo del estado en sus politicas publicas de produccion e inversion tiene limitantes
respecto de las cargas tributarias e impuestos para poder implementar y aportar modernidad
en su infraestructura sean estas a nivel técnico, tecnoldgico y digital condiciones estas que
en la mayoria de los casos desaceleran tener una buena relacion laboral con los trabajadores
frente a las exigencias de las asociaciones y sindicatos, por los cuales el empleador no esta
en capacidad en ciertos casos ante la carga tributaria las cuales estan obligados a cumplir,
motivos por los que no se puede en su totalidad dotar y salvaguardar las condiciones dptimas
del trabajador, circunstancias que obligan en su mayoria al empleador a ser mucho mas
exigente en la seleccién automatica del personal, para poder de alguna manera optimizar

recursos y hacer mas operativo la prestacion de servicios.
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Partimos de que cuando se empieza a trabajar en una empresa o para un empleador, empieza
una nueva relacion, por lo general se trabaja en oficinas cercanas, es aqui cuando se deben
respetar los derechos del empleador muy importante para el éxito de la empresa, debido a
que puede aumentar la productividad. Es asi que el trabajador esta en la obligacion de cumplir

con el horario de trabajo y efectuar la tarea a €l encomendada.

Siempre en el desempefio de las actividades se debe tener como prioridad el respeto, en
algunas ocasiones existe un grado entre el empleador y trabajador, algunos guardan distancia
para determinar la jerarquia que existe entre ellos, como se indicé otros son méas amigables,
dependiendo del tipo de empleador, no podemos decir que esta sea una posicion correcta o
incorrecta, lo recomendable es no intimar mucho con el empleado para evitar inconvenientes.
En cuanto a la confianza mutua, esta debe ser prioritaria en la relacion entre empleador y
empleado, ya que el empleador confia en el trabajador para el buen funcionamiento de su

empresa 0 negocio, a cambio el empleado espera una retribucion econémica.

Debemaos tener en consideracion que el tipo de relacion entre empleados y empleador, varia
dependiendo de la empresa, se recomienda que los empleadores no lleguen a tener una
relacion romantica con los trabajadores, hay que tener cuidado, pues los demas empleados o
trabajadores pueden tener preocupaciones respecto de favoritismo, o la injusticia laboral.

Se puede deducir que en cuanto a los derechos del empleador en el Codigo del Trabajo no
existe norma expresa que determine sus derechos sin embargo conforme a la practica el
empleador tiene derecho a exigir un buen comportamiento por parte del trabajador, entre
otras el empleador tiene facultades como la de organizar, la direccion, modificar las
actividades en la empresa, establecer controles de personales, el derecho a la prestacion del
trabajo, a exigir la confidencialidad de las actividades que realiza el trabajador. Tiene derecho
a exigir el respeto por parte del trabajador, a que se cumpla las tareas encomendadas y que
sean entregadas en buenas condiciones y con calidad. Asi también tiene derecho a prescindir

del contrato conforme lo establecido en el Cédigo de Trabajo y la normativa vigente.
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En la Constitucion de la Republica por ser la norma suprema del Estado consagra ciertas
garantias para que la persona que es parte en un proceso pueda salvaguardar sus derechos
fundamentales y conseguir el restablecimiento de la paz juridica quebrantada, es por esto que
la aplicacion de dichas garantias constitucionales es obligatoria aun cuando existan normas
que discordaren con aquellas, que hace referencia a los derechos de participacion, de libertad,
de proteccién. Es asi, que ese conjunto de principios constitucionales reconocido por la
Constitucion, ofrece a las partes procesales equilibrio y seguridad juridica.

Entre el principal derecho del empleador se podria decir que es el derecho a la defensa, es asi
que Roberto Dromi define al derecho a la defensa como “(...) La efectiva posibilidad de

participacién en un proceso.” 1

El derecho a la defensa contiene un sin nimero de derechos como es el ser asistido por un
abogado de confianza, contar con el tiempo y los medios necesarios para preparar una optima
defensa, ser escuchado en el juicio, dotarle de un traductor, la practica de las pruebas, cumplir

con lo establecido en la Constitucion en lo referente al debido proceso justo y equitativo.

1.4.- Obligaciones del empleador.

Para referirnos a las obligaciones del empleador hacemos referencia al surgimiento del
derecho laboral a partir del siglo X1X, ya que en aquellas legislaciones se especificaba estas
obligaciones. El fendmeno social del trabajo genera unas relaciones asimétricas entre las
partes contratantes, en las que existe una parte fuerte (el empleador) y una parte débil (el
empleado). Por ello, el Derecho Laboral tiene una funcion tuitiva con respecto al trabajador,
tendiendo sus normas a restringir la libertad de empresa para proteger a la parte débil frente

a la fuerte, y persiguiendo asi fines de estructuracion social tutelada.

10 Dromi, R. (2006). Derecho Administrativo. Buenos Aires. Ciudad Argentina
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El surgimiento de las primeras leyes laborales data desde la segunda mitad del siglo pasado,
pero no es hasta el afio del 1919 donde esta nueva rama del derecho adquiere su acta de
nacimiento con el Tratado de Versalles que pone fin a la primera guerra mundial, donde nace
el Derecho del Trabajo como una rama autdnoma con reglas, instituciones y técnicas propias,
definiendo los derechos de los trabajadores y las obligaciones de los empleadores.

Es asi que en el Cddigo del Trabajo del Ecuador se establece las obligaciones del

empleador.?

11 codificacion del Codigo de Trabajo entre los principales obligaciones del Art. 42.- Obligaciones del empleador.- Son obligaciones del
empleador:

1. Pagar las cantidades que correspondan al trabajador, en los términos del contrato y de acuerdo con las disposiciones de este Cddigo;
2. Instalar las fabricas, talleres, oficinas y demads lugares de trabajo, sujetandose a las medidas de prevencién, seguridad e higiene del
trabajo y demds disposiciones legales y reglamentarias, tomando en consideracién, ademas, las normas que precautelan el adecuado
desplazamiento de las personas con discapacidad;

3. Indemnizar a los trabajadores por los accidentes que sufrieren en el trabajo y por las enfermedades profesionales, con la salvedad
prevista en el Art. 38 de este Cédigo;

4. Establecer comedores para los trabajadores cuando éstos laboren en nimero de cincuenta o mas en la fabrica o empresa, y los locales
de trabajo estuvieren situados a mas de dos kilémetros de la poblacién mas cercana;

7. Llevar un registro de trabajadores en el que conste el nombre, edad, procedencia, estado civil, clase de trabajo, remuneraciones, fecha
de ingreso y de salida; el mismo que se lo actualizara con los cambios que se produzcan;

8. Proporcionar oportunamente a los trabajadores los utiles, instrumentos y materiales necesarios para la ejecuciéon del trabajo, en
condiciones adecuadas para que éste sea realizado;

9. Conceder a los trabajadores el tiempo necesario para el ejercicio del sufragio en las elecciones populares establecidas por la ley,
siempre que dicho tiempo no exceda de cuatro horas, asi como el necesario para ser atendidos por los facultativos de la Direccién del
Seguro General de Salud Individual y Familiar del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, o para satisfacer requerimientos o
notificaciones judiciales. Tales permisos se concederan sin reduccion de las remuneraciones;

10. Respetar las asociaciones de trabajadores;

11. Permitir a los trabajadores faltar o ausentarse del trabajo para desempefiar comisiones de la asociacién a que pertenezcan, siempre
que ésta dé aviso al empleador con la oportunidad debida.

Los trabajadores comisionados gozaran de licencia por el tiempo necesario y volverdn al puesto que ocupaban conservando todos los
derechos derivados de sus respectivos contratos; pero no ganaran la remuneracion correspondiente al tiempo perdido;

12. Sujetarse al reglamento interno legalmente aprobado;

13. Tratar a los trabajadores con la debida consideracién, no infiriéndoles maltratos de palabra o de obra;

14. Conferir gratuitamente al trabajador, cuantas veces lo solicite, certificados relativos a su trabajo.

15. Atender las reclamaciones de los trabajadores;

16. Proporcionar lugar seguro para guardar los instrumentos y Utiles de trabajo pertenecientes al trabajador, sin que le sea licito retener
esos Utiles e instrumentos a titulo de indemnizacién, garantia o cualquier otro motivo;

17. Facilitar la inspeccidn y vigilancia que las autoridades practiquen en los locales de trabajo, para cerciorarse del cumplimiento de las
disposiciones de este Cédigo y darles los informes que para ese efecto sean indispensables.

Los empleadores podran exigir que presenten credenciales;

18. Pagar al trabajador la remuneracidn correspondiente al tiempo perdido cuando se vea imposibilitado de trabajar por culpa del
empleador;

19. Pagar al trabajador, cuando no tenga derecho a la prestacion por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el cincuenta por
ciento de su remuneracion en caso de enfermedad no profesional, hasta por dos meses en cada afio, previo certificado médico que
acredite la imposibilidad para el trabajo o la necesidad de descanso;

29. Suministrar cada afio, en forma completamente gratuita, por lo menos un vestido adecuado para el trabajo a quienes presten sus
servicios;

30. Conceder tres dias de licencia con remuneracidon completa al trabajador, en caso de fallecimiento de su cdnyuge o de su conviviente
en unién de hecho o de sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad;

31. Inscribir a los trabajadores en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, desde el primer dia de labores, dando aviso de entrada
dentro de los primeros quince dias, y dar avisos de salida, de las modificaciones de sueldos y salarios, de los accidentes de trabajo y de
las enfermedades profesionales, y cumplir con las demas obligaciones previstas en las leyes sobre seguridad social;

33. El empleador publico o privado, que cuente con un nimero minimo de veinticinco trabajadores, esta obligado a contratar, al menos,
a una persona con discapacidad,....”
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1.5.- Normas Legales de proteccion del Empleador

En la Constitucion de la Republica en su articulo 326 numeral 7 indica que el empleador
como principio constitucional tiene derecho a formar sindicatos, gremios, asociaciones y
otras formas de organizacion. Dentro del contexto laboral en las diferentes actividades de
trabajo publico o privado, al empleador se le considera como un inversionista que genera
empleo con la finalidad de generar una utilidad la misma que sera en beneficio propio del
empleador y de quienes forman parte de su equipo de trabajo, en las cuales el empleador
utiliza como parte de su actividad econémica los bienes que posee sean estos muebles o

inmuebles, con los cuales ofrece al consumidor productos y servicios de calidad.

Al respecto el tratadista laboral Ciudad, Adolfo en su libro sobre la justicia laboral nos indica:
“La mejora de la justicia laboral es un tema que genera un amplio consenso en la sociedad,
no interesando s6lo a trabajadores, gobiernos, poderes judiciales, académicos; los
empleadores también estan interesados en una justicia laboral célere y efectiva pues a ellos
tampoco les interesa la lentitud de los procedimientos judiciales. Las empresas estan hechas
para producir bienes y servicios y para obtener utilidades; no les interesa tener un problema
social enquistado en sus operaciones ni tener conflictos latentes con sus trabajadores. La
eficiencia y productividad de las empresas estan ligadas con un buen clima laboral; un
trabajador satisfecho por el cumplimiento de sus derechos es un trabajador mas eficiente y

productivo.” (3)*2

En el ambito nacional en materia laboral en la mayoria de leyes no existe reforma en la cual
se determine y se especifique normas legales que den garantias al empleador, como el vigente
Caodigo de Trabajo que es un cuerpo normativo proteccionista a fin a los derechos de los
trabajadores, sin especificar los derechos que por ley les debe corresponder a los
empleadores, asi como también en el Codigo Organico General de Procesos respecto del
tramite del despido ineficaz, y en los demas casos laborales en las cuales el empleador no

cuenta con la suficiente proteccion de sus derechos procesales.

2 Ciudad Reyaud, Adolfo La Justicia Laboral en América Central, Panamd y Republica Dominicana, Editorial
OIT, pdg. 34, 2011
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En la Constitucion del Ecuador consagra los derechos de participacion, de libertad y de
proteccion que ampara también al empleador. ** “Derechos de proteccion: Art. 75.- 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 inmediacién y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de
su defensa...

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion.....”

En cuanto a la normativa internacional haciendo referencia a los principales convenios y
tratados internacionales ratificados por el Ecuador con respecto a los derechos laborales,

entre otros podemos enumerar los siguientes:

13 “Derechos de libertad: Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:....

13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria.

15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios
de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.

16. El derecho a la libertad de contratacion.

17. El derecho a la libertad de trabajo. Nadie serd obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los
casos que determine la ley.

18. El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegerd la imagen y la voz de la persona.

19. El derecho a la proteccion de datos de cardcter personal, que incluye el acceso y la decision sobre
informacion y datos de este cardcter, asi como su correspondiente proteccion. La recoleccion, archivo,
procesamiento, distribucion o difusion de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el
mandato de la ley.

20. El derecho a la intimidad personal y familiar.

21. El derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; ésta no podrd ser retenida,
abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la obligacion
de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier
otro tipo o forma de comunicacion.
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a). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos emitida por la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU); las Naciones Unidas; 3ra Edicion; Nueva York, (1969 péag. 653),
encontramos las disposiciones relativas a los derechos de los trabajadores, contempladas en
los articulo 4, 23, 25.1

b.) La Carta de la Organizacion de Estados Americanos, expresa:

“Articulo 43.- Los Estado Miembros convencidos de que el hombre solo puede alcanzar la
plena realizacion de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompafiado de
desarrollo econémico y verdadera paz, conviene en dedicar sus maximos esfuerzos a la
aplicacion de los siguientes principios y mecanismos:...”

Se refiere al derecho del trabajo con un salario justo, asi como hace referencia a los afios de
vejez; con una politica eficiente en la seguridad social.*®

Articulo 44.- Los Estado Miembros reconocen que, para facilitar el proceso de la integracion
regional latinoamericana, es necesario armonizar la legislacion social de los paises en
desarrollo, especialmente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los
derechos de los trabajadores sean igualmente protegidos, y conviene en realizar los maximos

esfuerzos para alcanzar esta finalidad.

c). La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, fue
adoptada el 22 de noviembre de 1969; no son muchos los derechos laborales que consagran

este convenio como es la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; el trabajo forzoso u

13 Declaracién Universal de Derechos Humanos: Articulo 4.- Nadie estard sometido a esclavitud ni a
servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas.

Articulo 23.- Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo...Toda persona que trabaja tiene
derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a toda su familia una
existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otro
medio de proteccion social.

Articulo 25.- Toda persona tiene derecho...a los seguros...en caso de desempleo por falta de medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

15 _El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en
condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida la salud y un nivel de vida
decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en sus afios de vejez o cuando
cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de trabajar.

- Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social.
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obligatorio; y, admite la libertad de asociacion con fines laborales. Deja abierta la posibilidad

de incorporar otros derechos y libertades.

d). El Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador, firmado el 17 de noviembre de 1988, y
entro en vigencia el 16 de noviembre de 1999 dice en materia laboral lo siguiente:

“Articulo 6.- Derecho al Trabajo. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del

desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

Los Estados Partes se comprometen adaptar las medidas que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién
vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente
aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados Partes se comprometen también a
ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencién familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho

al trabajo. 6

La IX Conferencia Internacional Americana, dicto la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, dentro de los cuales encontramos consagrados los siguientes
derechos. Articulo XIV. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a

seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.

