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Resumen

La figura juridica del despido ineficaz se incorporé en la legislacion ecuatoriana en el afio
2015 a través de la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar con la intencion de proteger la estabilidad laboral de las personas trabajadoras en
estado de embarazo, maternidad y dirigentes sindicales debido a los constantes despidos
arbitrarios que han sido sujeto este grupo de trabajadores. Esto significo un gran avance en
el ambito laboral, sin embargo, hasta la actualidad se han presentado dificultades en la
practica, que no han permitido la aplicacion efectiva de la norma y de cierta manera se han
afectado los derechos de las personas. Por lo que, el presente proyecto de investigacion tiene
como finalidad determinar cuales son las deficiencias que presenta la regulacion del despido
ineficaz. Para ello, se emple6 el método explorativo, descriptivo y cualitativo para mostrar el
avance historico, conceptos basicos, la regulacion del despido ineficaz en el Cbdigo del
Trabajo, asi como examinar las legislaciones de otros paises y obtener elementos que
podrian beneficiar a la legislacién ecuatoriana, y por ultimo se complementa con los criterios
de los profesionales en derecho a través de una entrevista personal. Finalmente, con este
estudio se determind que la regulacion del despido ineficaz presenta deficiencias, siendo la
caducidad la principal de ellas. Por lo que, es pertinente que se considere la posible refor ma
con el fin de que se cumpla con el objetivo propuesto por el legislador.

Palabras clave del autor: mujeres embarazadas, dirigentes sindicales, estabilidad
laboral
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Abstract

The legal figure of ineffective dismissal was incorporated into Ecuadorian legislation in 2015
through the Organic Law for Labor Justice and Recognition of Work in the Home with the
intention of protecting the labor stability of preghant workers, maternity and union leaders due
to the constant arbitrary dismissals that this group of workers have been subject to. This meant
a great advance in the labor field, however, until now there have been difficulties in practice,
which have not allowed the effective application of the law and in a certain way have affected
the rights of individuals. Therefore, the purpose of this research project is to determine which
are the deficiencies in the regulation of ineffective dismissal. For this purpose, the explorative,
descriptive and qualitative method was used to show the historical progress, basic concepts,
the regulation of ineffective dismissal in the Labor Code, as well as to examine the legislations
of other countries and obtain elements that could benefit the Ecuadorian legislation, and finally
it is complemented with the criteria of the legal professionals through a personal interview.
Finally, with this study it was determined that the regulation of ineffective dismissal presents
deficiencies, being the expiration the main one of them. Therefore, it is pertinent to consider
the possible reformin order to comply with the objective proposed by the legislator.

Author Keywords: pregnant women, union leaders, labor stability
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Introduccidén

Desde el afio 2015 mediante la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajo en el Hogar, se incorpor6 la figura juridica del despido ineficaz con la
finalidad de asegurar la estabilidad de los trabajadores en particular de las mujeres
embarazadas, maternidad y los dirigentes sindicales que histéricamente han sido
despedidos de forma injusta debido a su condicion. Pero, la regulacion del despido
ineficaz en el Cadigo del Trabajo ha generado ciertos problemas que se visualizan en la
practica. Por esta situacién es de suma importancia realizar un analisis de la figura
juridica del despido ineficaz.

Este proyecto de investigacion se desarrolla en base al método explorativo, descriptivo
y cualitativo con la finalidad de plasmar un andlisis minucioso de la normativa y de esta
manera determinar las deficiencias que presentala regulacion del despido ineficaz.

De este modo, la presente investigacion se presenta a través de tres capitulos: En el
primer capitulo se desarrolla la parte histérica y conceptual respecto al despido ineficaz,
asi como su relacién con los principios y derechos reconocidos en los cuerpos legales.
Posteriormente, en el segundo capitulo se analiza la regulacion del despido ineficaz, su
procedimiento y los efectos que produce la declaratoria del despido ineficaz de acuerdo
al Cddigo del Trabajo y por atimo se realiza un andlisis de la figura juridica en la
legislacion de otros paises en donde se presentan elementos que pueden beneficiar a
la legislacion ecuatoriano. Para finalizar, en el tercer capitulo se describe las deficiencias
de la regulacion del despido ineficaz a través de la doctrina y de los criterios de
profesionales del derecho laboral, lo cual permite sugerir posibles reformas con el fin de
mejorar la normativa respecto al despido ineficaz y de esta manera no se vulneren los
derechos de las personas trabajadoras.
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Capitulo |

Nociones basicas del despido ineficaz

1.1. Antecedentes

El ser humano desde sus inicios se dedico a las actividades de caza, pescay agricultura
para subsistir. Luego el trabajo se basaba en la esclavitud, pues los mas débiles
llamados esclavos realizaban las tareas que les ordenaban sus amos, ya que estos eran
de su propiedad. Después los campesinos se dedicaban a trabajar en las tierras de los

sefiores feudales a cambio de obtener una parte de lo que se recolectaba enlastierras.

Luego surgen las grandes fabricas, por lo que los campesinos se trasladan a la ciudad
para trabajar en las maquinas a cambio de un salario, de esta manera se expande el
comercio, nace la gran competencia, sin embargo, crecid la explotacién laboral en las
fabricas, ya que las jornadas de trabajo eran muy extensas, con salarios muy bajos y
las condiciones de seguridad e higiene eran pésimas en el trabajo. De igual manera los
trabajadores eran despedidos de manera arbitraria por el empleador y sin percibir una
prestacién a causa del despido. Todos estos hechos se dieron ya que la Unica fuente
normativa era el contrato de trabajo en donde las condiciones del contrato eran fijadas
Unicamente por el empleador y del mismo modo este las podia modificar por otras
(Lalanne, 2011)

Pero, mas tarde se dan importantes cambios en el trabajo, se crean varias leyes
teniendo como principio fundamental la libertad de trabajo y consecuentemente nace el
derecho laboral.

De esta manera el Ecuador ratifica el Protocolo de San Salvador, que en su articulo 7

establece que:

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
supone gue toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones
nacionales, de manera particular: [...] d. La estabilidad de los trabajadores en
sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones
y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el
trabajador tendr& derecho a una indemnizacion o a la readmisiéon en el empleo o
cualquier otra prestacion prevista por la legislacion nacional. (Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999)
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Ademas, con la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, en adelante CRE, la
cual se encuentra vigente en la actualidad, se desprenden una serie de derechos y
garantias a los trabajadores. De igual manera el Cédigo del Trabajo para evitar que el
empleador despida arbitrariamente al trabajador establece las causas para terminar
legalmente el contrato individual, contenido en elarticulo 169 del Codigo del Trabajo.

A pesar de estos avances en el ambito laboral, continuaban los despidos
especificamente a grupos wulnerables. Entonces, el legislador vio la necesidad de crear
una figura legal que proteja los derechos de estos trabajadores, es por eso que en el
afio 2015 se incorpora la figura juridica del despido ineficaz como una medida de
proteccién para las personas trabajadoras en estado de embarazo, maternidad v,
dirigentes sindicales, mediante la Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, en el Registro Oficial Suplemento No. 483.

De esta manera se incorpora la figura juridica del despido ineficaz que se encuentra
establecido en el Cddigo del Trabajo en el articulo 195.1 y siguientes, con el objetivo de
garantizar la estabilidad laboral de las personas en estado de embarazo, maternidad y

dirigentes sindicales y consecuentemente terminar con los despidos arbitrarios.