16 protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o
Protocolo de San Salvador, firmado el 17 de noviembre de 1988, y entro en vigencia el 16 de noviembre de
1999. Articulo 7.- Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo.

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo
anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo
cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: El derecho de todo
trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a
cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva.

El derecho del trabajador a la promocidon o ascenso dentro de su trabajo, para lo cual se tendrd en cuenta sus
calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio;

La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualquiera otra prestacion prevista por la
legislacion nacional;
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Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracién que, en relacion con su
capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si y su familia.

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los

medios de subsistencia.

Articulo XXXVII. Toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad y
posibilidades, a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la
comunidad. Cada uno de los convenios y tratados internacionales ratificados por nuestro pais
persiguen el mismo fin, es decir, que todo Estado Miembro se comprometa a incorporar en
sus legislaciones disposiciones que reconozcan derechos y garantias concernientes a los
principios rectores que fundamentan la practica de las actividades laborales emprendidas por
las personas en general, pues como sabemos, la fuerza laboral es la base indiscutible para el
desarrollo de los pueblos

Es por ello que el sentido de la estabilidad es proteger al trabajador en general. A traves del
régimen de la estabilidad se pretende limitar la libertad incondicional del empleador a tomar
medidas o decisiones que involucren de forma directa el bienestar de los trabajadores,
evitando en alguna medida despidos arbitrarios que provoquen inseguridades y problemas al

trabajador, cuya Unica fuente de ingreso y forma de vida es su trabajo.

Cuando en la relacion laboral se da la terminacion del contrato de trabajo sin causa justa,
diriamos que, es la forma mas comun de expresar la inobservancia e irrespeto del derecho a
la Estabilidad Laboral; vale decir entonces que, es una forma tipica de mancillar el derecho
del trabajador en lo relativo a su estabilidad en el empleo. Segtn Victor Alvarez Chavez “la
estabilidad laboral es el derecho del trabajador de conservar su empleo en tanto no haya una

justa causa para despedirlo”.
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CAPITULO I

EL DEBIDO PROCESO: AMBITO INTERNACIONAL Y NACIONAL

En épocas antiguas eran muy comun la auto justicia, se resolvian los conflictos mano a mano,
o0 en forma arbitraria por el lider de la nacion, el rey, el cacique, el sacerdote. Nace el proceso
cuando el ser humano tiene la idea de que es ilicito hacer justicia por su propia mano.
Historicamente en Grecia y Roma la estructura de los procesos nos han dado lecciones, este
procedimiento se pierden araiz de la caida del imperio romano, la dominacion de los barbaros

y el sistema feudal, con un total desorden dominante.

El cristianismo es impuesto, y asi se crea un fanatismo religioso, solo se estudia lo que se
refiere a Dios, es asi que lo primordial para el hombre es la religion, en este caso el
Cristianismo, y tienen el privilegio de recibir la educacion los miembros del clero, los

miembros de la nobleza por el contrario su estudio es exclusivo en lo referente a lo militar.

Para poder participar en guerras y torneos, al demas poblacion se considera con un gran
porcentaje de analfabetismo. En esta época no existia el debido proceso, sino un total
autoritarismo. La monarquia absoluta en la que el rey tiene el poder absoluto sobre el pueblo,
este sistema de gobierno, negaba la posibilidad de que exista division de poderes, el duefio
de la nacién y de todos los bienes es el Rey, para acceder al reinado era por herencia y este

era vitalicio. A diferencia del autoritarismo la monarquia absoluta tiene un poder legitimo.

El rey tiene el poder, no hay division de poderes, él es el monarca quien decide cémo se
hacen las cosas, no tiene que rendir cuentas a nadie. Se atribuye todos los poderes al monarca
ya que tienen la idea de que es Dios quien le otorga la autenticidad al rey. Aqui predomina
la herencia, el rey esta al mando hasta que muere y sus herederos le siguen en su reinado.
Esta forma de gobierno predominaba en gran parte de Europa, en los siglos XV1y XVIII, se
mantuvieron en monarquias absolutas, con la revolucion francesa empezoé la declive de la

monarquia hasta llegar a la democracia.
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El debido proceso por primera vez se escuchd en la Carta Magna de 1215 firmada por el Rey
Inglés Juan Sin Tierra por las constantes diferencias que existian entre la monarquia, los
sefiores feudales, la iglesia y los hombres libres, de aqui nace la burguesia. Es asi que al
restringir el poder del monarca absolutista se reconoce el debido proceso, para poder
restringir la libertad personal, la propiedad, Unicamente se podia efectuar previo a un juicio
justo; desde esta época la idea del debido proceso fue adoptada por mas legislaciones y
paises. Es asi que en el articulo 39 establece: “Ningun hombre libre podra ser detenido o
encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado
ni privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni 11
enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y con

arreglo de la ley del reyno” 7

En lo referente a la idea del debido proceso en Latinoamérica en muchos Constituciones o
cbdigos no existia la palabra del debido proceso y hacia referencia a un procedimiento
racional y justo. Paola de la Rosa al referirse al debido proceso en américa latina expresa:

“Esto se debe a que el primer antecedente del debido proceso en Latinoamérica se encuentra
en el articulo 287 de la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola promulgada en 1812,
mas conocida como Constitucion de Cédiz, que a la letra dice: “Ningtn espafiol podra ser
preso sin que preceda informacién sumaria del hecho, por el que merezca, segun la ley, ser
castigado con pena corporal, y asimismo un mandamiento del juez por escrito que se le

notificara en el acto mismo de la prision”.18

Se puede evidenciar que el debido proceso en Latinoamérica viene a raiz de la Constitucion
Espafiola, teniendo en consideracion que el debido proceso no es solo para los proceso
penales, sino también para todo procedimiento sean civiles, administrativos, laborales entre
otros, por lo que en todo juicio es obligacién del juzgador proteger este derecho como es el

del debido proceso.

7 pedro Pablo Camargo, El debido proceso, Bogotd, Editorial Leyer, 2000, p. 14
18 De la Rosa Rodriguez, Paola (2014) Desafios en la requlacién de la prueba en el sistema penal acusatorio.
Flores editor y distribuidor.
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2. 1.- Definicién

El Debido Proceso es un conjunto de derechos propios de las personas y anteriores al Estado,
de caréacter sustantivo y procesal, reconocidos por la Constitucion, que buscan precautelar la
libertad y procurar que quienes sean sometidos a juicio gocen de las garantias para ejercer su
derecho de defensa y obtener de los 6rganos judiciales y administrativos un proceso justo,
pronto y transparente.

Ha existido desde el punto de vista de la doctrina, cierto debate en cuanto a cuél es la
naturaleza juridica del debido proceso. Algunos autores han llegado a mencionar que se trata

de un principio general del derecho.

El profesor John Rawls en su obra “El Debido Proceso”, expresa que es aquel
“razonablemente estructurado para averiguar la verdad, de formas consistentes con las otras
finalidades del ordenamiento juridico, en cuanto a determinar si se ha dado alguna violacion

legal y en qué circunstancias” °

El prestigioso Garcia de Enterria, al decir de Hoyos, se refiere al debido proceso como un
concepto juridico indeterminado. Otros hablan del debido proceso como un derecho civico o

fundamental.

Karl Larenz, citado por Hoyos, denomina al debido proceso como el principio de
contradiccion” o el principio de audiencia. En todo caso, la expresion original en inglés es
“due process of law". Arturo Hoyos prefiere hablar de la institucion del debido proceso. Asi,
dice que es “una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en
todo proceso - legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones justificadas -
oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente, predeterminado por la ley,
independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de
la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y de

contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacion

19 Rawls, John (1996) El liberalismo politico, trad. Antoni Domenech, Barcelona, Critica.
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consagrados por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de

tal manera que las personas puedan defender efectivamente sus derechos™.

Mario Madrid-Malo Garizabal, en la obra “Derechos Fundamentales” precisa: “El debido
proceso es el que en todo se ajusta al principio de juridicidad propio del Estado de derecho y
excluye, por consiguiente, cualquier accion contra legem o praeter legem. Como las demas
potestades del Estado, a la de administrar justicia estéa sujeta al imperio de lo juridico: s6lo
puede ser ejercida dentro de los términos establecidos con antelacion por normas generales
y abstractas que vinculan en sentido positivo y negativo a los servidores publicos”?°.

Estos tienen prohibida cualquier accidén que no esté legalmente prevista, y s6lo puede actuar
apoyandose en una previa atribucién de competencia. El derecho al debido proceso es el que

tiene toda persona a la recta administracion de justicia.

El derecho al debido proceso es el derecho a un proceso justo; a un proceso en el que no haya
negacion o quebrantamiento de los que cada uno tenga juridicamente atribuido o asignado.
Es debido aquel proceso que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias
necesarias para garantizar la efectividad del derecho material. Se le llama debido porgue se
le debe a toda persona como parte de las cosas justas y exigibles que tiene por su propia
subjetividad juridica.

Desde la perspectiva estrictamente penal, Madrid-Malo quien cita a Fernando Velasquez en
los siguientes términos:

"...El debido proceso es todo ese conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido
al proceso penal, que se aseguran a lo largo del mismo una recta, pronta y cumplida
administracion de justicia; que le aseguran la libertad y la seguridad juridica, la racionalidad

y la fundamentacion de las resoluciones judiciales conforme a derecho.”?

20 Madrid Malo, Mario, Derechos fundamentales. Editorial Defensoria del pueblo 1995 Bogotd

2 Madrid Malo, Mario, Derechos fundamentales. Editorial Defensoria del pueblo 1995 Bogotd

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 33



;ﬁ UNIVERSIDAD DE CUENCA

(e |

Anibal Quiroga, sefiala “el Debido Proceso Legal en el Derecho Procesal Contemporaneo es
el relativo a lograr y preservar la igualdad...”?? Las definiciones mencionadas sélo hacen
alusion a un elemento del debido proceso, la cual es insuficiente.

“El debido proceso legal es, pues, un concepto moderno intimamente referido a la validez y
legitimidad de un proceso judicial”, mas adelante agrega “a través del debido proceso legal
podemos hallar ciertos minimos procesales que nos permiten asegurar que el proceso como

instrumento sirve adecuadamente para su objetivo y finalidad...?®”

Ticona, cita a De Bernardis, que sostiene que el debido proceso es una garantia y un derecho
fundamental de todos los justiciables que les permitird, una vez ejercitado el derecho de
accion pueden, efectivamente, acceder a un proceso que retna los requisitos minimos que
lleven a la autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera justa, equitativa e
imparcial.?* Es decir, aquellos elementos minimos que resultan exigibles por los justiciables
para que el proceso que se desarrolle -cualquiera que este sea- pueda permitirle acceder a la
cuota minima de justicia a la que este debe llevarle. De esta manera, el proceso se constituira
en el vehiculo que proporciona y asegura a los justiciables el acceso a la justicia, entendida

esta como valor fundamental de la vida en sociedad.?

Para el citado autor el debido proceso legal, proceso justo o simplemente debido proceso (asi
como el derecho de accion, de contradiccion), es un derecho humano o fundamental que tiene
toda persona y que le faculta a exigir el estado un juzgamiento imparcial y justo, ante un juez
competente e independiente, pues, el estado no solo esta obligado a prever la prestacion
jurisdiccional (cuando se ejercita los derechos de accién y contradiccion), sino a proveerla
bajo determinadas garantias minimas que se aseguran tal juzgamiento imparcial y justo; por
consiguiente, es un derecho esencial que tiene no solamente un contenido procesal y
constitucional, sino también un contenido humano de acceder libre y permanentemente a un

sistema judicial imparcial.?® El eximio jurista confunde su concepto de acceso a la justicia,

2 Quiroga Lavie, Humberto (2001) Derecho Constitucional Argentino, 2da edicion, Rubinzal Culzoni Editores.
3 Quiroga Lavie, Humberto (2001) Derecho Constitucional Argentino, 2da edicién, Rubinzal Culzoni Editores.
24 DE BERNARDIS, L. M. (1995). La garantia procesal del debido proceso. Lima: Cultural Cuzco Editores

25 TICONA POSTIGO, V. (1998) El debido proceso y la demanda civil. Lima: Editorial Rodhas.

26 TICONA POSTIGO, V. (1998) El debido proceso y la demanda civil. Lima: Editorial Rodhas.
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con el debido proceso y la tutela jurisdiccional, extendiendo mucho el concepto de debido

proceso.

El tratadista Hoyos Arturo al referirse al debido proceso dice: “una institucion instrumental
en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso — legalmente establecido y
que se desarrolle sin dilaciones injustificadas — oportunidad razonable de ser oidas por un
tribunal competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse
respecto de las pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas
relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de
hacer uso de los medios de impugnacion consagradas por la ley contra resoluciones judiciales
motivadas y conforme a derecho, de tal manera que las personas puedan defender

efectivamente sus derechos” 2’

Esta apreciacion nos lleva a determinar que dentro de un procedimiento o tramite en este caso
laboral el debido proceso es un mecanismo de defensa frente a las arbitrariedades que en una
de las etapas del procedimiento se veria afectado el cumplimiento de principios como la
inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia, para el empleador como
un derecho de acceso a un juzgamiento imparcial en la etapa de presentacion de prueba y no
se transgreda uno de los principios basicos dada a esta matera como es la contradiccion.

2.1.1.- Jurisprudencia Corte Constitucional del Ecuador

Sobre el debido proceso la Corte Constitucional del Ecuador considera que en todo proceso
judicial se debe garantizar el ejercicio del derecho a la defensa en todas las etapas procesales,
el objetivo es garantizar la proteccion de los derechos constitucionales y debido proceso en

sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia.

La Corte Constitucional sobre el debido proceso ha sefialado que: “El debido proceso

consagrado en el articulo 76 de la Constitucion, constituye un derecho de proteccion y un

27 Herndndez Terdn, Miguel El contenido esencial de los derechos Doctrina y jurisprudencia. Editor: Quito,
Ecuador Juridica Cevallos 2016
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principio constitucional elemental, siendo el conjunto de derechos y garantias propias de las
personas, asi como las condiciones de caracter sustantivo y procesal que deben cumplirse en
procura de que quienes son sometidos a procesos en los cuales se determinen derechos y
obligaciones, gocen de las garantias para ejercer su derecho de defensa y obtener de los

6rganos judiciales y administrativos un proceso exento de arbitrariedades.”?®

Es asi que se haré referencia a 3 sentencias emitidas por la Corte Constitucional, por acciones
extraordinarias de proteccion planteadas, en las que la Corte declar6é la vulneracion del

debido proceso en lo referente al derecho a la defensa.

a) SENTENCIA 1688-14-EP/20 del 22 de enero del 2020 emitida dentro de la accién
extraordinaria de proteccion 1688-14-EP, presentada por Nelly Karina Silva Lara
referente al proceso 12309-2012-0608.