1.2. Definicion del despidoineficaz

Para iniciar con el andlisis del despido ineficaz es necesario tener claro la
conceptualizacion del término despido, segun Cabanellas (2006), “Despido, significa
privar de ocupacion, empleo, actividad o trabajo.

En derecho laboral se entiende estrictamente por despido, la ruptura o disolucion del
contrato o relacién de trabajo realizada unilateralmente por el patrono o empresario”
(p.157). Mientras que el término ineficaz significa “no eficaz’, es decir que no se logro el
resultado que se esperaba. (Real Academia Espafiola, 2014).

Entonces, existe despido ineficaz cuando el empleador sin causa legal y de manera
unilateral decide despedir al trabajador, pero este despido no es valido ya que con esto
el empleador vulnera los derechos de la personatrabajadora.

Por otra parte, la Corte Nacional de Justicia (2016) se refiere al despido ineficaz como:
La accion que pretende garantizar la permanencia en el lugar de trabajo a la
persona embarazada o en condicion de maternidad y a los que realizan
funciones de dirigentes sindicales, esto quiere decir que, al producirse el despido

intempestivo, éste no surte sus efectos. (p.3)
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Por lo tanto, el despido ineficaz se puede entender como la accion unilateral del
empleador de dar por finalizada la relaciéon laboral, sin embargo, no surte los efectos
juridicos debido a la proteccién especial que tiene el trabajador por su condiciéon de
embarazo, maternidad y por ejercer funciones como dirigente sindical. Por lo que, el
despido es nulo, y el trabajador tendra el derecho de reintegrarse a su puesto de trabajo.
Ademas, la CRE, consagra varios derechos y uno de ellos es el trabajo considerado
como un derecho fundamental e irrenunciable de las personas, por ende, la condicién
del trabajador no puede ser causa para que el empleador despida a los trabajadores.

1.3. Sujetos protegidos porlafigurajuridica deldespido ineficaz

1.3.1. Personas trabajadoras en estado de embarazo o de gestacion

Hurtado (2014), define elembarazo como:

El proceso de crecimiento y desarrollo de un nuevo individuo en el seno materno,
el cual se produce cuando un espermatozoide atraviesa la membrana celular del
ovulo, se unen los nucleos y dan lugar al cigoto que se implanta en el Gtero.
Durante esta etapa la mujer sufre varios cambios fisiolégicos, metabdlicos,
morfolégicos. Mientras que la gestacion hace referencia al periodo comprendido
entre la concepcion y el nacimiento el cual tiene una duracién de 38 o 40
semanas. Finalmente, estos dos términos en la practica son utilizados como
sindénimos. (p.16)

Las mujeres embarazadas o en estado de gestacion han sufrido discriminacion por parte
de los empleadores ya que estos consideran que por su estado no son eficaces en su
labor y ademas implican una carga econdmica, por ende, los empleadores evitaban
contratarlas. De igual manera si la mujer en el ejercicio de sus actividades laborales
guedaba embarazada inmediatamente era despedida por el empleador. Por estas
circunstancias era necesario dar mayor proteccion a las mujeres por las dificultades que
atraviesan en esta etapa de su vida, es asi que el Estado a través de la CRE protege la
vida desde la concepcién, ya que los roles reproductivos de la mujer no pueden ser
limitantes para que pueda desenvolverse en el ambito laboral.

El Cédigo del Trabajo también contiene normas que protegen a las mujeres
embarazadas.

El articulo 153 del Cadigo del Trabajo manifiesta que el empleador no puede terminar
el contrato de trabajo a causa de que la mujer se encuentre embarazada, ademas tiene
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derecho a una licencia con remuneracién de 12 semanas por el nacimiento del hijo y
durante este tiempo no podra ser reemplazada de manera definitiva. Asimismo, el
articulo 154 del mismo cuerpo legal menciona que si la mujer embarazada permanece
ausente de su trabajo hasta por 1 afio debido a la enfermedad que se origine en el
embarazo o en el parto y la incapacite trabajar, el empleador por esta causa no puede
dar por terminado el contrato de trabajo, para ello la trabajadora debe justificar la
enfermedad con el certificado médico correspondiente. Ademas, el empleador no esta
obligado a pagar la remuneracion cuando se exceda de las 12 semanas sefialadas en
el articulo 153 del Codigo del Trabajo, sin perjuicio de lo que se indique en los contratos
colectivos de trabajo. Finalmente, indica que la mujer embarazada no podra ser
despedida intempestivamente desde que inicia el embarazo, para ello justificard con el
certificado médico correspondiente, sin embargo, el empleador podra despedir por las
causas determinadas en el articulo 172 del Codigo de Trabajo. (Codigo del Trabajo,
2005)

Para obtener la garantia establecida en el articulo 154 del Cédigo del Trabajo “el
trabajador debe notificar previamente al empleador mediante el certificado
correspondiente, salvo que el embarazo sea notorio o0 exista prueba fehaciente que el
empleador tenia pleno conocimiento de su embarazo” (Corte Nacional de Justicia,
Resolucion 06-2016, 2016). En ese sentido, la mujer embarazada cuenta con estabilidad
en su puesto de trabajo siempre y cuando justifique su situacion.

1.3.2. Personas trabajadoras en condiciones asociadas ala maternidad

La maternidad no tiene una definicion estricta debido a su complejidad, sin embargo,
histéricamente ha sido asociado Unicamente a las mujeres debido a su dimension
biolbdgica, por ende, se considera que la maternidad es el proceso que atraviesa la mujer
durante el embarazo hasta que termina con el alumbramiento de un nuevo ser, sin
embargo, no se puede limitar solo a esta dimension, ya que continda la crianza de ese
nuevo ser.

El Estado en su deber de precautelar la salud y bienestar de la madre como del recién
nacido, concede la licencia remunerada, que se encuentra en el articulo 152 del Codigo
del Trabajo y establece que:

Después del alumbramiento, la madre tiene un permiso de 12 semanas, pero se
extiende a 10 dias adicionales en caso de parto multiple. Mientras que, el padre tiene el
permiso de 15 dias si se trata de parto normal, pero se amplia 5 dias mas en caso de

cesarea o parto multiple. Ademas, la licencia por paternidad se extiende por 8 dias mas
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cuando el bebé nace prematuro o bajo cuidados especiales, y 25 dias mas cuando el
hijo nace con una enfermedad terminal o discapacidad severa. Por ultimo, la norma
sefiala que, si fallece la madre durante el parto o en el goce de la licencia por
maternidad, el padre puede tomar la totalidad o el resto del periodo de licencia que le
correspondia a la madre. Cabe mencionar que para gozar de este derecho el padre o la
madre debe presentar el certificado médico correspondiente. (Cédigodel Trabajo, 2005)

Ademas, para asegurar el crecimiento del nifio se establece que “durante los 15 meses
a partir de que haya concluido la licencia por maternidad, la jornada de la madre lactante
durara 6 horas, de conformidad con la necesidad de la beneficiaria” (Codigo del Trabajo,
2005).

1.3.3. Personas trabajadoras que se acojan alalicencia voluntaria sin

remuneracion para el cuidado de los hijos

El cuidado y la atencién de los padres en los primeros afios de vida de los hijos es

fundamental para el crecimiento y desarrollo saludable del nifio, ya que estos permitiran

su posterior desenvolvimiento. Por eso el Estado para asegurar el bienestar del nifio

durante esta etapa crucial, otorga la licencia sin remuneracién al padre o la madre para

el cuidado de los hijos.