En esta sentencia la Corte Constitucional acepta la accion presentada en contra de la sentencia
dictada el 20 de febrero de 2014 por el Juez Noveno de lo Civil del Canton Ventanas, en el
juicio por prescripcion adquisitiva de dominio. La accionante alega que se le dejo en
indefensidn pues la providencia que dispuso se le cite por la prensa es ilegal pues se publicd
en un periddico que no circula en el Canton Ventanas. La Corte Constitucional ha sefialado
la importancia de la citacion en todo proceso judicial, para garantizar el derecho a la defensa,
y sostiene que las autoridades judiciales deben ordenar la citacion por la prensa una vez que
se agoten otras instancias como es que el actor demuestre haber indagado las fuentes de
informacion. Es por ello que se declara la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

y el derecho a la defensa como garantia del debido proceso.

b) SENTENCIA 341-14-EP/20 de 22 de enero del 2020 emitida dentro de la accién
extraordinaria de proteccion 0341-14-EP, presentada por Rosa Elena Conejo Guajan,
referente al proceso 10311-2014-0019.

28 Corte Constitucional, sentencia No. 017-16-SEP-CC, caso No. 970-14-EP
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Se analiza en esta sentencia la existencia de la violacion de los derechos constitucionales a
la tutela judicial efectiva y al debido proceso en la garantia a la defensa, en un juicio de
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio en el que se realiz6 la citacion por la
prensa, a sabiendas que la demandada es analfabeta, esto es por una indebida citacion. La
Corte considera que a la fecha de presentacion de la demanda y de la citacion por la prensa
se encontraba vigente la jurisprudencia emitida por la Corte Nacional de Justicia, en el
sentido de que es imposible determinar su residencia y no la afirmacion de que el actor
desconoce el domicilio del demandado; el actor debia realizar todas las gestiones para
determinar el lugar del domicilio y demostrarlo en el proceso. En el caso de la persona
analfabeta, plantea un problema mayor, pues las probabilidades de conocer la existencia de
la demanda son bastantes remotas, ademas la accionante es tia de la actora del juicio de
prescripcion, vivieron por un tiempo juntas y conocia su analfabetismo. La Corte reconoce
que existié una responsabilidad de la actora pues conocia la situacion de analfabeta, por lo
que se acepta la accion extraordinaria de proteccién y declara la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva por haber causado indefensién y del derecho a la defensa como

garantia del debido proceso, por falta de citacién adecuada a la demandada.

c) Sentencia 381-17-SEP-CC de 22 de noviembre del 2017, emitido dentro de la accién
extraordinaria de proteccion 02547-16-EP, presentada por Melida Elizabeth Bracero

Tobar, en contra del Ministerio de Educacion referente a la causa 674-2008.

En el caso de esta sentencia la accionante tiene una discapacidad visual del 74% vy tiene una
hija con discapacidad fisica y mental del 100%, por lo que solicité al Ministerio de Educacion
que se le conceda el permiso de dos horas diarias de sus actividades de docencia para el
cuidado, alimentacién administracion de medicinas de su hija, por lo que la Directora
Distrital de Educacion 17D03 le concedié este permiso, sin embargo en agosto de 2015
cuando se modificd la Ley de Educacion, se establecié la jornada laboral del docente y el
permiso concedido habia perdido vigencia. La Corte Constitucional considerd que existe
vulneracién de los derechos constitucionales contemplados en el articulo 76, 82 y 35, por lo
que acepto la accion extraordinaria de proteccion y dispuso que se otorgue a la docente el

uso de dos horas diarias de permiso para cuidar de su hija; el horario de trabajo de la docente
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sera de 7:00 a 11:00 como jornadas pedagdgicas al interior del establecimiento, de 11:00 a
13:00 actividades de gestion individual fuera del plantel, y el permiso autorizado es de 13:00
a 15:00.

2.1.2.- Principios e importancia del Debido Proceso

Se puede considerar al debido proceso como la madre del cual emergen todos los principios
del derecho, es un conjunto de garantias mediante las cuales obtenemos seguridad juridica a
través de la administracion de justicia.

La actividad juridica se realiza en el ambito de debido proceso, liderado en el mundo del
Derecho. Ha sido concebido como principios y reglas que evitan la violacion de los derechos
y garantias en todo proceso judicial o administrativo, en el cual se determinen derechos y
obligaciones. Pertenece al &mbito de los derechos fundamentales del ser humano y a su
dignidad, asi no se encuentre enunciado en la Constitucién y en los Tratados y Convenios

Internacionales.

El debido proceso al constituir un principio primordial que efectiviza a cada persona garantias
minimas en cada etapa procesal a fin de que su validez sea valorado y determinar lo que
corresponde a cada uno en derecho. En la actividad juridica dentro de un determinado proceso
0 juicio en primera instancia se especifica su objetivo o fin para obtener una respuesta
positiva en la pretension sobre una afectacion o detrimento de uno de los derechos que

nuestro ordenamiento juridico otorga a cada uno de los ciudadanos.

Sin embargo dentro del procedimiento en la cual se adecua cada problema juridico segun su
propio tramite al verificar posiciones respecto de su demanda y contestacién esta regido por
sus pruebas aportadas y valoraciones cuya decision motivada tendrd la fundamentacion
conforme a derecho donde la resolucion debera ser optima y equitativa a los intereses propios
tanto de las personas en su anhelo de justicia como en la debida transparencia del

procedimiento.
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En materia laboral como lo es en otras materias o en su especialidad en las distintas etapas o
diligencias respecto de sus actos procesales desde la presentacion de la demanda, escrito de
prueba y audiencia conllevan un proceso logico y de seguimiento del tramite cuyos
intervinientes no solo interactian documentalmente sino esta aportacion juridica esta reglada

por su operatividad y eficiencia del despacho inherente al funcionario administrativo.

Para el tratadista Jorge, Horacio Zinny, el proceso lo define desde el punto de vista objetivo:
“Es una serie gradual, progresiva y concatenada de actos juridicos procesales. Es gradual
porque se realiza por etapas, que tiene —cada una- una finalidad especifica, pero que
contribuye que el proceso alcance el objetivo o finalidad a la que esta destinado. Es
progresiva porque cada acto y cada etapa lo hacen avanzar hasta alcanzar su terminacion o
conclusion, que es la decision que pone fin al conflicto, dirimiéndolo en forma practica. Es
concatenada porque —ya lo dijimos- los actos que la componen estan ordenados de tal manera
que cada uno se asienta en el anterior y a su vez, es base del siguiente; es decir es antecedente

del que le sigue y consecuencia del que le antecede. ?°

Es decir que respecto de las partes o intervinientes en sus aportes al proceso deberan ser
sujetas a la normativa propia en sus pruebas aportadas sean estas documentales, periciales, y
testimoniales y actuaciones en la respectiva audiencia tendran la valoracién y motivacion
debida aplicando principios constitucionales en su judicializacion en el tramite propio, mas
aun del drgano jurisdiccional tiene la potestad y el juicio de valor suficiente como la sana
critica y derecho comparado para establecer de forma justa y transparente una resolucion
acorde a los principios de seguridad juridica y tutela judicial las que se efectivizan al

constituir un estado de derecho y en una justicia adecuada y justa frente ante la sociedad.

Entre los principios que estructuran el debido proceso conforme la afirmacion del tratadista
Martin Agudelo Ramirez, nos indica lo siguiente: el debido proceso esté determinado en los

siguientes parametros juridicos:

2 Jorge, Horacio Zinny, pagina 92 https://www.juridicas.unam.mx/
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1- El derecho fundamental al juez director, exclusivo, natural o competente,
independiente e imparcial.

2- El derecho fundamental a la audiencia o a ser oido en un término razonable y en
igualdad de condiciones con los demas participantes. (c) El derecho fundamental a la
forma previamente establecida en la ley procesal.

3- El derecho fundamental a que el proceso procese exclusivamente pretension procesal
ajustada al derecho sustancial preexistente.

En consecuencia esta argumentacion e intervencion dentro del proceso o juicio como lo son
el juzgador, las partes o sujetos, y el objetivo de la demanda a ser resuelta con una valoracion
tanto de las intervenciones como de la prueba aportada con las cuales se pueda garantizar y
palpar una resolucion mas justa y resolver otorgando en determinada sentencia lo que a cada

uno le corresponda conforme su sana critica y motivacion argumentativa.

Las garantias que concede este derecho del debido proceso son:

a) Principio de legalidad y de tipicidad,

b) Presuncion de inocencia, el derecho a ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente,

c) El principio in dubio pro reo,

d) Derecho a que las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la
ley no tengan validez alguna y carezcan de eficacia probatoria,

e) Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales; v,

f) El derecho a la defensa que incluye: contar con el tiempo y con los medios adecuados
para la preparacién de su defensa, ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones, los procedimientos deben ser publicos, prohibicién de ser interrogado sin la
presencia de un abogado particular o un defensor pablico, ni fuera de los recintos autorizados
para el efecto, ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete, si no comprende o0 no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento, ser asistido por un abogado de su

eleccion o por defensor publico.

Para el jurista Victor Manuel Rodriguez Rescia, los principales principios del debido proceso

estan determinados en los siguientes:
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- El Derecho General a la Justicia:

- El derecho y principio general de igualdad

- Justicia pronta y cumplida

- El Derecho a la Legalidad (articulo 9 de la Convencion Americana)

- El Debido Proceso o el Derecho de Defensa en General

- El acceso irrestricto a las pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas (articulo
8.2.f de la Convencién Americana)

- El principio de la amplitud de la prueba

- El principio de legitimidad de la prueba

- El principio de inmediacion de la prueba.®

- 30 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, pagina 1299. El debido proceso legal y la convencién americana
sobre derechos humanos: El Derecho General a la Justicia: entendida ésta como la existencia y disponibilidad
de un sistema de administracion dela justicia,

- El derecho y principio general de igualdad: Este principio tiene la particularidad de que su dualidad
demuestra que la igualdad, ademds de criterio de interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales,
es en si misma un derecho fundamental, de modo que también se viola éste cuando se discrimina respecto de
derechos no fundamentales. Este principio y derecho, aplicado como igualdad procesal, no parece permitir
ninguna posible distincion, aun cuando, como principio general, sean permitidas ciertas distinciones para
sectores de la poblacion que por determinadas circunstancias se encuentran en situacion de discriminacion

- Justicia pronta y cumplida: El derecho a que la justicia se administre en forma cumplida y
prontamente, tiene que ver por una parte, con el “derecho a una sentencia justa”,

- El Derecho a la Legalidad (articulo 9 de la Convencion Americana): el principio de legalidad en un
Estado de Derecho pos-tula una forma especial de vinculacion de las autoridades e instituciones publicas al
ordenamiento juridico a partir de su definicion bdsica, segun la cual, toda autoridad o institucion publica
solamente puede actuar en la medida en que se encuentre facultada para hacerlo por el mismo ordenamiento.
- El Debido Proceso o el Derecho de Defensa en General: El articulo 8 de la Convencion Americana
desarrolla extensamente el derecho general a la defensa, tanto en lo penal como en toda materia
sancionadora o que pueda desembocar en la supresion o restriccion de derechos subjetivos de las personas.

- El acceso irrestricto a las pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas (articulo 8.2.f de la
Convencion Americana): lo que le otorga al imputado la facultad de participar en forma activa en la produccion
de la prueba, particularmente interrogando, repreguntando y tachando o recusando a testigos y peritos. Es
ademds, un derecho del imputado, fiscalizar la legalidad de la prueba para determinar su veracidad e
imparcialidad, hacer las observaciones pertinentes e impugnarla en la etapa procesal correspondiente.

- El principio de la amplitud de la prueba: En materia penal todo se puede probar y por cualquier medio
legitimo, lo cual implica la prohibicion absoluta de valerse de medios probatorios ilegitimos y de darles a éstos
alguna trascendencia formal o material.

- El principio de legitimidad de la prueba: se fundamenta en la supresion hipotética de la prueba
espuria, en el sentido de que, ademds de negarle todo valor probatorio en si a dicha prueba -sobre lo cual no
parece haber ninguna discusion-, la misma debe suprimirse del proceso, es decir, se debe suponer que no
hubiere existido y, por ende, deberian también invalidarse otras pruebas, no ilegitimas per se en cuanto que
hayan sido obtenidas por medio de la prueba espuria.

- El principio de inmediacion de la prueba: Las pruebas deben llegar al conocimiento del juez sin
alteracion alguna. A la hora de recibir la prueba el juez debe estar en comunicacion directa con los demds
sujetos del proceso. Se aplica aqui la regla de la oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa indicacion
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Todos estos principios mantienen uniformidad juridica de aplicacién directa sobre la
pretension a cada una de las partes en las cuales se puede determinar su objetivo y efecto
procesal en la demanda desde el punto de vista de valoracion en sus actuaciones, en las cuales
el poder jurisdiccional independientemente de su especialidad serdn su conjeturas,
motivaciones y el actuar en derecho comparado otorgar una resolucién equitativa en sus

argumentos de otorgar a cada quien lo justo.

Conforme el codigo del trabajo, los Principio de irrenunciabilidad: de continuidad, de
primacia de la realidad, de la buena fe, de justicia social, de equidad, de prohibicion de hacer
discriminaciones, de gratuidad de los procedimientos, todos estos dan un tratamiento y
exclusivo al trabajador a excepcion que como una libertad de asociacién que al igual
contempla la Constitucion es afin también al empleador sin existir norma expresa respecto
de beneficios y garantias sobre intereses al empleador, sin embargo no solo se deberia
fomentar prohibiciones, exigencias tributarias fuertes al empresario, sino dar igual
tratamiento juridico en lo que respecta a cada tramite 0 proceso que se ventile en el ambito

laboral.

La Constitucién es la que pone limites al poder punitivo del Estado, es la que disefia el espacio
dentro del que tiene validez el derecho penal y procesal penal, referente a esto, el autor Claus
Roxin manifiesta “con la aparicion de un derecho de persecucion penal estatal, surgio
también, a la vez, la necesidad de erigir barreras contra la posibilidad del abuso del poder
estatal. El alcance de esos limites es, por cierto, una cuestion de la respectiva Constitucion
del Estado”. Este limite es el derecho al debido proceso, el cual asiste al individuo para exigir

el cumplimiento de las garantias que involucra.

La Constitucion por ser la norma suprema del Estado consagra ciertas garantias para que la
persona que es parte en un proceso pueda salvaguardar sus derechos fundamentales y
conseguir el restablecimiento de la “paz juridica quebrantada”, es por esto que la aplicacion

de dichas garantias constitucionales es obligatoria aun cuando existan normas que
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discordaren con aquellas. Es asi, que ese conjunto de principios constitucionales “el debido
proceso”, reconocido por nuestra Constitucion, ofrece a las partes procesales equilibrio y

seguridad juridica.

El debido proceso legal, proceso justo o simplemente debido proceso (asi como el derecho
de accion, de contradiccion), es un derecho humano o fundamental que tiene toda persona y
que le faculta a exigir el estado un juzgamiento imparcial y justo, ante un juez competente e
independiente, pues, el estado no solo estd obligado a prever la prestacion jurisdiccional
(cuando se ejercita los derechos de accidon y contradiccion), sino a proveerla bajo
determinadas garantias minimas que se aseguran tal juzgamiento imparcial y justo; por
consiguiente, es un derecho esencial que tiene no solamente un contenido procesal y
constitucional, sino también un contenido humano de acceder libre y permanentemente a un

sistema judicial imparcial.
2.2.- Seguridad Juridica: Inviolabilidad del derecho a la defensa del empleador.

2.2.1.- Antecedentes y definiciones de la seguridad juridica

El tratadista Antonio Enrique Pérez Lufio, en su obra La Seguridad Juridica, sefiala “En su
acepcion estrictamente empirica puede existir una seguridad impuesta a traves de un derecho
que garantice coactiva e inexorablemente el cumplimiento de una legalidad inicua. De hecho
la manipulacion de la seguridad juridica por los despotismos de todo signo representa una
constante histdrica. En los Estados totalitarios los dogmas de la plenitud y autosuficiencia
del ordenamiento juridico, el principio de la inquebrantabilidad e inexorabilidad de la
legalidad, la publicidad exagerada hasta la propaganda de la ley, asi como el control de la
discrecionalidad judicial, han sido instrumentalizados al méximo para la imposicion del

monopolio politico e ideoldgico.” 3t

31 Antonio Enrique, Pérez Lufio. La Sequridad Juridica: una garantia del derecho y la justicia (2000)
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En el Estado de Derecho la seguridad juridica asume unos perfiles definidos como:
presupuesto del derecho, pero no de cualquier forma de legalidad positiva, sino de aquella
que dimana de los derechos fundamentales, es decir, los que fundamentan el entero orden
constitucional; y funcion del derecho que “asegura la realizacion de las libertades”. Con ello
la seguridad juridica no sélo se inmuniza frente al riesgo de su manipulacion, sino que se
convierte en un valor juridico ineludible para el logro de los restantes valores

constitucionales”.

El mismo autor en la pagina 39 sefala “En su virtud se entiende inherente al Estado social y
democrético de derecho, que la seguridad sirva para promover la igualdad real, empezando
por remover el obstaculo que deriva a este efecto del desequilibrio de poder en que una
sociedad neocapitalista se lleva a cabo la contratacion de bienes de necesidad individual. La

legislacion de proteccion a usuarios y consumidores constituyen muestra de dicho propdsito”.

Como dice el tratadista Capograssi “Asi la historia de la seguridad juridica, representa la
evolucion de los esfuerzos de la humanidad para resolver sus injusticias de la forma menos
injusta”®2. De lo anotado se desprende que este concepto se encuentra vinculado al imperio
de la Ley y comprende el hecho de no renunciar a los valores como la previsibilidad, la
imparcialidad, la seguridad, la igualdad de aplicacion de la ley y el caracter no arbitrario de

las decisiones judiciales.

En aplicacién del principio de seguridad juridica, el Estado viene obligado a proveer un
marco normativo para que el ciudadano sepa a qué atenerse en sus relaciones con la
administracion. Asi, la seguridad juridica en sentido estricto, no precisa tener un determinado
contenido, sino que bastara con la existencia de un conjunto de disposiciones que fijen
consecuencias juridicas frente a ciertos hechos o actos. Precisamente esto es lo que pretende
el legislador con esta reforma aplicada al Codigo de Trabajo eliminando el contrato a plazo

fijo y dejando existente Gnicamente el de plazo indefinido. Pero este acto es lo que llama a la

32 Jestis Ballesteros. La filosofia juridica de Giuseppe Capograssi. Editorial Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas. Madrid (1973)
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reflexion, ya que en el afan de pretender una constitucion y leyes totalmente garantistas, se
corre el riesgo de causar exactamente el efecto contrario y con ello elevar nuestros indices de

desempleo, subempleo y trabajo inapropiado.

2.2.2.- La Seguridad Juridica como Garantia del Estado en materia laboral

El articulo 82 de la Constitucion de la Republica sefiala “El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucién y a la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”. El articulo 25 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial dice “Principio de seguridad juridica.- Las juezas y jueces
tienen la obligacién de velar por la constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales

ratificados por el Estado y las leyes y demas normas juridicas”.

De lo que se desprende que la seguridad juridica, no es otra cosa que la posibilidad que el
Estado debe darnos mediante el derecho, de prever los efectos y consecuencias de nuestros
actos o de la celebracién de los contratos para realizarlos en los términos prescritos en la
norma, para que ellos surtan los efectos que deseamos o para tomar las medidas actualizadas

para evitar los efectos que no deseamos, y que podrian producirse segun la ley.

Como lo sefiala la doctrina, esta es la recta interpretacion de la ley e integracion del derecho
que hacen los jueces; pero este derecho fundamental en el Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, hay que entenderla como sefiala Roberto Dromi en su obra sobre esta materia, en
la pagina 118 “La seguridad originaria, que fue el nuevo derecho para el proceso de reformas
del Estado, debe ceder a la seguridad juridica sobreviniente o derivada que permitira asegurar
la relocalizacion del Estado, la redistribucion de la economia, y la recreacion del

control...”. 3

33 Dromi, R. (2006). Derecho Administrativo. Buenos Aires. Ciudad Argentina.
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Agrega el mismo autor en las paginas 119y 120 “El nuevo derecho se orientara a profundizar
el control politico, cualificar el administrativo, afianzar el judicial, reconocer el social, a
efectos de verificar la responsabilidad publica y proteger a los usuarios y consumidores de

bienes y servicios”.

Termina sefialando en la pagina 210 “hay algo nuevo bajo el sol, y el derecho no es un
extraiio. Una seguridad injusta es precisamente lo contrario del derecho, pues seguridad y
justicia son dos dimensiones radicales de derecho, dos estamentos ontoldgicos que le
trascienden, porque la justicia sélo existe en cuanto esta montada sobre un orden seguro, v,
la seguridad sélo es pensable en un orden justo”. De tal modo, que la seguridad juridica
actualmente debe ser entendida dentro del Estado constitucional de derechos, como una

justicia concebida como exigencia de adaptacion del derecho a la necesidad de la vida social.

La seguridad juridica es tan amplia, que no estd compuesta por un sélo subprincipio, es decir,
la seguridad juridica no significa una sola cosa, sino que su concepcion nos lleva a pensar
que para dotar al individuo y al Estado de verdadera seguridad juridica, hay que cumplir con
todos y cada uno de sus postulados, que inician con la certeza ordenadora, en donde el Estado
es aquél que disefia la norma y su disefio debe cumplir con ciertos factores, hasta llegar a la
existencia y vigencia de la norma, en donde su texto debe brindar certeza juridica, para
concluir con la certidumbre juridica, que se origina cuando el sujeto tiene un acto de

autoridad y le es aplicada la ley.

2.3.- Andlisis de la normativa Internacional.

2.3.1.- Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José, Costa Rica del 7
al 22 de noviembre de 1969, en el que los estados suscriptores, reconocieron los derechos
esenciales del hombre, como atributos a la persona humana que crea una proteccién
internacional en lo referente a los derechos economicos, sociales, culturales, civiles,

politicos, convienen en estableces los Deberes de los Estados y Derechos protegidos.
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Como obligacion del estado estd la de respetar los derechos de las personas sin
discriminacion, asi como adoptar mecanismos internos para garantizar el ejercicio de los
derechos constitucionales y las disposiciones de la Convencion. Se reconoce el derecho a la

vida, la integridad personal, la libertad, se prohibe la esclavitud y servidumbre.

Como garantia judicial toda persona tiene derecho a ser oida en un plazo razonable por un
juez competente, a ser asistido por un defensor “derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defenderé por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido

por laley.”3*

Se establece los derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales, de igualdad ante la ley,
“articulo 24.- Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia tienen derecho sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.”% Se garantiza la proteccion judicial contra actos

que violen sus derechos fundamentales.

Como medios de proteccion, los 6rganos competentes para conocer los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos esta:
a) La Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la
Comision.

b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos representa a los miembros gque integran
la Organizacion de Estados Americanos, tiene como funcion la de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos, es asi que pueden realizar recomendaciones y pedir
informes a los gobiernos de los estados miembros a fin de que formulen leyes a favor de los
derechos humanos, los estados estan en la obligacion de presentar la informacion requerida

por la Comision.

34 Luis Pasa, El Uso de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la administracion de justicia
pag. 169
% Sistema Interamericano de Derechos Humanos
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Cualquier persona puede presentar ante la Comisién la denuncia o queja de violacién de las
normas establecidas en la Convencién por un Estado parte, para que sea admitida esta
peticion por la Comision se requiere: “Articulo 46: a) que se hayan interpuesto y agotado los
recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos,”3 debe presentarse en el plazo de seis meses luego de que haya
sido notificado con la decision definitiva. Luego de que la Comision realice el trdmite
respectivo se puede llegar a un arreglo amistoso, si ho se consigue una solucién la Comision
redactara un informe con hechos y conclusiones, se fijard un plazo a fin de que el Estado

tome las medidas para remediar la situacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano ante quién los Estados partes y
la Comisién tienen derecho a someter un caso siempre que se haya previamente realizado el
tramite ante la Comisién. En este sentido la Corte puede conocer los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion sobre la Convencion de Derechos Humanos. Si se determina que
hubo vulneracion del derecho o libertad, la Corte dispondra que se garantice el goce de los
derechos y libertades conculcadas, a través de una medida de reparacion y una justa

indemnizacion.

El fallo de la Corte serd motivado, es definitivo e inapelable “Articulo 68: Los Estados Partes
en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en gue sean

partes.” %

En el ambito internacional se reconoce el derecho a la defensa, a un debido proceso 6ptimo
y oportuno, es asi que existen una variedad de cuerpos normativos con el propésito de
proteger a los ciudadanos por la posible vulneracién de sus derechos en los procesos
judiciales. Es de mucha trascendencia el derecho a la defensa, es asi que se le ha atribuido a
la categoria de derechos humanos indispensables para un desarrollo progresivo de las

relaciones humanas y de la integridad de los ciudadanos.

3 Sjstema Interamericano de Derechos Humanos
37 |bidem
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Un claro ejemplo de ello es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, este cuerpo
normativo del &mbito internacional es el que més ha influido y sirve como fundamento en la
proteccion y establecimiento de las garantias constitucionales, es asi que en la mayoria de
paises y estados aplican esta disposicion para garantizar el derecho a la defensa. El articulo
10 de la Declaracion hace mencion al derecho a la defensa, garantizando su plena

aplicabilidad.

Como norma internacional tenemos al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que garantiza el derecho a las personas a disponer del tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de su defensa, estipulado en el articulo 14. Igualmente faculta al ciudadano a
comunicarse con un defensor de su eleccién. En este Pacto se puede verificar en forma directa
los derechos referentes a la contienda judicial, de esta forma ratifica lo derechos de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. EI Ecuador no es la excepcién pues ha

aceptado este mandato establecido en la normativa internacional.

Existe normativa tipificada en los convenios y tratados que hace referencia a la defensa, como
es el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
suscrito en Roma el 4 de Noviembre de 1950. En este convenio se enuncia categdricamente
los derechos minimos que componen el derecho a la defensa, es determinante al referirse
sobre la proteccién del derecho a la defensa, es asi que el articulo 6 expresa que el acusado
tiene como minimo el derecho a disponer del tiempo y facilidades necesarias para preparar
la defensa y a defenderse por si mismo o ser asistido por un defensor de su eleccion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita el 22 de noviembre de 1969 en
San José de Costa Rica, luego de la conferencia especializa interamericana de los Derechos
Humanos, determino que todo persona tiene derecho a ser oida con las garantias y dentro de
un plazo razonable por un Juez o Tribunal competente que sea imparcial, tiene derecho a la
igualdad, del tiempo y medios adecuados para preparar su defensa, igualmente este en el
derecho a la defensa de interrogar a los testigos, personas que puedan esclarecer los hechos,

estas garantias constan en el articulo 8.
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Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la defensa es una garantia
procesal ligada al debido proceso. En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
como en la Jurisprudencia de la Corte, hacen referencia de forma relevante a las nociones
béasicas sobre los derechos del ser humano y la nocién basica del derecho a la defensa. La
Corte IDH considera que el derecho a ser juzgado por tribunales de justicia ordinario, es un
principio bésico del debido proceso, a través de un 6rgano imparcial e independiente.

Entre algunos casos que la Corte ha resuelto en materia laboral tenemos:

e Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Baena Ricardo y otros vs. Panaméa
sentencia de fecha 2 de febrero de 2001.

e Caso Maldonado Ordofiez vs. Guatemala sentencia de fecha 3 de mayo de 2016.

e Caso trabajadores de la hacienda Brasil verde vs. Brasil sentencia de fecha 20 octubre
de 2016.

e Caso Lagos Del Campo vs. Peru sentencia de fecha 31 de agosto de 2017.

e (Caso trabajadores cesados de Petroperu y otros vs. Peru. sentencia de fecha 23 de

noviembre de 2017.

Adolfo Ciudad al referirse a los instrumentos internacionales considera que se debe
establecer garantias respecto a la justicia laboral que son: “a) Tutela judicial efectiva; b)
Proceso sin dilaciones indebidas; c¢) Derecho a ser oido dentro de un plazo razonable; d)
Derecho a un recurso sencillo y rapido. €) Procedimiento sencillo y breve; f) Procedimiento
adecuado para la rapida solucion de los conflictos; g) Recurso efectivo ante los tribunales
para la proteccion de los derechos fundamentales; h) Derecho a ser oido publicamente por

un tribunal independiente; y, i) Jurisdiccion especial de trabajo.”38

En la Constitucion se establece los derechos del debido proceso, haciendo referencia a la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos algunos de los articulos consagrados en la

38 Ciudad Reyaud, Adolfo La Justicia Laboral en América Central, Panama y Republica Dominicana, Editorial
OIT, péag. 34, 2011
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Carta Magna son bastante amplios en esta materia, claro que con respecto a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, dado a el tiempo en que fue proclamada sento las bases
para su ulterior desarrollo en las Constituciones de los paises suscriptores.

En el Pacto de San José de Costa Rica, en el articulo 7 es bien avanzado en lo referente a ser
puesto en libertad el detenido, sin perjuicio de que continte el proceso, y que hay la garantia
que asegure su comparecencia en el juicio, garantizando de esta manera una vez més el debido

proceso.

En todo proceso judicial se obliga a proponer ante el Juez competente, para que se decida sobre
su legalidad, se establece un tiempo parala “preparacion de su defensa”, cosa que en el caso
del despido ineficaz no sucede en lo referente al empleador.

Es importante establecer que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se
impone la obligacion de “notificar”, sin demora, de la acusacion formulada”, garantizando el

derecho a la defensa.

En el Pacto de Derechos Civiles y Politicos se establece el Derecho a defenderse personalmente,
mientras que en la Constitucidn ecuatoriana, obliga a dotarsele de un defensor publico o un
Abogado.

La motivacion es un tema muy importante en todas las decisiones jurisprudenciales y
administrativas de todas las resoluciones, es una garantia que no consagra el Pacto de San José
ni el pacto de derechos Civiles vy Politicos, peor la Declaracion Universal y que si se establece
en la Constitucion Ecuatoriana, como un rango de trascendental importancia en todos los

procesos.