El articulo 152.1 del C4digo del Trabajo manifiesta que:
El trabajador puede optar por acogerse a la licencia voluntaria no remunerada
para el cuidado de los hijos, una vez que ha concluido la licencia de maternidad
o paternidad. Esta licencia se permite hasta 15 meses y aplica para los padres,
madres, asi como para los padres adoptivos. Ademas, cabe mencionar que
durante este periodo de licencia sin remuneracion se garantizan las prestaciones
de salud por parte de la seguridad social. Y finalmente la nhorma expresa que si
el empleador despide al trabajador luego del uso de la licencia sin remuneracion
este despido sera ineficaz. (Codigo del Trabajo, 2005)

1.3.4. Dirigentessindicales

Argudo et al. (2020) define al dirigente sindical como: “Aquella persona designada como
representante de la organizacion de trabajadores” (p.6).

Entonces dirigente sindical es la persona que forma parte de una organizacion y que ha

sido elegida para representar y velar por los intereses de los trabajadores.

La CRE permite a los trabajadores de forma libre formar asociaciones. De igual modo
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el Cddigo del Trabajo establece la libertad de asociacion, y para pertenecer a la
asociacion es indispensable tener mas de 15 afios y el trabajador debe expresar por
escrito el interés de pertenecer a dicha organizacién. Pero, para ser miembro de la
directiva el trabajador debe ser mayor de edad (18 afios).

Entonces, los trabajadores tienen el derecho de asociarse sin ningln inconveniente y el
empleador debera respetar su decision, y una vez que se forme la asociacion de
trabajadores el Estado sera el responsable de proteger la asociacién siempre y cuando
la asociacion de trabajadores cumpla con una de las finalidades establecidas en el
articulo 441 del Codigo del Trabajo, que expresa lo siguiente:

La asociacion de trabajadores para que sea protegida por el Estado debe cumplir
con cualquiera de los siguientes fines: La capacitacion profesional, la cultura y
educacion de caracter general o aplicada a la correspondiente rama del trabajo,
el apoyo mutuo mediante la formacion de cooperativas o cajas de ahorro y los
demas que entrafien el mejoramiento econdémico o social de los trabajadores y
la defensa de los intereses de su clase. (Codigo del Trabajo, 2005)

Ademas, las organizaciones de trabajadores deben obtener personeria juridica, para
ello se requiere que estén legalmente constituidas y registradas en la Direccion Regional
del Trabajo.

También, el Cdodigo del Trabajo contiene normas que establecen dos momentos de

proteccion:
Primero, cuando los trabajadores deciden formar una organizacion.

El articulo 452 establece que el empleador no podra despedir a los trabajadores
gue se hayan reunido en asamblea general para constituir un sindicato, comité
de empresa o cualquier clase de organizacion de trabajadores desde que los
trabajadores notifican al inspector de trabajo y hasta que se integre la primera
directiva. Esta proteccion es para los trabajadores que hayan o no concurrido a
la asamblea constitutiva. (Cddigo del Trabajo, 2005)

Entonces, este articulo mencionala prohibicién de despedir a los trabajadores que
deciden formar una organizacion. Por lo que, si el empleador infringe esta disposicion
el trabajador tiene derecho a recibir la indemnizacion de 1 afio de remuneracion, pero
para obtener esta indemnizacion el trabajador debe seguir el proceso de despido
ineficaz.
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Segundo, cuando los trabajadores son miembros de la directiva.

El articulo 187 del Cédigo del Trabajo establece que, el despido intempestivo del
trabajador que es miembro de la directiva sera considerado ineficaz, y en este
caso la garantia que tiene el dirigente sindical despedido intempestivamente es
que podra seguir ejerciendo sus funciones hasta que termine su periodo, pero
una vez que termine su periodo se extiende 1 afio mas. Esta proteccion aplica
tanto para los dirigentes de las organizaciones formadas por trabajadores de una
misma empresa, como las constituidas por trabajadores de diferentes empresas,
pero en este Gltimo caso el inspector deltrabajo debe notificar al empleador sobre
la eleccién del dirigente que trabaja bajo su dependencia. No obstante, el
empleador podra terminar legalmente la relacion laboral por las causas
contenidas enel articulo 172 del Cédigo del Trabajo. (Cdodigo del Trabajo, 2005)

Cabe sefalar, que antes de esta reforma el articulo 187 del Cdédigo del Trabajo
establecia que el dirigente sindical despedido intempestivamente tenia derecho a
reclamar la indemnizacion por despido intempestivo méas la indemnizacién de 1 afio de
remuneracion, sin embargo, actualmente la norma establece que el dirigente sindical
despedido intempestivamente para obtener la indemnizacion especial de 1 afio de

remuneracion debe ejercer la accion por despido ineficaz.

Ademas, es pertinente mencionar que para ser beneficiario de la proteccion como
dirigente sindical es necesario que el dirigente sindical tenga nombramiento y conste en
el registro de la Direccion Regional del Trabajo. También es importante notificar al
empleador sobre la designacién del trabajador como dirigente de una organizacion
sobre todo de aquella organizacién constituida por trabajadores de diferentes empresas

para que el empleador tenga conocimiento de esa situacion.

1.4. Principios que serelacionan con el despido ineficaz

Los principios provenientes del derecho laboral se encuentran consagrados en
instrumentos nacionales e internacionales con la finalidad de proteger y garantizar una
relacion equilibrada entre las partes. Por ende, es importante mencionar los principios

que se relacionan con eldespido ineficaz, los cuales se sefialan a continuacion.

1.4.1. Principio protector

Este principio permite equilibrar la relacién laboral que durante afios ha sido basada en
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la desigualdad, puesto que el trabajador al depender econémicamente del empleador
aceptaba condiciones desfavorables para su vida. Entonces, este principio se establece
con el propésito de compensar esa desigualdad y proteger favorablemente altrabajador.

El principio protector esta conformado por tres reglas:

* In dubio, pro operario: Criterio que debe ser utilizado por las autoridades
administrativas y judiciales cuando exista duda sobre el alcance de una norma, en este
sentido deberan optar por aquella que sea mas favorable al trabajador, tal como
establece el articulo 326 numeral 3 de la CRE (Guerron, 2001).

* La norma mas favorable: Manifiesta que en caso de que exista mas de una norma
gue sea aplicable en el caso concreto, debe optarse por aquella que sea mas
beneficiosa al trabajador sin importar la jerarquia de las normas (Guerrén, 2001).

* La condicion mas beneficiosa: Determina que la aplicacién de una nueva norma no

puede reducir las condiciones beneficiosas que tiene el trabajador (Guerrén, 2001).

El principio protector se relaciona con el despido ineficaz ya que el juzgador para
resolver la accion lo debe hacer en base a las normas que regulan el despido ineficaz,
teniendo en cuenta que el trabajador se encuentra protegido y mas aun cuando se trata
de personas trabajadoras en estado de embarazo, maternidady dirigentes sindicales.

1.4.2. Principio delrrenunciabilidad

Guerrdn (2001), define a la irrenunciabilidad como: “Aquella limitacion de la autonomia
de la voluntad, tendiente a evitar que un trabajador se desprenda de uno o mas de sus
derechos, en especial los nacidos de la proteccion minima legal en beneficio del

empleador” (p.37).