2.3.2.- Organizacion Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) el organismo especializado de las Naciones
Unidas, se encarga de las relaciones laborales y asuntos de trabajo. Es un gobierno tripartito,

lo conforman los representantes de los gobiernos, de los sindicatos y de los empleadores, el
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organo supremo es la Conferencia Internacional del Trabajo, la misma sesiona en junio de
cada afio. Lo administra el Consejo de Administracion que se relne cada cuatro meses en

Ginebra.

La OIT se cred con la finalidad de regular las relaciones laborales entre el trabajador y
empleador, busca promover empleos, mejorar la proteccion social, promueve el dialogo,
brinda capacitacion a los estados que la conforman, tanto para el grupo de empleadores y

trabajadores.

En el inicio del PreAmbulo de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo
se proclama “...que la paz universal y permanente s6lo puede basarse en la justicia social...”
(Constitucion OIT, 1979, p. 5). Sobre esta base doctrinaria la OIT, construye a traves de
Convenios, Acuerdos y Resoluciones el concepto de justicia social y desarrolla los principios

fundamentales que orientan el Derecho del Trabajo.

En esta concepcion se ha planteado que el derecho del trabajo, en sintesis, no es sino la
justicia social aplicada al trabajo; y que su fundamento esta en el contexto social, en la
solidaridad de sus miembros, en la justicia de sus leyes y en las obligaciones y derechos
laborales.

En la Agenda Hemisférica de la OIT se sefiala que “En el caso de América Latina y el Caribe,
el cumplimiento de las normas sobre derechos laborales y, muy especialmente, sobre los
principios y derechos fundamentales en el trabajo (objetivo estratégico nim. 1) es un objetivo
central de toda politica de generacion de trabajo decente. Como la OIT ha sefialado en
reiteradas ocasiones, la region ha avanzado significativamente en la ratificacion de estos
convenios; sin embargo, ello no significa, lamentablemente, que las legislaciones nacionales

se adecuen siempre a los mismos y que, aun adecuandose, se aplique de manera efectiva.”®

La OIT hace referencia al trabajo y lo denomina como: un “trabajo decente”, que sea el

resultado de la interaccion de un trabajo productivo y seguro, con respeto a los derechos

39 Agenda Hemisférica de la OIT
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laborales, con ingresos adecuados, no discriminatorio por razones de género, edad etnia u
opcion sexual, con proteccion social, con didlogo social, que respete el principio de justicia,

la libertad sindical, negociacion colectiva y participacion.”

2.3.3.- Constitucidon de la Republica del Ecuador

En materia constitucional para llegar a demostrar la verdad no tiene la misma trascendencia
que en otro proceso, ya que en las garantias constitucionales es de vital importancia los
hechos que generaron la accion u omision, y es asi que la prueba tiene un papel fundamental,
considerando este autor a la prueba como un procedimiento, medio o resultado, ya que forma
parte del proceso, incidiendo en materia procesal constitucional, especificando que la
mayoria de las leyes en América Latina, establecen los pasos y el tramite para sustanciar los

procesos, claramente establecido la forma de presentar la prueba asi como el momento.

Para el tratadista Rafael Oyarte la constitucion al ser una norma solemne que organiza el
poder del Estado a través de sus instituciones politicas, aqui se establece el régimen de
garantias de los derechos. Es el pueblo a través del poder constituyente que establece la
constitucién para promover el bien comdn, por lo que la constitucion es superior a toda
manifestacion de autoridad, de ahi que viene la supremacia constitucional. Para el ejercicio
de los derechos fundamentales se requiere de un sistema de proteccion de derechos, integrado
por normas y garantias, ademas debe establecer un sistema jurisdiccional, con buenos jueces
que es el ideal a alcanzar. Expresa: “No basta que el sistema de proteccion de derechos
fundamentales se encuentre a cargo de los mejores jueces y tampoco es suficiente que sea
conformado por las mejores leyes. Ambas condiciones son necesarias para la construccion
del Estado de Derecho.”*® Concluye que se requiere de un juez sabio que aplique la norma,
sin llegar al extremo de la arbitrariedad, la ley impedira que el ciudadano quede al arbitro del

juez, configurando de esta manera una garantia y seguridad juridica.

Por otra parte el autor Jorge Gonzalez Jacome, en su libro el problema de las fuentes del

derecho, considera que las fuentes del derecho reflejan una lucha politica al interior de los

40 Oyarte Rafael, pdgina 66. Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado.
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estados modernos por decir el derecho,* de esta forma algunos pronunciamientos juridicos

nos pueden ayudar a aclarar el panorama que tienen los jueces.

En cuanto a los derechos fundamentales, se garantiza el libre desarrollo de la personalidad,
y es el juez constitucional quien tiene que determinar este principio, para ello se vale de
algunas fuentes o de argumentos de autoridad para obtener legalidad, manifiesta que la Corte
Constitucional Colombiana cita a dos paradigmas, la primera es cuando se puede observar el
sesgo ideoldgico, en la segunda se puede observar un mayor control de sus argumentos
utilizando las fuentes tradicionales de derecho, es asi que los escritos de autores de filosofia,
psicologia pertenecen al primer paradigma, en tanto que la Constitucion, ley y jurisprudencia

estan en el segundo grupo, estas dos practicas se pueden combinar en una sentencia.

Asi mismo expresan que existe otro tipo de practicas en las cortes, sustentadas en las fuentes
como la ley actos administrativos jurisprudencia o la Constitucién utilizadas en las Cortes
que se requiere una lectura de segundo nivel para darse cuenta la ideologia del fallador. Los

motivos politicos, socioldgicos o psicoldgicos que llevan a un Juez a sentenciar.

De esta forma existe el modelo tradicional de las fuentes, que se refiere a que existen fuentes
tradicionales y formales, las tradicionales se refieren a la pregunta por qué razén nace el
derecho, se dice que la economia, la politica, la sociologia, la presion de la comunidad
internacional, la moral y los ideales de justicia de una sociedad pueden ser razones para que

se profiera el derecho.*

La Constitucion del Ecuador en el articulo 76 establece el derecho a la defensa, hace
referencia a contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la defensa,
este derecho consagrado en la Constitucién y cualquier norma que lo vulnere es
inconstitucional. Queda establecido que los preceptos establecidos en la Constitucion no son

contrarios a las normas de los derechos humanos.

41 Gonzalez Jacome, (2006, pag.4)
42 Gonzalez Jacome (2006, pag. 23).
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La Constitucion garantiza el derecho a la defensa al estipula que nadie puede ser privado del
derecho a la defensa y contar con el tiempo necesario y medios adecuados para preparar la
misma. Ser escuchado en igualdad de condiciones y en el momento oportuno, contar con un
abogado de su confianza, por lo que esta prohibido dejar en la indefension a las partes en un

procedimiento sin distinguir la materia.

De igual manera debemos tener en consideracion que en todo proceso laboral se debe seguir
el debido proceso, es asi que en un sumario administrativo, se siguen procedimientos, sin
importar que se refiera a procedimientos internos de las empresas, empero el trabajador y el
empleador tiene el derecho a seguir el procedimiento establecido en los reglamentos y

normativa interna.

El sistema internacional de derechos humanos y en las respectivas constituciones que rigen
a cada pais, en el caso particular en materia laboral los distintos convenios que sido aprobados
y socializados conforme el blogue de constitucionalidad, cuya aplicacién es en su mayoria
de fallos conforme la jurisprudencia emitida en nuestro pais es de cumplimiento inmediato
por su alto valor legal y de garantia para efectivizar tanto los derechos como las obligaciones
desde el punto de vista constitucional y como un derecho humano a ser replicado, aplicado y
ejecutado por las autoridades y en el ambito jurisdiccional.

Pablo Alarcon Pena manifiesta: “El sistema constitucional ecuatoriano evidencia desde su
normativa constitucional una serie de avances importantes relacionados principalmente con

las garantias constitucionales, sean estas normativas, jurisdiccionales o institucionales” 43

Esto a partir de la constitucion del 2008, que ha traido el nuevo modelo del Estado en lo
referente a las garantias constitucionales, ha tenido una gran evolucion y el rol importante de
la Corte Constitucional como organo de control e interpretacion constitucional. Es por ello
que ya no se habla de un Juez boca de la ley, sino que sera necesario establecer una regla
conforme a los derechos, principios y valores constitucionales. El valor de la jurisprudencia

tiene relacion con la proteccion de una garantia constitucional, es por ello que los jueces

43 Alarcon Pefia (2013 pag.99)

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 55



;ﬁ UNIVERSIDAD DE CUENCA

(e |

realizan el andlisis de la controversia y en caso de concederles la garantia se declara la
vulneracion de los derechos constitucionales, realizandose de esta manera una importante
transformacion, es por ello que al verse afectado un derecho como el debido proceso, la
posibilidad de presentar una accion de proteccion, accion extraordinaria de proteccion, la

accion por incumplimiento entre otras, se muestra la evolucion garantista en Ecuador.

En consecuencia todo el tratamiento que conlleva la elaboracion de leyes, normas, estatutos
y c0digos organicos referente a procesos en la actividad judicial estan determinados sobre el
avance del gobierno de turno tanto en cuanto sus reformas en el ambito judicial requieren
una importante intervencion y actuacion de actores llamados a preservar la transparencia,
diligencia y sobre todo proponer lineamientos de eficiencia y transparencia para coadyuvar
a una administracion de justicia a través de la eleccion de jueces en la cuales en determinado
proceso los objetivos principales de la contienda plasmen y garanticen una justicia

independiente.

El debido proceso como como una garantia de aplicacion inmediata ante el ordenamiento
juridico en la cual la autoridad competente emana del poder o gobierno central del poder
legislativo como es la ley, sin dejar de lado que a méas del juez, existen otras autoridades en
las cuales a nivel jerarquico sea esta por la materia o especialidad, también se resuelve en el

ambito administrativo.

Dejando en clara posicion que muchas resoluciones en el &mbito laboral han creado conflicto
argumentativo al pretender solucionar determinado proceso judicial o administrativo en otras
instancias como lo es el Ministerio del Trabajo , la direccion regional del trabajo, o en su
defecto la mediacion, que luego de agotar instancias es la autoridad judicial quien resuelve

en definitiva.
En la Constitucion ecuatoriana el debido proceso como una garantia constitucional desde el

punto de vista doctrinario respecto de su naturaleza juridica con un principio del derecho,

garantiza que cada persona disponga o cuente de determinadas garantias minimas dentro de
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un proceso judicial sea acorde a los lineamientos aportados a cada procedimiento, que

asegure la justicia como lo constituye un estado constitucional que nos rige.

El debido proceso tiene como objeto en su aplicacion al proceso laboral principios como:
Tutela judicial efectiva, debido proceso en sentido estricto, principio de contradiccion,

derecho de defensa, etc. los mismos que se aplican en cualquier &mbito publico o privado.

El debido proceso en su estricta determinacion mantiene doble dimension en su aplicacion:
1. Como derecho auténomo que refiere al derecho constitucional y 2. A una garantia que
protege a todos los deméas derechos. Méas aun al constituir un derecho fundamental a nivel
nacional y también estd determinado como un derecho humano a nivel internacional. En la
constitucion en su articulo 76 se determina que los derechos y obligaciones
independientemente de su orden garantizaran el derecho al debido proceso como garantias

constitucional.**

En esta consideracion, tanto trabajador y empleador deben justificar y buscar la prueba de
cargo y descargo necesaria, para demostrar o negar los hechos que motivaron la realizacién
de este sumario, sancién o visto bueno dependiendo el caso. La Constitucién del Ecuador
garantiza el derecho al trabajo, establecido en el articulo 33, de igual manera el derecho a la
seguridad social, articulo 34 ibidem, sin embargo ambas partes tienen derechos y
obligaciones, no por el hecho de estar consagrado en la Constitucion el derecho al trabajo, se
va a hacer mal uso de esta facultad, es asi que se debe cumplir con obligaciones y

responsabilidades.

44 Articulo 76 Constitucion del Ecuador
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CAPITULO 11l

ANALISIS DEL JUICIO LABORAL POR DESPIDO INEFICAZ

3.1.- Concepto de Despido y Despido ineficaz

/

\
/

El Codigo del Trabajo en
el articulo 172 establece
las causas del despido.

El despido en palabras del Dr. Ossorio (2010) puede ser definido como:

"Ruptura unilateral, que hace el patrono, del contrato individual de trabajo celebrado con
uno o con varios trabajadores: El despido puede ser injustificado sin que el despedido haya
dado motivé para ello. En este supuesto, el patrono tiene que indemnizar al trabajador en
la forma y cuantia que las leyes determinan. Las causas de justificacion para el despido
suelen estar determinadas en las normas legales reguladoras de este contrato.
Naturalmente que, si el despido es justificado, motivado por la mala conducta con

trascendencia laboral del trabajador, el patrono no debe indemnizacion ninguna.

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO 58



;ﬁ UNIVERSIDAD DE CUENCA

(e |

Generalmente, la cuantia de la indemnizacion por despido injustificado guarda proporcién

con la antigiiedad del trabajador al servicio del patrono” (p. 322).%°

Se hace referencia a la ruptura unilateral de las relaciones laborales por ambas partes, siendo
que en caso de ser justificado, se tiene que cumplir con cualquiera de las causales para dar
por terminado el contrato, siendo obligatoriamente que se pague la indemnizacion
correspondiente por el tiempo de trabajo. Pero cuando el despido no es justificado, existe a
su vez la obligatoriedad del empleador de restituir al trabajador a su puesto de trabajo por
orden judicial. Se entiende por lo tanto que la aplicacion del despido obedece a las situaciones
concretas determinadas en el Cadigo del Trabajo, Art. 172 en referencia a las causas por las
cuales el empleador puede dar por terminado el contrato, previo obtencién del visto bueno:

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

2. Por indisciplina o desobediencia graves a los reglamentos internos legalmente
aprobados;

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

4. Por injurias graves irrogadas al empleador, su cényuge o conviviente en unién de hecho,
ascendientes o descendientes, 0 a su representante;

5. Por ineptitud manifiesta del trabajador, respecto de la ocupacién o labor para la cual se
comprometio;

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

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

prescripciones y dictamenes médicos.*®

4 Ossorio. Manuel. (2007). Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Buenos Aires -Argentina:
Heliasta.

4 Caédigo del Trabajo
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El despido ineficaz: Para que se
produzca el despido ineficaz es
necesario 2 situaciones

a) Que se despida a mujeres en
estado de embarazo o asociado
a su condicién maternidad; y

b) A los dirigentes sindicales en
cumplimiento de sus funciones.

De acuerdo a la Ley Orgénica de Justicia Laboral y de Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar (2015), en el articulo 34 se configura la reforma al articulo Art. 195.1 del Codigo del

Trabajo, de tal forma que se prohiba el despido ineficaz en los siguientes términos:

“Se considerara ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de
embarazo o asociado a su condicién de gestacion o maternidad, en razon 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 %

La diferencia entre ambas figuras del derecho laboral se encuentra en que la primera abarcan
a todos los trabajadores y trabajadoras que se encuentren en situaciones regulares de
cumplimiento del trabajo; pero el despido ineficaz protege a las personas en estado de

47 LOJLRTH, 2015
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embarazo o asociado a su condicion de gestacion o maternidad por la inmovilidad; y a los

dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones.