Este principio se encuentra en la CRE, asi como en el Cddigo del Trabajo. La CRE en
su articulo 326 numeral 2 expresa que “Los derechos laborales son irrenunciables e
intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008). De igual manera el Codigo del Trabajo en su articulo 4 indica que “Los
derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacién en contrario”
(Codigo del Trabajo, 2005).

Entonces, el articulo 326 numeral 2 y el articulo 4 de los respectivos cuerpos legales

manifiestan que los derechos laboralesson irrenunciables, es decir que los trabajadores
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no pueden renunciar a sus derechos reconocidos en los instrumentos nacionales e
internacionales, por ende, cualquier estipulacién que implique renuncia a sus derechos

no tendréan validez.

El principio de irrenunciabilidad se relaciona con el despido ineficaz ya que protegen los
derechos del trabajador en este caso de las mujeres embarazadas, en periodo de
maternidad y de los dirigentes sindicales, que son un grupo wulnerable dentro de la
sociedad. Pues, en este caso la mujer trabajadora no podra renunciar al derecho a la
licencia remunerada por maternidad ya que el acto de renunciar a este derecho seria

nulo.

1.4.3. Principio de continuidad o estabilidad

Segun Pulla (2016), “el principio de continuidad persigue que la relacion laboral sea
estable, permanente; concibiendo al contrato de trabajo (salvo excepciones) como una
relacién juridica indefinida y/o estable, que tiene como fin el asegurar la permanencia

del trabajador en la empresa” (p.34).

Este principio se consolida debido a la gran cantidad de despedidos que se daba cuando
los trabajadores reclamaban mejores condiciones de trabajo, puesto que, tenian largas
jornadas de trabajo y con una remuneracién infima. Incluso las mujeres embarazadas
eran despedidas una vez que el empleador tenia conocimiento de su situacion. Es asi
gue, el principio se establece para que las personas permanezcan en sus puestos de
trabajo de maneraestabley obtenerlos beneficios que provienen del contratode trabajo.

El Estado para garantizar la estabilidad de las personas trabajadoras en el afio 2015
mediante la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo establecié como
modalidad tipica los contratos indefinidos y de esta manera elimind los contratos a plazo
fijo (Pulla, 2016).

El principio de continuidad se relaciona con el despido ineficaz porque asegura la
estabilidad laboral de las mujeres en estado de gestacion, maternidad, asi como a los
dirigentes sindicales. Por lo que, si el empleador despide a este grupo de personas sin
causa legal, el trabajador tiene derecho a reintegrarse al puesto de trabajo y el
empleador tiene la obligacion de recibirlo. De esta manera se garantiza la permanencia

en los puestos de trabajo de este grupo de trabajadores.
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1.4.4. Principio de laprimaciade larealidad

El principio de la primacia de la realidad segun Guerrén (2001), “significa que en caso
de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo que sucede en elterreno de los hechos” (p.51).

En este principio prima la realidad de los hechos, que lo pactado entre el empleador y
trabajador en un contrato. De esta manera se logra evitar que el empleador simule una
realidad para beneficiarse y perjudicar al trabajador.

Este principio es importante en los casos de despido ineficaz puesto que el juzgador
debe analizar todos los hechos para tomar una decision, ya que el empleador podria
alegar la renuncia del trabajador mediante el documento respectivo y el
desconocimiento del estado de embarazo para evadir responsabilidades, cuando
realmente el empleador despide a la trabajadora por el estado de embarazo, entonces
es fundamental que los jueces tengan en cuenta este principio a la hora de resolver este

tipo de conflictos.

1.4.5. Principio de Razonabilidad

Este principio consiste en que el empleador y trabajador deben proceder conforme a la
razén. Por lo que, el empleador no puede abusar de su facultad por el hecho de que el
trabajador estad a su cargo, sino al contrario debe ejercer sus facultades de manera
coherente. En definitiva, este principio sirve para evitar que los sujetos de la relacion
laboral incurran en conductas abusivas (Guerrén, 2001).

El principio de razonabilidad se relaciona con el despido ineficaz ya que los jueces
deben considerar este principio para determinar si la facultad del empleador de terminar
la relacion laboral fue razonable o no. Por ejemplo, cuando una trabajadora se encuentra
con un embarazo riesgoso y el empleador le despide porque no desempefia de manera

eficiente su actividad laboral.

1.4.6. Principio de Buena Fe
Calucho (2014), sostiene que:
Se espera una actuacion con honradez tanto del trabajador como de su patrono

desde el momento de celebracion del contrato de trabajo como durante la

ejecucion y en la extincién del mismo. Principio que invoca ademas la actuacion
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limpia, honesta de los representantes legales de las partes, es decir de los
litigantes durante todo el proceso laboral. (p.33)

Este principio se refiere a la buena actuacion del empleador y trabajador desde que
inicia la relacion laboral, hasta que termina la misma. En caso de que la relacion laboral
llegue a su fin por causas ajenas a la condicion del trabajador, no se establecera
sanciones, puesto que, el empleador respetd el derecho a la estabilidad de la persona
trabajadora en estado de embarazo, maternidad y del dirigente sindical, y los
trabajadores no abusaron de su condicion (Pulla, 2016). Pero, si la terminacién de la
relacion laboral es por la condicion del trabajador, y este ejerce la accién por despido
ineficaz, durante el proceso las partes deberan actuar con honestidad ya que en base a

lo presentando el jueztomaré una decision.

1.4.7. Principio delibertad de asociacion

Pulla (2016) manifiesta que:

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

prohibiciones ni injerencias o discriminaciones de los empleadores. (p.39)

El principio de libertad de asociacién se encuentra consagrado en la CRE y en el Codigo
del Trabajo garantizando a los trabajadores y empleadores el derecho a la libertad de
asociacion conforme la ley.

Respecto a la CRE en su articulo 326 numeral 7 contiene lo siguiente:
El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

[...] Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas
trabajadoras, sin autorizacién previa. Este derecho comprende el de formar
sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las
de su eleccién y desdfiliarse libremente. De igual forma, se garantizara la
organizacién de los empleadores. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

También este principio se encuentra en varios Convenios, y uno de los que haratificado
el Ecuador es el Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de
Sindicacion.
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De esta manera un trabajador puede ser parte de cualquier organizacion, sin temor a
gue el empleador le despida por pertenecer a la organizacién, ya que cuentan con
estabilidad laboral, garantia que se encuentra establecida en el articulo 195.1 del Codigo
del Trabajo.

El principio de libertad de asociacion se relaciona con el despido ineficaz porque el
juzgador para resolver los casos de despido ineficaz debe tener en cuenta la proteccion
especial que tienen los dirigentes sindicales de una organizacion y de esta manera
sancionar al empleador por vulnerar los derechos que tiene el dirigente sindical.

1.4.8. Principio delnamovilidad

Cabanellas (2006), define a la inamovilidad como “el derecho de ciertos empleados y
funcionarios especialmente los jueces y magistrados, a no ser despedidos, trasladados,

suspendidos nijubilados, sino por alguna de las causas previstas en la ley” (p.240).

De acuerdo a la legislacién ecuatoriana el principio de inamovilidad permite la
estabilidad laboral absoluta que tienen las mujeres en estado de embarazo, maternidad
y los dirigentes sindicales ya que, el trabajador no puede ser separado de su puesto de
trabajo de forma arbitraria, y en caso de que el empleador realice este acto, el trabajador
tiene derecho a presentar la accién por despido ineficaz para poder ser reintegrado a su

puesto de trabajo.

Entonces, el principio de inamovilidad “tiene un limite en su aplicacién en el tiempo’
(Arévalo, 2018). Debido a que la proteccion especial aplica Gnicamente para las mujeres

en estado de embarazo, maternidady los dirigentes sindicales.

En base a este principio las mujeres en estado de embarazo, maternidad y los dirigentes
sindicales no pueden ser despedidos de sus puestos de trabajo, porque cuentan con la
garantia de la estabilidad laboral absoluta debido a su condicién de vulnerabilidad. Sin
embargo, el empleador si podra despedir a este grupo de trabajadores por las causales
legalmente establecidas en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo siguiendo el tramite

respectivo.

El principio de inamovilidad se relaciona con el despido ineficaz ya qué en razon de este
principio se considera ineficaz el despido intempestivo de la mujer en estado de
embarazo, maternidad y del dirigente sindical. Por lo tanto, los jueces para resolver
casos de despido ineficaz deben tener en cuenta este principio que protege Unicamente
a este grupo de personas por su situacion.

Maythé Cristina Pallchisaca Loja



UCUENCA 21

1.5. El despido ineficazy su relacion con los derechos protegidos en el Ecuador
Las personas por el hecho de existir adquieren derechos fundamentales los cuales se
encuentran reconocidos y garantizados en la normativa nacional e internacional. El
despido ineficaz se encuentra vinculado con ciertos derechos tales como: el derecho al
trabajo, derecho a la seguridad social, derecho a la igualdad y no discriminaciéon y

derecho a la libertad reproductiva.

15.1. Derecho al trabajo

El trabajo es “aquella actividad propiamente humana que hace uso de las facultades
fisicas, morales e intelectuales, conducentes a obtener un bien o servicio necesario para

la satisfaccion propia y aveces ajena de algun tipo de necesidad” (Guerra, 1998, p.46).

Por su parte la CRE en su articulo 33 expresa que:

El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personaly base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones
y refribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente

escogido o aceptado. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

Ademas, el trabajo al ser un derecho este debe ser remunerado de manera justa, el cual
no debe atentar la dignidad humana, tal como establece el articulo 23 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en adelante DUDH, que expresa lo siguiente:

[...] 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccién social. (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1948)

Por otro lado, el Cédigo del Trabajo, establece lo siguiente: “El trabajo es un derecho y
un deber social. El trabajo es obligatorio, en la forma y con las limitaciones prescritas en
la Constitucion y las leyes” (Codigo del Trabajo, 2005).

Mientras que el articulo 3 del Cédigo del Trabajo expresa que:

[...] Ninguna persona podra ser obligada a realizar trabajos gratuitos, ni
remunerados que no sean impuestos por la ley, salvo los casos de urgencia

extraordinaria o de necesidad de inmediato auxilio. Fuera de esos casos, nadie
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estard obligado a trabajar sino mediante un contrato y la remuneracion
correspondiente. En general, todo trabajo debe ser remunerado. (Codigo del
Trabajo, 2005)

En este sentido, el articulo 2 del Codigo del Trabajo manifiesta que el trabajo es un
derecho y es obligatorio conforme lo establecido en la ley. Mientras que el articulo 3 del
mismo cuerpo legal indica que el trabajador tiene la libertad de realizar trabajos licitos,
por los cuales deben ser remunerados, por ende, nadie esta obligado a realizar un
trabajo de forma gratuita excepto los casos sefialados en la ley.

Por otra parte, la OIT promueve el trabajo decente, que implica tres cosas. Primero, que
las personas realicen un trabajo productivo que les permita generar ingresos para vivir
con dignidad. Segundo, que el trabajador y su familia puedan obtener proteccion social
y tercero, que los trabajadores puedan organizarse libremente y participar en la toma de
decisiones cuando estén de por medio sus derechos. En ese sentido, existe Trabajo
Decente cuando se cumple con los principios y derechos como: La libertad de
asociacion y sindical, el derecho a la negociacion colectiva, la abolicion del trabajo
forzoso, la erradicacion del trabajo infantil y la eliminacion de la discriminacion en el
empleo (Organizacion Internacional del Trabajo, 2009).

La seccion tercera de la CRE desprende varios aspectos importantes respecto al
trabajo. Primero se reconocen dos modalidades de trabajo, el trabajo dependiente y el
trabajo autbnomo. Segundo establece la prohibicion de toda forma de precarizacion
como la intermediacion laboral y la tercerizacion, asi como la contratacion por horas.
Tercero reconoce que los jévenes tienen derecho a ser sujetos activos en la produccion,
asi como en las labores comunitarias, de autosustento y cuidado familiar. Cuarto
reconoce y garantiza el derecho al trabajo de comunidades, pueblos y nacionalidades.
Quinto reconoce como labor productiva el trabajo remunerado de auto sustento y
cuidado humano que se realiza en los hogares. Y sexto reconoce a las personas
trabajadoras el derecho a recibir una remuneracién justa que permita cubrir las

necesidades basicas (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En base a lo indicado el trabajo es un derecho fundamental de todas las personas, por
ende, la condicion de embarazo, maternidad o por ejercer funciones como dirigente
sindical, no pueden ser un impedimento para acceder a un empleo ya que este derecho
se encuentra consagrado en los cuerpos normativos y ademas que es responsabilidad
del Estado garantizar este derecho a todaslas personas sin ninguna distincion.
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15.2. Derecho alaseguridad social

Grisolia (2011) define elderecho a la seguridad social como:

El conjunto de normas juridicas que protegen frente a las contingencias sociales,
como la salud, vejez o la desocupacion. Se trata de casos de necesidad bioldgica
y econémica. Este derecho ampara al trabajador dependiente, al autbnomo y
también al desempleado, de las contingencias de la vida que pueden disminuir
la capacidad de ganancia del individuo. Se materializa mediante un conjunto de
medidas y garantias adoptadas a favor de los hombres para protegerlos contra
ciertos riesgos. (p.719)

Por otra parte, la OIT define a la seguridad social como “un derecho humano que
responde a una necesidad universal de proteccion contra ciertos riesgos de la vida y

necesidades sociales”. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2023)

De esta manera se puede decir que la seguridad social es un derecho del ser humano
establecido en los cuerpos legales con el fin de que la persona pueda acceder a una
proteccion frente a circunstancias de la vida. La CRE establece que la seguridad social
es un derecho irrenunciable, y es responsabilidad del estado garantizar este derecho,
de esta manera el articulo 34 sefiala lo siguiente:
[...] El Estado garantizara y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no remunerado
en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo, toda forma de
trabajo autbnomo y a quienes se encuentran en situacidbn de desempleo.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Respecto a las contingencias que cubre el seguro, el articulo 369 de la CRE sefiala lo

siguiente:
El seguro universal obligatorio cubrird las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez,
invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de
salud de las contingencias de enfermedad y maternidad se brindaran a través de
la red publica integral de salud. El seguro universal obligatorio se extendera a
toda la poblacién urbana y rural, con independencia de su situacién laboral [...].