3.1.1.- Principio de Inamovilidad.

Con la vigencia de la Ley Orgéanica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar, se ha implementado el Principio de inamovilidad para trabajadores como son,
las trabajadoras embarazadas, en estado de maternidad, y los gremios sindicales, dotandoles
de estabilidad laboral, se puede evidenciar el impulso que tiene el Estado para proteger a
estos grupos, y esto se ve reflejado con la figura del despido ineficaz regulado en la Ley

Organica para la Justicia Laboral y reconocimiento del trabajo en el Hogar.

La inamovilidad se entiende como una garantia del derecho a la estabilidad, con la finalidad
de proteccidn a trabajadores y trabajadoras que desde hace muchos afios han sufrido actos de
discriminacién violentando sus derechos humanos, aparte de la estabilidad, también se ve
perjudicado los derechos de la familia, vivienda, salud, desarrollo econémico, educacion,

esparcimiento, e incluso se puede considerar como un dafio moral laboral.

En el ambito ecuatoriano en cuanto al tema de la estabilidad, tenemos a quienes prestan sus
servicios en el sector Publico, sujetos a la estabilidad absoluta y para quienes estan regulados
por el Cédigo de Trabajo, igualmente la estabilidad relativa debido a que en la LOSEP y su
reglamento se incorpora la renuncia obligatoria, como cesacion de funciones por compra de
renuncias, es asi que tanto el sector publico como el régimen del cddigo de trabajo estan
sujetos a los beneficios de la estabilidad relativa; con la vigencia del despido ineficaz, las
trabajadoras embarazadas y dirigentes sindicales gozan de la estabilidad absoluta o del
principio de inamovilidad, los demas trabajadores publicos y privados mantienen la
estabilidad relativa.

El Principio de inamovilidad se aplica para trabajadores que sin ser funcionarios Publicos

gozan del mismo, como son, las trabajadoras embarazadas, en estado de maternidad, y los
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gremios sindicales, dotandoles de estabilidad laboral. ElI Principio de la Inamovilidad

garantiza y tutela los derechos de estos grupos de trabajadores.

La inamovilidad es un mecanismo de proteccion del Estado, en contra del hecho que un
trabajador sea despedido sin causa, tiene relacion con el principio de continuidad, debido a

que el derecho a la estabilidad absoluta en el trabajo esta envestido de inamovilidad laboral.

Es por ello que los trabajadores amparados por esta figura no pueden ser despedidos,
trasladados o recibir una desmejora en su condicion de trabajo, sin embargo no le faculta al
trabajador cometer faltas por el hecho de tener este principio protector. Su proteccion llega
hasta el limite conforme a la ley en lo referente al despido ineficaz; sin embargo de existir
razon para el despido el empleador esta en su derecho de terminar el contrato conforme lo
establecen las causales del procedimiento del Visto Bueno, respetando el debido proceso y

el tramite especifico.

Al respecto el doctor De la Cueva, define la inamovilidad como: “La inamovilidad laboral
ocurre cuando se le niega al patrono, de manera total y absoluta, su facultad de disolver una
relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad, y Unicamente se permite la

disolucion por causa justificada”

De lo expuesto el principio de inamovilidad es un derecho a favor de determinados
trabajadores, pues al empleador le esta prohibido despedirles, y les garantiza el ejercicio de
sus derechos y los protege contra desmejoras laborales, salvo justa causa calificado

previamente por la autoridad competente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que “se garantizara la
inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante decision administrativa como
de los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para

el que hayan sido nombrados o elegidos, cuando existan normas al respecto”®

48 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador
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Sobre la inamovilidad se la considera como una garantia de independencia judicial que
facultan al juzgador la permanencia en el cargo, un proceso de ascensos adecuados y no

despido injustificado ni libre remocion.

3.1.2.- Elementos y Requisitos de configuracion

Como se lo ha mencionado con anterioridad son dos los requisitos para que se configure el
despido ineficaz:
a) A personas trabajadoras en estado de embarazo o0 asociado a su condicion de gestacion
0 maternidad, en razon del principio de inamovilidad que les ampara

b) A dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones

3.1.3.- Garantias

Con respecto a la proteccién del primer grupo de trabajadoras que menciona el Art. 191.1 del
Cddigo del Trabajo, se ha de mencionar que la Constitucion pregona la igualdad entre todos
los ecuatorianos y la no discriminacion por muchas razones, entre ellas, la que nos interesa
que “nadie podra ser discriminado por razones de...sexo...”, con lo que nos queda claro que
las mujeres no seran discriminadas por su condicion de tales.

Entrando en materia el Art. 43 de la Constitucidn, seccion cuarta, establece los derechos que

tiene las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia que son:

“1.No ser discriminadas por su embarazo en los d&mbitos educativo, social y laboral (el
resaltado es nuestro).

2. La gratuidad de los servicios de salud materna.

3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo,
parto y postparto.

4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y

durante el periodo de lactancia”.*

49 Constitucion de la Republica del Ecuador
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Asi queda claro que los derechos constitucionales de la mujer embarazada son la no
discriminacion por su estado, lo que nos da a entender que el embarazo no serd un
impedimento para acceder a un trabajo ni para el desarrollo de la relacion laboral, la
gratuidad de la maternidad, su proteccion en el embarazo, en el parto y postparto y garantizar
su recuperacion, con lo que la Constitucion es compatible con el Convenio 111 en cuanto a
la no discriminacion, a la Declaracion sobre la igualdad de oportunidades y al trato para las
trabajadoras y el Convenio 183 en lo atinente al embarazo, maternidad y su atencion gratuita

en todas sus instancias.

Siguiendo con este recorrido analitico de la Carta Magna, se encuentra el art. 66 que en su
numeral 4, como derecho a la libertad vuelve a garantizar el “derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion”. Articulo de suma importancia porque proclama mas
que una mera igualdad, una igualdad formal y material y el Consejo Nacional de Igualdad
sera el encargado de hacer respetar esta igualdad promulgada en la Constitucion y en los
tratados internacionales de derechos humanos como lo declara el art. 156 Constitucional.
Realizando una actividad integradora en materia constitucional encontramos el art. 331 en el
cual se habla de igualdad, pero direccionado a las mujeres:

“El Estado garantizara a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, a la formacién y
promocion laboral y profesional, a la remuneracidn equitativa, y a la iniciativa de trabajo
autonomo. Se adoptaran todas las medidas para eliminar las desigualdades.

Se prohibe toda forma de discriminacién, acoso o acto de violencia de cualquier indole, sea

directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el trabajo”.>

Si bien se ha garantizado la igualdad en el acceso al trabajo, igualdad al trato que deban
recibir las personas, la normativa constitucional también proclama la igualdad en el acceso a
los factores de produccion, democratizandolos de forma que puedan estar al acceso de todas
las personas indistintamente de su sexo o estado reproductivo como se denota en el art. 334
en el numeral 2 que dice: “Desarrollar politicas especificas para erradicar la desigualdad y

discriminacion hacia las mujeres productoras, en el acceso a los factores de produccion”.

50 |hidem
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La seccion tercera del capitulo sexto de la Constitucion que hace referencia las formas de
trabajo y su retribucion en su art. 326 numeral 5 manifiesta que “toda persona tendra derecho
a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y propicio, que garantice su salud,
integridad, seguridad, higiene y bienestar’”®!, lo que incluye a las mujeres y su derecho a que
cuando se encuentren en estado de embarazo, el empleador, si no lo tenia, le facilite un

espacio adecuado para cuidar de la salud de la trabajadora y del nifio que esta por nacer.

Manteniendo la misma linea, la Constitucion en sus extenuantes y abundantes articulos,
vuelve a otorgarle proteccion a la mujer embarazada pero esta vez desde el punto de vista de
los derechos reproductivos que tienen todas las personas para que estos nos sean un
impedimento para conseguir trabajo y también en el desenvolvimiento del contrato de
trabajo: “El Estado garantizaré el respeto de los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud
reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o nimero

de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por paternidad”.

Con todos estos articulos traidos a colacion lo que se pretende, es demostrar como la
Constitucion es tremendamente protectora en lo que respecta a la mujer embarazada y la
discriminacion que esta sufre por su estado. Por tanto, en nuestro pais ninguna mujer podra
ser tratada de forma diferente a cualquier otro trabajador por su estado de embarazo o su
estado de lactancia pues la Constitucion le garantiza igualdad, no discriminacion,
accesibilidad al trabajo, respeto por su estado de gravidez.

En la orbita laboral internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), basada
en los argumentos que ya mencionamos en el desarrollo de este estudio, manifiesta su
preocupacion sobre la situacion laboral de las mujeres embarazadas, por la situacion de
indefension en la que se encontraban, pues su estado ademas de reducir sus capacidades
laborales, se convertian en una carga para el empleador por lo que en el afio de 1952 mediante

el Convenio nimero 103, se empieza a proteger a este tipo de trabajadoras con articulos como

51 |bidem
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el tercero de este convenio, que manifiesta que toda mujer tendra derecho “a un descanso de
maternidad”, en su articulo 4, que la mujer que se encuentre embarazada también “tendra
derecho a recibir prestaciones en dinero y prestaciones médicas”, y en su articulo sexto sefiala
que “Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del articulo 3
del presente Convenio, serd ilegal que su empleador le comunique su despido durante dicha
ausencia, o que se lo comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso expire durante la

mencionada ausencia”.*?

Hay que recalcar que Ecuador no ratifico el presente convenio que se encuentra revisado, con
los efectos legales del caso como lo veremos mas adelante cuando analicemos esta figura en
el ambito legal. Sin embargo en el ambito internacional y para los paises que lo ratificaron

se empieza a marcar un precedente de proteccion a la mujer embarazada.

Con respecto al segundo grupo de proteccion: los dirigentes sindicales, las garantias estan
dirigidas hacia la estabilidad laboral. La estabilidad en el empleo se puede entender, como el
derecho que tiene todo trabajador a conservar su puesto de trabajo en tanto subsistan las
causas que dieron origen al contrato, mientras no se presente el incumplimiento grave de sus
obligaciones y no intervengan circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion,

gue hagan imposible su continuacion.

Por lo tanto la estabilidad en el empleo es la garantia que tiene el trabajador de no ser
despedido salvo por justa causa comprobada. Siendo asi la estabilidad en la relacion laboral,
no se refiere a la duracion infinita de esta, de modo que aquella se torne en absoluta, sino

que, ella sugiera la idea de continuidad, es decir que la relacion se mantenga en el tiempo

Como vemos la estabilidad no implica inamovilidad y tampoco se podria entender como el
derecho del trabajador de permanecer en un puesto fijo indefinidamente, y aun sin tener en
cuenta cuales han sido las causas que dieron origen a la terminacién del contrato de trabajo,

y si esta terminacion se dio por causa imputable al empleador o trabajador.

52 Convenio 103 Organizacion Internacional del Trabajo
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La nocion de estabilidad sugiere a primera vista la inamovilidad en el cargo, pero ello no es
cierto, sino que lo relevante es la expectativa cierta y fundada del trabajador de conservar su
empleo en cuanto cumpla con sus obligaciones y deberes laborales y el interés del empleador,

motivado por las necesidades de su empresa de mantener el contrato.

Por ende, la estabilidad esta limitada precisamente por la existencia de unas justas causas
para dar por terminado el vinculo laboral, situacion que impide la perennidad en las
relaciones laborales y permite que se pueda culminar en caso de que la conducta o actuacion
del trabajador se enmarque dentro de lo que el legislador ha considerado justas causas de
terminacion de la relacién laboral, evitando que el trabajador se vuelva inamovible y se

constituyan relaciones eternas o que se culmine por un acto arbitrario e ilegal del empleador.

La estabilidad en el empleo se puede entender, como el derecho que tiene todo trabajador a
conservar su puesto de trabajo en tanto subsistan las causas que dieron origen al contrato, no
se presente el incumplimiento grave de sus obligaciones y no intervengan circunstancias

ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion, que hagan imposible su continuacién.

Por lo tanto la estabilidad en el empleo es la garantia que tiene el trabajador de no ser
despedido salvo por justa causa comprobada, mediante un proceso administrativo en el caso
de nuestro pais ante la Inspectoria de Trabajo, en el cual se compruebe que el trabajador ha

incumplido con sus obligaciones o a incurrido en las prohibiciones establecidas en la Ley.

3.2.- Procedimiento conforme el Codigo del Trabajo y en el Cddigo Orgéanico General

de Procesos
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3.Se podré}
dictar medidas
cautelares que
permitan el

. Conciliacio
existe una etapa
de conciliacion,
de llegar a un

El 20 abril del afio 2015, se puso en vigencia la Ley Orgéanica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, con nuevas disposiciones laborales, para la gestion
del talento humano y la economia de las empresas en general, esta reforma contempla un

avance para la proteccion de la mujer embarazada, asi como de los dirigentes sindicales,
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conocida como la declaratoria de despido ineficaz por la desvinculacion contractual de

trabajadores.

Con la vigencia de esta ley se Reform¢ el Cddigo de Trabajo en el cuél se especificaba el
tramite respectivo, por lo que existia desproporcional vidente y abismal entre los derechos y
garantias asignados para el trabajador en relacion con el empleador, es asi que para el
denominado sector mas vulnerable en lo relacionado al procedimiento laboral por despido
ineficaz, le otorgaban todos los beneficios y el tiempo suficiente para preparar su defensa y
otorgando sanciones para el considerado sector fuerte, de los empleadores, asi como
limitando su derecho a la defensa al otorgarle 48 horas para que consiga su prueba de cargo

y descargo.

El empleador, si bien se considera la parte fuerte, dominante de la relacién laboral, al ser
quien contrata y requiere los servicios licitos y personales del trabajador, quien le asigna
horarios, remuneracion y beneficios, no quiere decir que no tenga derechos, los mismos que

estan garantizados en la Constitucion, como es el derecho a la defensa.

En materia laboral el despido ineficaz se configura de acuerdo a las reformas introducidas
por la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar

(2015), de tal forma que el procedimiento es el siguiente:

“Art. 195.2.- Accion de despido ineficaz. Una vez producido el despido, la persona
trabajadora afectada deberd deducir su accion 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.

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 méaximo de treinta dias.

Admitida a tramite la demanda, citar en plazo establecido para el efecto en el Cddigo

Organico General de Procesos a la parte empleadora y, en la misma providencia, se podran
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dictar las medidas cautelares que permitan el reintegro inmediato al trabajo del trabajador
afectado o la trabajadora afectada, mientras dure el tramite.

A la demanda y a la contestacion se acompafardn las pruebas que se dispongan, y se
solicitaran las que deban practicarse.