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

Ademas, cabe sefialar que el sistema de seguridad social es publico y universal de
acuerdo ala CRE, y cubre las contingencias a través de las instituciones como:
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1. Ministerio de Salud Publica (MSP)
2. Ministerio de Inclusion Econdémica y Social (MIES)
3. Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA)

4. Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL)
5. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)

Por lo tanto, es importante que el Estado garantice el derecho a la seguridad social para
que las personas trabajadoras puedan acceder a las prestaciones en situaciones
delicadas como el caso de las personas en estado de embarazo, maternidad, a través
de las instituciones que prestan estos servicios. Teniendo en cuenta que, si elempleador
despide a la trabajadora que se encuentra embarazada o en el periodo de maternidad
estaria afectando al derecho a la seguridad social, lo cual puede ser perjudicial para la
salud de la mujer como del nifio.

1.5.3. Derecho alaigualdad y no discriminacion

La igualdad y la no discriminacién son conceptos complementarios, tanto asi, que la
igualdad tiene una connotacion positiva que garantiza que las personas sean iguales en
el goce y ejercicio de sus derechos; mientras que, la no discriminacion, supone la
necesidad de que las personas no sean tratadas con distinciones injustas y arbitrarias
(Paez, 2020).

Es decir que las personas gozan de los mismos derechos sin ninguna distincién tal como
menciona la DUDH y la CRE.

La CRE en el articulo 11 numeral 2, expresa lo siguiente:
Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes 'y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condiciéon socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminaciéon. El Estado adoptara medidas de accion afirmativa
gue promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
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encuentren en situacion de desigualdad. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)

Ademas, la CRE establece que es responsabilidad del estado garantizar el derecho a la
igualdad y no discriminacion en el ambito laboral en particular de las mujeres en estado
de embarazo o en periodo de lactancia. Por lo que, el articulo 331 de la CRE establece

lo siguiente:

El estado garantizar4d a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, a la
formacion y promocién laboral y profesional, a la remuneracién equitativa, y a la
iniciativa de trabajo autbnomo. Se adoptaran todas las medidas necesarias para
eliminar las desigualdades. Se prohibe toda forma de discriminacion, acoso o
acto de violencia de cualquier indole, sea directa o indirecta, que afecte a las
mujeres en el trabajo. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Mientras que la Ley Organica de Servicio Publico, en adelante LOSEP, establece que
en los cargos del sector publico debe existir paridad de hombres y mujeres, para ello el

Estado debe garantizar el proceso de eleccion.

De esta manera tanto hombres como mujeres tienen derecho a acceder a un puesto de
trabajo sin distincién alguna, asi como a recibir una remuneracion justa, y el Estado es
quien debe promover y garantizar los derechos de las personas, y que estos no sean
vulnerados por terceros. Por lo tanto, el estado de embarazo, maternidad, y por ser
dirigente sindical no es motivo para que el empleador disminuya la remuneracion, le

cambie de puesto o despida al trabajador.

15.4. Derechoalalibertad reproductiva

Los derechos sexuales y reproductivos “son parte de los derechos humanos y son
derechos inherentes al ser humano que permite tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre el numero y espaciamiento de los hijos” (Lépez y
Pérez, 2020, p7).

Entonces, en base a este derecho los seres humanos tienen la libertad de decidir sobre
su vida reproductiva, el cual se encuentra consagrado en el articulo 66 de la CRE en los
siguientes términos: “Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 10. El derecho a
tomar decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva
y a decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener’ (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008).
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También, es importante mencionar que el Estado es el responsable de garantizar los
derechos reproductivos del trabajador. El articulo 332 de la CRE sefiala lo siguiente:

El Estado garantizara el respeto a los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de riesgos laborales que afecten la
salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por
embarazo o numero de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el
derecho a licencia por paternidad. Se prohibe el despido de la mujer trabajadora
asociado a su condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacién
vinculada con los roles reproductivos. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

También cabe mencionar que los derechos reproductivos abarcan los derechos

humanos reconocidos en los instrumentos nacionales e internacionales tales como:

= Derechoalavida

= Derechoalasalud

= Derecho alalibertad, seguridad e integridad personal

= Derecho alaintimidad

= Derecho al matrimonio y a fundar una familia

= Derecho alaigualdady ala no discriminacién

= Derecho alempleo y a la seguridad social

= Derecho ala educacion

= Derecho alainformacién adecuaday oportuna.

= Derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la mujer.

= Derechoadisfrutar del progresocientifico y a dar su consentimiento para ser
objeto de experimentacion. (Facio, 2008)

Por lo tanto, los derechos reproductivos son derechos humanos que permiten tomar
decisiones de manera libre sobre la vida sexual y reproductiva, por lo que, el numero de
hijos no debe ser impedimento para acceder a un puesto de trabajo o en su defecto para
despedir al trabajador, ya que se estaria vulnerando el derecho reproductivo del
trabajador.
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Capitulo 1l

La regulaciondeldespido ineficaz

2.1.El despido ineficaz en el Codigo del Trabajo

El 20 de abril del afio 2015 a través de la Ley Organica para la Justicia Laboral y

Reconocimiento del Trabajo en el Hogar se establece la figura juridica del despido

ineficaz en los siguientes términos:
Cédigo del Trabajo, Articulo 195.1 Prohibicion de despido y declaratoria de
ineficaz. Se considera ineficaz el despido intempestivo de personas trabajadoras
en estado de embarazo o asociado a su condicién de gestacion o maternidad,
en razén del principio de inamovilidad que les ampara. Las mismas reglas sobre
la ineficacia del despido seran aplicables a los dirigentes sindicales en
cumplimiento de sus funciones por el plazo establecido en el articulo 187. (Ley
Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar,
2015)

De esta manera el despido ineficaz se establece para garantizar al trabajador la
permanencia en su puesto de trabajo, en particular de aquellas personas que se
encuentren en condicion de embarazo, maternidad, asi como a los dirigentes sindicales,
protegiendo exclusivamente a estos grupos vulnerables, ya que antes de esta reforma,
el Codigo del Trabajo solamente se referia a la figura juridica del despido intempestivo
con su respectiva indemnizacion de acuerdo a los articulos 187 y 188 del mismo cuerpo
legal. Pero, la indemnizacion que establecia el articulo 187 del Cdodigo del Trabajo antes
de la reforma era una indemnizacion especial equivalente a la remuneracién de un afio,
sin necesidad de que el trabajador realice el tramite que actualmente es el despido

ineficaz.

2.1.2. Procedimiento para accionar el despido ineficaz

Cuando el empleador termina la relacion laboral de manera unilateral y el trabajador
se encuentra en estado de embarazo, maternidad o es dirigente sindical, una vez
despedido el trabajador tiene derecho a plantear la accion por despido ineficaz. Para

ello debe seguir el siguiente procedimiento.

»= La accion por despido ineficaz debe ser tramitada por el procedimiento sumario
teniendo en cuenta la reduccion de los plazos conforme al articulo 332 numeral
8 del Cédigo Organico General de Procesos, en adelante COGEP, que establece
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lo siguiente: “Las controversias originadas en el despido intempestivo de mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, se aplicara
los términos reducidos como en el caso de nifiez y adolescencia” (Cédigo
General de Procesos, 2015).

» El proceso inicia con la presentacion de la demanda, la misma que debe cumplir
con los requisitos del articulo 142 del COGEP, sin embargo, cabe aclarar que la
demanda debe contener sélo lo relacionado con el despido ineficaz por lo tanto
se debe solicitar como pretension el reintegro del trabajador a su puesto de
trabajo, y no otro tipo de pretensiones.

» Esta demanda debe presentarse en el plazo maximo de 30 dias ante el Juez de
Trabajo competente, ya que si la accion no se presenta durante ese plazo opera
la caducidad, esto conforme a la Resolucion 05-2016 de la Corte Nacional de
Justicia. Caducidad que ha sido objeto de varias criticas, de hecho, se considera
gue con esa caducidad “el trabajador pierde la proteccién que la CREY las leyes
le garantizan al trabajador” (Ayala, 2023).

Es por eso que varios profesionales del derecho coinciden que el plazo para presentar
la acciéon por despido ineficaz es muy corto sobre todo para la mujer que se encuentra
en estado de embarazo o maternidad, por ende, consideran que el plazo debe ser mas
flexible, y de esta manera no se vulnerarialos derechos consagrados en la CRE.

" Luego, el juez observara si la demanda cumple con todos los requisitos del
articulo 142 del COGEP, para poder calificar, pero si en ese momento evidencia
que en la demanda se “incorpora otras pretensiones relativas a derechos
laborales, solamente admitira a tramite la demanda Unicamente lo que respecta
a la declaratoria del despido ineficaz, dejando el derecho de la persona
trabajadora a reclamar por via separada los demas beneficios laborales” (Corte
Nacional de Justicia, Resolucion 05-2021, 2021).

» Una vez calificada la demanda de clara y completa, el juez ordenara citar al
demandado. Ademas, “el juez en esa misma providencia podra dictar medidas
cautelares que permitan el reintegro inmediato del trabajador afectado mientras
dure el tramite” (Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, 2015).

» Citado legalmente el demandado debera presentar la contestacion a la
demanda, para ello tendra 10 dias conforme al articulo 333.3 del COGEP, la
contestaciéon debera contener lo sefialado en el articulo 151 del COGEP.
Ademas, se debera acompafiar las pruebas, y solicitar aquellas que deben

practicarse.
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= Luego, el juez deber& convocar a la audiencia unica que se llevara a cabo en el

plazo maximo de 20 dias que seran contados desde la citacion.
La audiencia iniciara con la conciliaciéon de las partes, y en caso de llegar a un
acuerdo éste sera autorizado por sentencia y a falta de acuerdo entre las partes
se seguird con la sustanciacion de la misma, dando paso a la practica de las
pruebas solicitadas, concluida la etapa probatoria, se presentaran los alegatos y
finalmente el juez de Trabajo dictara sentencia. (Ley Organica para la Justicia
Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, 2015)

» Sieljuezen su sentencia declara la ineficacia del despido, el demandado podra
interponer el recurso de apelacion con efecto devolutivo. Para ello, tendra 5 dias
para presentar por escrito a partir de la notificacion de la sentencia por escrito,
de acuerdo al articulo 257 del COGEP.

2.1.3. Efectos del despido ineficaz

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar en
su articulo 35 afiade elarticulo 195.3 que hace referencia a los efectos de la declaratoria

del despido ineficaz, los cuales son:

1. “Declarada la ineficacia, se entenderd que la relacion laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara el pago de las
remuneraciones pendientes con el 10% de recargo” (Ley Organica para la
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, 2015).

Entonces, cuando el juez declara la ineficacia del despido, se entiende que la relacion
laboral continua, y si el trabajador decide reintegrarse a su puesto de trabajo el
empleador tiene la obligacion de recibir al trabajador obligatoriamente, y ademas tendra
qgue cancelar las remuneraciones que no percibio el trabajador con el recargo del 10%

por el tiempo que durd el tramite del despido ineficaz.

2. Cuando la persona trabajadora despedida decida, a pesar de la declaratoria de
ineficacia del despido, no continuar la relacion de trabajo, recibird la
indemnizacion equivalente al valor de un afio de la remuneracién que venia
percibiendo, ademas de la general que corresponda por despido intempestivo.
(Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar,
2015)

Es decir, si se declara el despido ineficaz y el trabajador toma la decision de no

permanecer en el puesto de trabajo, tiene derecho a que su empleador le cancele la
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indemnizacion equivalente a un afio de remuneracion, ademas de la indemnizacién

general por despido intempestivo.

3. Si la persona empleadora se negare a mantener en sus funciones a la persona
trabajadora una vez que se ha dispuesto el reintegro inmediato de la misma en
la providencia inicial, o se haya establecido la ineficacia del despido en
sentencia, podra ser sancionada con la pena establecida en el Cédigo Orgéanico
Integral Penal por el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de
autoridad competente. (Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento
del Trabajo en el Hogar, 2015)

Este numeral se refiere al hecho de que se haya dispuesto el reintegro inmediato del
trabajador a su puesto de trabajo y el empleador se niega a cumplir con dicha
disposicion, el empleador sera sancionado conforme el articulo 282 del COIP por el
delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente, que

establece una pena privativa de libertad de 1 a 3 afios

4. En cualquier caso, de despido por discriminacion, sea por afectar al trabajador
debido a su condicidn de adulto mayor u orientacién sexual, entre otros casos,
fuera de los previstos para la ineficacia del despido, el trabajador tendréa derecho
a la indemnizacion adicional a que se refiere este articulo, sin que le sea
aplicable el derecho al reintegro. (Ley Organica para la Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, 2015)

Este numeral se refiere a los casos de despido intempestivo por discriminacion en donde
se pretende que el juez declare que la relacién laboral ha terminado unilateralmente por
el empleador a causa de discriminacion y como sancion el empleador debera pagar la
indemnizacion de un afio de remuneracion al trabajador afectado, por ende, no aplica el
reintegro del trabajador a su puesto de trabajo.

5. “En caso de despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien
estuviere a su cargo la manutencién de una persona con discapacidad sera
indemnizada de conformidad a lo estipulado en el Ley Organica de
Discapacidades” (Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar, 2015).

Este numeral se refiere al despido injustificado de la persona que posee discapacidad o
del trabajador que tiene a su cargo una persona con discapacidad, en este caso el
trabajador despedido por la condicién de discapacidad, tiene derecho a recibir una

indemnizacion equivalente a 18 meses de la mejor remuneracion conforme el articulo
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51 de la Ley Orgéanica de Discapacidades, que es una indemnizacion adicional a la que
le corresponde por ley.

De lo dicho cabe sefialar que la declaratoria de ineficacia del despido de acuerdo al
articulo 195.3 del Codigo del Trabajo procede en los casos de las personas trabajadoras
en estado de embarazo, maternidad y dirigentes sindicales, por lo que los efectos son
Gnicamente los que constan en los numerales uno, dos y tres del articulo 195.3 del
Cédigo del Trabajo, pero el despido intempestivo por discriminacion y el despido
injustificado de las personas con discapacidad que constan en los numerales cuarto y
quinto del articulo 195.3 del mismo cuerpo legal son dos figuras juridicas distintas y que
no estan amparados por la figura juridica del despido ineficaz.

2.2. Legislacion comparada

La figura juridica del despido ineficaz se encuentra establecida en varios paises de
Latinoamérica, pero con ciertas diferencias que son propias de cada pais. Para conocer
mas a fondo esta figura juridica es importante considerar las concepciones de la
legislacion comparada, especificamente de Colombia, Costa Rica y Venezuela.