En la referida providencia se convocara a audiencia que se llevara a cabo en el plazo
establecido en el Cadigo Organico General de Procesos. Esta iniciard por la conciliacion vy,
de existir acuerdo, se autorizara por sentencia. A falta de acuerdo se practicaran las pruebas

solicitadas.”®®

El procedimiento en el Codigo Orgéanico General de Procesos se establece en el tramite
sumario en el articulo 333 que reza: “Procedimiento. El procedimiento sumario se rige por
las siguientes reglas:

3.-Para contestar la demanda y la reconvencion se tendra un término de quince dias a
excepcién de la materia de nifiez y adolescencia y del despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y los dirigentes sindicales que serd de 10 dias. El
Estado y las instituciones del Sector Publico contestaran la demanda en el término previsto
en el articulo 291 de este Codigo.

4.- Se desarrollara en audiencia Unica, con dos fases, la primera de saneamiento, fijacion de
los puntos en debate y conciliacién y la segunda, de prueba y alegatos. La segunda fase se
desarrollara en el siguiente orden: debate probatorio, alegato inicial, practica de pruebas,
alegato final. Esta audiencia se realizara en el término méximo de treinta dias a partir de la
contestacion a la demanda.

En materia de nifiez y adolescencia y de despido intempestivo de mujeres embarazadas o en
periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, la audiencia Unica se realizara en el
término maximo de veinte dias contados a partir de la citacion.

En materia tributaria, en accién especial por clausura de establecimientos, la audiencia Gnica

se realizara en el término méaximo de cuarenta y ocho horas.” %*

53 Cddigo del Trabajo actualizado a mayo de 2016
% Cddigo Organico General de Procesos
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Atras quedo el procedimiento escrito, estamos encaminados en la oralidad, en donde en la
audiencia Unica el Juez tiene la obligacidon de dictar la resolucion, agilitando de esta manera
los términos. Es asi que la normativa tiene dos aspectos fundamentales que son la oportunidad
probatoria y las audiencias, el caso ya no se tramita durante el juicio, sino que se lo expone
en la demanda y contestacion. Se tiene la mision y visién del mejoramiento de la

administracion de justicia a través de la oralidad.

En la audiencia el juez debe pronunciar su sentenciay las partes pueden apelar en ese instante
si estan inconformes. Con la oralidad implica que el procedimiento sea mas sencillo y agil.
Entre uno de los derechos de las personas esta el de acceder libremente a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos.

3.2.1.-Analsis sobre el tramite anterior del despido ineficaz y el nuevo posterior a la
reforma del COGEP publicado en el Registro Oficial del 26 de junio de 2019 en cuanto
a la ampliacion del término para contestar la demanda en el despido ineficaz.

Se mandaba a citar en Se le concede al
|| 24 horas de | empleador el término
presentada la de 10 dias para
demanda. contestar la demanda.

. Una vez citado el
Una vez citado en el empleador se convoca
término de 48 horas P

L . . — a la audiencia unica en
se convoca a audiencia L , .
el término maximo de

unica. 20 dias.
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Antes del 26 de junio de 2019, esto es previo a la reforma al COGEP se establecia que se

mandarad citar en el plazo de veinticuatro horas a la parte empleadora. En esta misma

providencia se convocara a audiencia gue se llevard a cabo en el plazo de cuarenta y

ocho horas contadas desde la citacion.

El Cadigo Organico General de Procesos previo a la reforma de fechal6 de abril del afio
2019, publicado en el Registro Oficial el 26 de junio de 2019, establecia que para contestar
la demanda en el juicio laboral por despido ineficaz se le asignaba al empleador 48 horas

para que obtenga sus pruebas de cargo y descargo y busque su defensa adecuada.

En el Codigo Orgéanico General de Procesos (COGEP, 2015) se tramitan por procedimiento
sumario aquellas controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales. Se le concede al
empleador el término de 48 horas para que presente la prueba de descargo en el juicio por
despido ineficaz. El empleador sea persona natural o juridica tiene derechos garantizados en
la Constitucion Ecuatoriana que es la Carta Magna, derechos inherentes a todos los
ecuatorianos como es a un debido proceso, a una justicia oportuna, pronta e imparcial;
derechos de proteccién establecidos en los articulos 75 y 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, asi como el derecho a la seguridad juridica conforme el articulo 82

ibidem.

Con las reformas introducidas al articulo 333 numeral 3 y 4 del C6digo Organico General
del Procesos, se concede al empleador el término de 10 dias para contestar la demanda; bajo
esta propuesta se debe considerar si este tiempo para hacer efectiva la garantia bésica

analizada es lo suficientemente necesario para que se ejercite el derecho a la defensa.

En el numeral 4 del articulo en mencién se especifica que en el despido intempestivo de
mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, debera
realizarse la audiencia en el término méaximo de 20 dias, una vez mas se garantiza la defensa

de los empleadores al aumentar el término para convocar a la audiencia Unica ya que con el
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procedimiento anterior se realizaba la audiencia en el término de 48 horas de citado el

empleador.

La legislacidn ecuatoriana tiene innumerables normas que se relacionan con el factor tiempo
como medio para el ejercicio de la defensa asi por ejemplo el articulo 333 del COGEP
establece el término de 10 dias para contestar la demanda, o de 15 dias en materia civil, en el
procedimiento ordinario se otorga el término de 30 dias para contestar la demanda conforme
al articulo 291 del COGEP.

En el presente caso de despido ineficaz, no se conoce que le lleva al legislador a establecer
como prudente el término de 10 dias puesto que bien pudo ser 15 0 20. El derecho del trabajo
bajo el concepto de defensa de los derecho inherentes a los trabajadores tiene una perspectiva
de defensa de estos, perdiendo también la vision de la persona Illamada a ejercer su derecho

a la defensa que seria el patrono, el empresario, etc.

Con las reformas antes mencionadas al COGEP y por ende al Cédigo de trabajo se modificd

el articulo 195 numeral 2.

Por lo expuesto al reformarse el COGEP vy por consiguiente el Codigo del Trabajo, si se
garantiza el tiempo para que se pueda preparar una defensa, evidentemente esta redactado el

literal de manera que obliga a dos situaciones:

TIEMPO + MEDIOS ADECUADOS
RESULTADOS

La variable tiempo esta unida y atada a medios probatorios de forma imperativa puesto que
la parte demandada puede contar con el tiempo necesario que la norma reformada le concede
pero no tener los medios adecuados para la preparacion de su defensa y como resultado una

deficiente prueba que terminara de manera adversa a sus intereses a través de una sentencia.
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El articulo 76 numeral 7 literal b al establecer como garantia basica del derecho al debido
proceso establece el factor tiempo relacionados con los medios adecuados para la preparacion

de su defensa.

Pero este factor tltimo de medios probatorios, analizado también se debe enfocar y esa parece
ser la intencion del legislador en cuanto que debe aportar las pruebas que se relacionen con
lo que es materia del reclamo por parte del grupo vulnerable que se ve perjudicado.

3.2.2.- Efectos del Despido Ineficaz

Estd prohibido despedir intempestivamente a la mujer que cumple con las condiciones
indicadas, se lo considera ineficaz y no surte efecto. Es por ello que se protege a la mujer
embarazada y en periodo de lactancia, es a partir del COGEP mediante el cual se efectu6 una
reforma al Codigo de Trabajo, obligando a los Juzgadores a reintegrar de manera inmediata
al trabajo a la mujer en estado de embarazo o en periodo de lactancia. Igual situacién aplica

para los dirigentes sindicales.

Un estudio realizado por el INEC en el afio 2015, report6 que la Unidad Judicial Laboral que
brindan servicio a nivel nacional reciben un promedio de 63 demandas diaria en contra de
empleadores, encabezando Pichincha las quejas laborales, es asi que se tramitaron 65 causas

cada dia, de las cuales el 80% es por despidos intempestivos.

La principal razon es la situacion econdmica, el Estado viene obligado a proveer un marco
normativo para que el ciudadano sepa a qué atenerse en sus relaciones con la administracion.
El Estado es aquél que disefia la norma y su disefio debe cumplir con ciertos factores, hasta
llegar a la existencia y vigencia de la norma, en donde su texto debe brindar certeza juridica,
para concluir con la certidumbre juridica que se origina cuando el sujeto tiene un acto de
autoridad y le es aplicada la ley, por lo tanto es el Estado el encargado de velar para que no

se vulneren los derechos, asi como de brindar una estabilidad economica al pais.
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Se puede dictar medidas cautelares en beneficio del trabajador como el reintegro inmediato

a su puesto de trabajo.

3.3.- Metodologia

3.3.1.-Nivel de Investigacion

La investigacion es de caracter bibliografica por la descripcion y organizacion que otorgan
los libros, revistas juridicas, articulos cientificos, para alcanzar el entendimiento del tema
materia de este proyecto.

Investigacion de campo, que se utilizaran el método de encuestas.

La presente investigacion se la realizard en los periodos comprendido entre el 22 de mayo
del 2016 a diciembre de 2018, por cuanto en este periodo entr6 en vigencia el Cddigo
Organico General de Procesos, a partir de esta fecha en el Ecuador se sigue el nuevo
procedimiento para juzgar todas las materias, excepto en el &rea constitucional, electoral y
penal, se realizara en la Provincia del Azuay, en el canton Cuenca, lo que permitird que la

investigacion arroje datos verdaderos y poder establecer el problema.

3.3.2.- Métodos

Método de Observacion cientifica: Se aplicara en la etapa inicial para realizar el diagnéstico
del tema que se esta investigando.

Método histdrico — l6gico: Permitira la interpretacion cronolégica y secuencial de las teorias
y tendencias.

Método Analitico — sintético: Se considerara el estudio de hechos, para analizarlas en forma
individual y luego en forma holistica e integral.

Método Inductivo - deductivo: Este método permitird el entendimiento de la realidad
mediante el estudio del problema detectado, desde el todo hacia las partes.
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3.3.3.- Instrumentos de la investigacion

Encuestas
En el presente trabajo de investigacion nos enfocamos en una poblacion finita, en individuos

con conocimiento en el tema que estamos estudiando y que se dedican al manejo de recursos
humanos y asesores juridicos empresariales de la ciudad de Cuenca.

Esta poblacion seran profesionales en el ambito laboral y manejo de talento humano, un total
de 54 personas, que se seleccionara la muestra pues se encuentran involucrados en el tema
de contratacion y del derecho laboral.

La muestra se tomo a través del programa Google Drive, enviando las encuestas a los
profesionales seleccionados, a través de su correo electrénico, y redes sociales como watsapp
y Facebook, obteniendo las respuestas de forma confidencial, es decir no se refleja el nombre

de los encuestados.

3.3.4.- Validez y confiabilidad de los instrumentos

Los instrumentos utilizados tienen la confiabilidad por la muestra efectuada a la poblacion,
al tratarse de un grupo finito son datos reales de personas que se encuentran en temas
laborales y de talento humano, de esta manera existe un acercamiento hacia el problema en
investigacion, es por ello que se puede establecer que efecto causa el otorgamiento o la falta
de derechos de cada individuo en el juicio laboral por despido ineficaz, y el término que

tienen para producir la respectiva prueba y defensa adecuada.

La encuesta realizada es la siguiente:
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1.- ¢(Conoce que es el despido ineficaz de la trabajadora o trabajador determinado en el
Cabdigo del Trabajo ecuatoriano?
Si()No ()

2.- ¢Considera que una persona en estado de gestacion o maternidad, dirigentes sindicales

en funciones debe ser despedida intempestivamente?
Si()No()

3.- ¢De las siguientes causales para dar por terminado un contrato cuél de éstas cree usted
que es la méas comun?

1. Por faltas repetidas e injustificadas a su trabajo.

2. Por conductas inapropiadas en su puesto de trabajo.
3. Por no cumplir las normas de seguridad en la empresa.
4

Por acoso laboral hacia sus comparieros de trabajo

4.- ;Considera usted que con la reduccion de impuestos y con el incremento de ventas de en
la empresa sea la solucion para evitar los despidos?
Si

____No

5.- ¢Cree usted que se ha mejorado las condiciones y espacios de trabajo o actividad diaria
con relacion a los derechos que debe dotar el empleador en el pais en los Gltimos 5 afios?
_____ Muy Satisfactorios

____ Satisfactorios

_____Poco satisfactorios

__Nada satisfactorios

6.- ¢Usted cree que el empleador tiene los mismos derechos y garantias constitucionales al
igual que los trabajadores?
Si()No()
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7.- ¢Por qué considera usted que en el juicio por despido ineficaz se limita el derecho a la
defensa del empleador respecto de la obtencion de pruebas?

a) Falta de citacion.

b) Términos muy reducidos.

c) Falta de tiempo para obtener prueba.

8.- Considera usted que en el juicio por despido ineficaz deberia ampliarse el término actual

de 48 horas para realizar la audiencia desde la citacion a:
a) 5dias

b) 10 dias
c) 15dias
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Primera Pregunta ¢Conoce que es el despido ineficaz de la trabajadora o trabajador
determinado en el Cddigo del Trabajo ecuatoriano?
Si()No()

Grafico 1: Primera Pregunta

Primera Pregunta ;Conoce que es el despido ineficaz de la trabajadora
o trabajador determinado en el Cédigo del Trabajo ecuatoriano?

NO

Si

Analisis e interpretacion de resultados: De los datos obtenidos se desprende que el 62.3
por ciento de los conoce que es el despido ineficaz de la trabajadora o trabajador determinado
en el Codigo del Trabajo ecuatoriano, el 37.7 por ciento desconoce, por lo anotado se puede
evidenciar que el nivel de conocimiento de la mayoria de los encuestados es alto, pues tienen

claro y entienden que es el despido ineficaz y la proteccién que recae sobre la mujer
embarazada y dirigente sindical.
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Segunda Pregunta: ¢Considera que una persona en estado de gestacion o maternidad,

dirigentes sindicales en funciones debe ser despedida intempestivamente?

Si()No()

Gréfico 2: Segunda Pregunta

Segunda Pregunta ;Considera que una persona en estado de gestacion o
maternidad, dirigentes sindicales en funciones debe ser despedida
intempestivamente?

Tl vez

Analisis e interpretacion de resultados: En cuanto al despido de la mujer embarazada o
dirigente sindical el 84,9 por ciento considera que NO deben ser despedidos, por lo que se

evidencia el pleno conocimiento de la norma protectora de estos trabajadores.
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Tercera Pregunta: ¢De las siguientes causales para dar por terminado un contrato cual de
éstas cree usted que es la mas comdn?

Por faltas repetidas e injustificadas a su trabajo.

Por conductas inapropiadas en su puesto de trabajo.

Por no cumplir las normas de seguridad en la empresa.

Por acoso laboral hacia sus compareros de trabajo

Gréfico 3: Tercera Pregunta

Tercera Pregunta:; De las siguientes causales para dar por
terminado un contrato cual de éstas cree usted que es la mas
comun?

Politica

3. Por no cumplir 1as n

4. Por acoso laboral h...

2. Por conductas inap... S8

1_Por faltas repeticdas .

Analisis e interpretacion de resultados: De los resultados obtenidos el 58,5 por ciento de
los encuestados considera que se debe dar por terminado un contrato por faltas repetidas e
injustificadas, el 17 por ciento por conductas inapropiadas, un 13,2 por ciento por acoso
laboral y el 9,4 por ciento por no cumplir con las normas de seguridad en la empresa, en este
sentido el empleador estd facultado a despedir a sus trabajadores por realizar faltas
injustificadas sean estos dirigentes sindicales 0 mujeres embarazadas, con el propésito de
aplicar los derechos que la ley le asiste.
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Cuarta Pregunta: ¢Considera usted que con la reduccién de impuestos y con el incremento
de ventas de en la empresa sea la solucion para evitar los despidos?

Si

No

Gréfico 4: Cuarta Pregunta

Cuarta Pregunta:; Considera usted que con la reduccion de impuestos y con el
incremento de ventas de en la empresa sea la solucion para evitar los despidos?

Si Tal vez

No

Anélisis e interpretacion de resultados: De las respuestas obtenidas se desprende que el
50,9 por ciento de los encuestados No respalda la idea que con la reduccién de impuestos e
incremento de ventas sea una solucion para evitar los despidos, el 24,5 por ciento considera
que Si y el mismo 24,5 por ciento cree que es posible evitar despidos disminuyendo los
impuestos. Claro estd que con la realidad econdémica del pais se ha extinguido muchas
empresas, a mas de ello en el sector publico existe una politica de austeridad por lo que cada

vez se despide a personal de las instituciones publicas.
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Quinta Pregunta: ¢Cree usted que se ha mejorado las condiciones y espacios de trabajo o
actividad diaria con relacion a los derechos que debe dotar el empleador en el pais en los
altimos 5 afios?

_____Muy Satisfactorios

___ Satisfactorios

_____Poco satisfactorios

___ Nada satisfactorios

Graéfico 5: Quinta Pregunta

Quinta Pregunta: ;Cree usled que se ha mejorado las condiciones y espacios de
trabajo o actividad diarna con relacion a los derechos que debe dotar el empleador en el
pals en los ultimos 5 anos?

Tal vex

Andlisis e interpretacion de resultados: El 54,7 por ciento de los encuestados considera
gue NO se ha mejorado las condiciones y espacios de trabajo en relacion a los derechos que
debe dotar el empleador, el 26,4 por ciento esta de acuerdo. Esto se debe a la realidad actual
del pais, por el incremento de impuestos y el alto costo de la mano de obra en muchas sectores
de la industria no se ha mejorado las condiciones y espacios, ejemplo de ello existen
instituciones que todavia no cuentan con los reglamentos de seguridad y salud, peor adn la

dotacién de los espacios y equipos necesarios.
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Sexta Pregunta: ¢Usted cree que el empleador tiene los mismos derechos y garantias
constitucionales al igual que los trabajadores?
Si()No ()

Grafico 6: Sexta Pregunta

Sexta Pregunta: ;Usted cree que el empleador tiene los mismos derechos
y garantias constitucionales al igual que los trabajadores?

No

Si

Analisis e interpretacion de resultados: De las respuestas obtenidas el 50,9 por ciento de
los encuestados No considera que el empleador tiene los mismo derechos y garantia
constitucionales al igual que los trabajadores, el 49,1 por ciento manifiesta que Si.
Analizando la Constitucion es garantista de derechos, conforme lo establecido en el articulo
76, la inobservancia atenta a la seguridad juridica.
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Séptima Pregunta: ¢Por qué considera usted que en el juicio por despido ineficaz se limita el
derecho a la defensa del empleador respecto de la obtencién de pruebas?

Falta de citacion.

Términos muy reducidos.

Falta de tiempo para obtener prueba.

Grafico 7: Séptima Pregunta

Séptima Pregunta ¢ Por qué considera usted que en el juicio por despido
ineficaz se limita el derecho a la defensa del empleador respecto de la
obtencién de pruebas?

b) Te:rmlnos muy reducidos

c) Falta de tiempo para obtener pr.

Analisis e interpretacion de resultados: Sobre la limitacion del derecho a la defensa en el
juicio por despido ineficaz el 59,6 por ciento considera que es por falta de tiempo para obtener
prueba y el 40,4 por ciento por los términos muy reducidos. En la contienda judicial las armas
constituyen un papel muy importante en este caso la falta de tiempo y los términos reducidos

de 48 horas para preparar su defensa es perjudicial para una 6ptima defensa del empleador.
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Octava Pregunta: Considera usted que en el juicio por despido ineficaz deberia ampliarse el

término actual de 48 horas para realizar la audiencia desde la citacion a:

5 dias
10 dias
15 dias

Grafico 8: Octava Pregunta

Octava Pregunta: Considera usted que en el juicio por despido ineficaz deberia
ampliarse el término actual de 48 horas para realizar la audiencia desde |a
citacion a:

c) 16 dlas

a) 5 dias

b} 10 dias

Analisis e interpretacion de resultados: En cuanto a la ampliacion de términos es evidente
que los encuestados estan de acuerdo en tener mas dias para contestar y realizar la audiencia,
es asi que el 41,5 por ciento considera que debe ser 5 dias, el 35,8 por ciento 10 dias y el 22,6
por ciento 15 dias. Se evidencia de esta manera que el término es muy reducido para contestar

la demanda y obtener los medios de prueba por parte del empleador.
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3.4. Analisis de procesos. (Estudios de casos a base de muestra seleccionada)

La muestra utilizada en esta investigacion, es una muestra no probabilistico pues no se puede
establecer el nimero de personas que tienen problemas judiciales derivados del despido
ineficaz, ya que por muchas circunstancias sean econdémicas, temor o desconocimiento no se
presentan las respectivas demandas laborales en casos de despido ineficaz. Se va a utilizar
una muestra que corresponde al nimero de demandas por despido ineficaz ingresadas desde
el mes de mayo de 2015 hasta diciembre de 2018 en la Unidad Judicial de Trabajo del Canton

Cuenca, con especificacion del juicio sorteado.

Conforme la informacidon otorgada por el Consejo de la Judicatura desde el mes de mayo del
afio 2015 hasta diciembre de 2018 se ha presentado 22 casos por despido ineficaz en el

Canton Cuenca.

La informacion de datos se desarroll6 en la Unidad Judicial de Trabajo con sede en el Cantén

Cuenca, Provincia del Azuay, previa autorizacion de la Directora Provincial. (ANEXO Ay B)
De los 22 casos, la mayoria se han archivado por no completar la demanda, es asi que

revisado el sistema SATJE de la Funcién Judicial, en el link de consultas de causas se tiene

los siguientes resultados:
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NUMERO | ESTADO DE LA CAUSA OBSEVACION
4 AUTO DE ABANDONO Por falta de citacion y trascurrir el
término de ley
1 AUTO DE ABSTENCION
6 ARCHIVO DEL PROCESO Se envia al archivo por no
completar la demanda
2 AUTO DE INADMISION Por indebida acumulacion de
pretensiones
4 SENTENCIA POR ACUERDO | Las partes han llegado a un
CONCILIATORIO acuerdo en el pago.
3 SENTENCIA SIN LUGAR LA |Por no acreditar la calidad de
DEMANDA dirigente sindical o la gestacion.
2 SENTENCIA DECLARA CON |Las misma que presentan
LUGAR LA DEMANDA apelacion y en la corte Nacional se
inadmite o declara sin lugar por
abandono.

TOTAL JUICIOS ANALIZADOS: 22

Como se puede evidenciar desde el afio 2015 al 2018 se han presentado 22 demandas por
despido ineficaz, esto nos lleva a la conviccion de que el empleador esta respetando la
condicion vulnerable en la que se encuentra la mujer embarazada y en periodo de lactancia,
asi como conoce las funciones del dirigente sindical, por lo que evita realizar despidos que
en lo posterior se consideraran ineficaces conforme lo establece el Codigo de Trabajo.

De igual manera en la mayoria de las sentencias se ha llegado a un acuerdo entre las partes
es decir se esta utilizando los medios alternativos de solucion de conflictos y el juzgador esta
aplicando su papel de Juez Conciliador para poner fin al conflicto y buscar un acuerdo que

satisfaga tanto al actor como al demandado.
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En las sentencias declaradas con lugar se ha presentado la apelacion y posterior casacion, sin
embargo en la practica se evidencia que en Gltima instancia las partes no comparecen por lo

que se declara en abandono en la casacion.

Lo que predomina en las demandas es el archivo de las causas por no completar las demandas,
a pesar de que el Codigo Orgénico de Procesos esta en aplicacion desde mayo de 2016,
todavia la defensa técnica tiene falencias en cuanto a la presentacién de pruebas y
documentacion que debe ser acompafiada a la demanda, lo que da como resultado que
aproximadamente un 40 por ciento de las demandas presentadas por despido ineficaz han

Ilegado a tener una sentencia sea por acuerdo conciliatorio o declarada con o sin lugar.
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ANEXO A
Oficio-DP01-EPJEJ-2019-0005-OF

Cuenca, jueves 07 de febrero de 2018

Asunto: INFORMACION ESTADISTICA DE JUICIOS INGRESADOS
POR DESPIDO INEFICAZ

DOCTOR ENLEYES

Femando Andres Martinez Moscoso

DOCENTE DE LA UNIVERSIDAD DE CUENCA
Presente -

En atencion a oficio s/n, de fecha & de febrero de 2012, el mismo que en su parte
pertinente soficita: .. nimero de demandas ingresadss por despido ineficaz desde el
mes de mayo del ano 2015 hasts el mes de diciembre de 2018, concrefamente con
especificacion de juicio sorteado...... " al respecto me permito remitir en
documentacion adjunta fa informacion solicitada para su conocimiento y analisis

comespondiente.

Esperando que la informacion proporcionada sirva de apoyo para el cumplimiento de
los objetivos académicos, suscribo.

Atentamente,

Ing.José Luis lturralde Pesantez
Responsable de Coordinacion
Direccion Provincial de Azuay

cC Dra Juanita Calalina Mendoza Eskoia
Provincial
Direccion Provincial de Azuay

DRCOUON PROVINCIAL DE AZURY
Maruel J Cabi 2-14y Cormmils Merchas, Coance
E7) 4134 200 Diatorado poring Josd Lak Rarnide Pudrter
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ANEXO B

JESSICA KARINA SANCHEZ SACOTO

EINEEND DE LA
JUDICATURA e
ID DE JUICIOS INGRESADOS POR ACCION DE DESPIDO INEFICAT
Peflodo de Inlormacién: 1 de mayo de 2015 0 21 de diciembre de 2016,
Canbbn: Cu=nca
Mo. procsso Materia Anckin Asunio Fecha sorfen
15-00409 e e “C39H DE DESFIDGD MERCAT | 2400602015
013712015 00642 g et “ChH DE DESFIDD MERCAT | 10/07 2015
1371201500892 MO, COGED L"P"E'?‘:Ll “CHH DE DESFIDD MEACAT | 29092018
15401067 J"’"E’::H L"A‘:‘:Ll "IN DE DESPIDG INERCAT 142
1A 201581110 """E";:H L";:':‘:LL “CWIN DE DESFIDG IMERCAT | 9122018
201400545 TEARAIE SUMARID “CISH POR DESPIDG MERICAT | 15042014
201500631 TEARAIE SUMARKD “CIH POR DESPIDG IMEEICAT 14
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Conclusiones:

a.- El acceso a la justicia estd garantizado, tanto para el trabajador y el empleador, esto con
la reforma al COGEP que otorgo 10 dias al empleador para que presente su contestacion y
obtenga su prueba necesaria, y ademas porque las politicas publicas promueven la proteccion
de derechos laborales de las personas trabajadoras en estado de embarazo y de los lideres
sindicales.

b.- Se esta respetando los derechos del empleador en los procedimientos laborales ya que
primero se tiene en consideracion la fuente Constitucional, para luego revisar la legal, ya que
la Carta Magna estd por encima de las demas leyes y se respetan las normas del debido
proceso y seguridad juridica, en todos los procesos en materia laboral, es por ello que existe
la Constitucion, para hacer valer estos derechos, un derecho del ser humano es al debido
proceso justo y equitativo, como garantia primordial de todos los individuos. Es por ello que
teniendo en consideracion la normativa del debido proceso, ha sido primordial que el

empleador tenga el tiempo suficiente para preparar la prueba de cargo y descargo.

c.- Con la ultima reforma al Cddigo Orgéanico General del Procesos y al Cédigo de Trabajo
en cuanto al juicio laboral por despido ineficaz, el legislador observé una evidente
vulneracién de los derechos procesales del empleador al tener Gnicamente 48 horas desde la
citacion para comparecer a la audiencia Unica y presentar las pruebas, es por ello que en el
26 de junio de 2019 se publicd en el Registro Oficial la reforma al articulo 333 del COGEP
concediendo el término de 10 dias para que el empleador conteste su demanda en este tipo
de juicio, de esta manera se esta protegiendo y garantizando los derechos procesales que les

faculta a esta parte procesal.

d.- Como estaba redactada y concebida antes de la reforma el procedimiento en el juicio por
despido ineficaz, evidentemente se conculcaba los derechos reconocidos en la constitucion,
en cuanto al debido proceso, esto es contar con el tiempo y los medios adecuados para la
defensa, ya que con el procedimiento anterior se estaba dejando en vulneracion al empleador

que ve perjudicado sus derechos al no permitirsele obtener una defensa apropiada en base al
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debido proceso; comparto en que la reforma introducida permite ser mucho mas flexible y

garantista a la parte accionada o demandada para que pueda ejercer su defensa.
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Recomendaciones:

a.- Con la vigencia del COGEP, los términos son decisivos y el éxito dependera de como los
abogados litiguen en la forma correcta. Es obligacion del abogado saber argumentar
correctamente en la audiencia, asi como presentar las pruebas oportunas. En materia laboral
el despido ineficaz se sustancia a partir del 22 de mayo de 2016 en el procedimiento sumario,
algo muy importante que tiene el COGEP es que en todas las audiencias hay una etapa de

conciliacion que puede poner fin al conflicto.

b.- No debe limitarse a determinar lo bueno o lo malo, sino actuar conforme a la ética,
proteccion de derechos dentro del debido proceso con el objetivo de que el juicio sea justo.
El propésito es implantar en la sociedad el impacto de cumplir con responsabilidad su trabajo
como defensor, sin mentiras siendo franco sin causar desconfianza para evitar el cambio de

abogado.

c.- La terminacion de la relacion laboral no siempre proviene de atropellos en los derechos
del trabajador, se debe respetar el derecho a la estabilidad laboral y la forma de terminacion
de la relacion laboral, en caso de que el trabajador haya incurrido en una de las causales
establecidas en el Cddigo del Trabajo esta justificado el despido, no debemos dejar de
observar la proteccion que tiene en especial la mujer embarazada y en periodo de lactancia,

que por su condicion de vulnerabilidad y no discriminacion, la ley le ampara.

d.- Se recomienda al empleador contar con un abogado de confianza para que le represente
en los procesos judiciales y le asesore previo a cualquier despido contemplado en una de las
causales establecidas en la ley. La documentacion que motivé el despido deben ser
archivados de tal manera que permitan al empleador tener un facil acceso para futuras

demandas.

e.- El Estado deberia socializar las normas laborales vigentes de proteccién de los derechos
de los trabajadores y de los empleadores, a través de talleres impartidos por el Ministerio de

Trabajo.
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