2.2.1. Colombia

En el ordenamiento juridico colombiano existen normas que protegen a la mujer
durante el embarazo y la lactancia.
La Constitucion Politica de la Republica de Colombia, en adelante CPC, en su articulo
43 establece que la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion.
Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del
Estado. Ademas, la CPC menciona que el Estado tiene la obligacion de garantizar la
estabilidad laboral de la mujer incluso en el periodo de maternidad (Constitucion Politica
de Colombia, 1991).
Respecto a la estabilidad laboral la Corte Constitucional expone que la estabilidad
laboral reforzada, se entiende como:

a) El derecho a conservar el empleo.

b) A no ser despedido en razén de la situacion de vulnerabilidad.

c) A permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre que no se

configure una causal objetiva que conlleve la desvinculacion.

d) A que la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa

verificacion de la causal objetiva, y en caso de no establecerse, el despido sea

declarado ineficaz. (Corte Constitucional, Sentencia T-118/19, 2019)
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Pero, esta estabilidad laboral reforzada solamente posee las personas trabajadoras

sujetas a los fueros los cuales se sefialan a continuacion.

2.2.11. Fuerode maternidad

Este fuero protege exclusivamente a la mujer embarazada o en lactancia, en el Codigo
Sustantivo de Trabajo se encuentran normas que se refieren a este grupo de personas.
Es asi que, el articulo 239 expresa la prohibicién de despedir a la mujer embarazada o
gue se encuentre dentro de las 18 semanas posteriores al parto sin autorizacion previa
del Ministerio de Trabajo que asegure una justa causa y en caso de ser despedidas sin
autorizacion de la autoridad, la persona trabajadora tiene derecho a recibir una
indemnizacion adicional de 60 dias de trabajo fuera de las otras indemnizaciones que le
corresponda. De igual manera esta prohibicion se extiende al trabajador que tiene pareja
o0 cényuge que se encuentre embarazada o en el periodo posterior al parto dentro de
las 18 semanas, y no cuente con un empleo formal, en este caso para activar la
prohibicion deber& el trabajador notificar de forma verbal o escrita a su empleador el
estado de su pareja, asi como la declaracién juramentada que no cuenta con un empleo.
Ademas, establece el maximo de un mes para adjuntar la prueba que demuestre el
estado de embarazo (Cdodigo Sustantivo del Trabajo, 1951).

Entonces, la mujer embarazada o en periodo de lactancia no podra ser despedida de
manera unilateral por el empleador, salvo que el empleador haya obtenido la
autorizacion del inspector de trabajo de acuerdo a las causales establecidas en los
articulos 62 y 63 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Finalmente, el articulo 241 se refiere a la nulidad del despido, y expresa que el despido
efectuado por el empleador al trabajador que se encuentre en descansos remunerados
o licencias por enfermedad debido al estado de embarazo o parto, no producira efecto
alguno (Codigo Sustantivo del Trabajo, 1951).

22.12. Fuerode salud

En cuanto al fuero de salud se refiere a las personas que poseen alguna limitacién o
discapacidad fisica 0 mental para desarrollar las actividades laborales. Respecto a la
limitacion la Corte Suprema de Justicia en el afio 2023 sefiala que para ser beneficiario
de la proteccién hay que demostrar tres aspectos.

Primero, el factor humano que serefiere a la existencia de una deficiencia fisica, mental,

intelectual o sensorial, de mediano o largo plazo. Segundo, el factor contextual que se
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refiere al analisis del cargo, sus funciones, requerimientos y el entorno laboral. Tercero,
la contrastacion e interaccion entre estos dos factores. De esta manera concluye que, si
el trabajador demuestra estos 3 aspectos se declara ineficaz el despido y procede el
reintegro con el pago de salarios, y la indemnizacion conforme al articulo 26 de la Ley
361 de 1997 (Corte Suprema de Justicia, SL1152-2023, 2023).

Ademas, la Ley 361 de 1997 en su articulo 26 establece lo siguiente:

[...] Ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por
razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.
No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion, sin la autorizacion tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a 180 dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y deméas normas. (Ley 361, 1997)

De lo expuesto se puede aludir que esté prohibido despedir a las personas con alguna
discapacidad, sin embargo, hay una salvedad que es cuando exista autorizacién del
Ministerio del Trabajo. Pero en caso de contravenir esta prohibicion el despido es
ineficaz y por lo tanto el empleador debera reintegrar al trabajador a su puesto de
trabajo, asi como cancelar los salarios que ha dejado de percibir, la indemnizacion
correspondiente y demas prestaciones conforme la ley.

2.2.1.3. Fuerosindical

Respecto al fuero sindical segun el Cddigo Sustantivo del Trabajo “es una garantia que
gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni trasladados a otros puestos sin justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo” (Codigo Sustantivo del Trabajo, 1951).

En este articulo se menciona que gozan de este fuero ciertos trabajadores, por lo que
inmediatamente surge la pregunta ¢Quiénes forman parte de este fuero? Para ello es
necesario recurrir al articulo 406 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual sefiala que
estan amparados por este fuero “los fundadores del sindicato, los trabajadores que
ingresan al sindicato y los miembros de la junta directiva y subdirectiva del sindicato”
(Codigo Sustantivo del Trabajo, 1951).

Entonces, el fuero sindical es una garantia que tienen aquellas personas que fundaron

el sindicato, trabajadores y miembros de la directiva del sindicato. Por lo que, no podran
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ser despedidos sin justa causa, ya que, para poder despedir a los trabajadores
amparados por el fuero sindical, el empleador debe iniciar el proceso de levantamiento
de fuero sindical ante el juez de trabajo. Por lo tanto, si no existe el procedimiento de
levantar el fuero sindical, el despido es ineficaz, y el trabajador tiene derecho al reintegro

con el correspondiente pago de salarios y las demas prestaciones de acuerdo a la ley.

22.14. Fuerode acoso laboral

Generalmente los trabajadores que son victimas de acoso laboral al momento de tomar
la decision de plantear la accién legal, temen por su puesto de trabajo. Es por eso que,
la legislacion colombiana para evitar las represalias hacia los trabajadores establece en
elarticulo 11 de laLey 1010 que:
Quienes han formulado peticiones, quejas y denuncias de acoso laboral o sirvan
de testigos en tales procedimientos, tienen la siguiente garantia: La terminacion
unilateral del contrato de trabajo o la destitucién de la victima del acoso laboral
que haya ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y sancionatorios
consagrados en la ley, careceran de todo efecto cuando se profieran dentro de
los 6 meses siguientes a la peticion o queja, siempre y cuando la autoridad
administrativa o judicial verifique la ocurrencia de los hechos puestos en
conocimiento. (Ley 1010, 2006)
Por lo que, “esta garantia se activa cuando la autoridad verifica silos hechos constituyen
0 no acoso laboral conforme a los articulos 7 y 8 de la ley 1010” (Corte Suprema de
Justicia SL17063, 2017).

Entonces, el ordenamiento juridico de Colombia establece la prohibicion de despedir a
la persona trabajadora que haya sufrido acoso laboral y por ende ejerce los
procedimientos de acuerdo a la ley, ya que se encuentran protegidos por el fuero de
acoso laboral. Si se produce el despido dentro de los 6 meses, contados a partir de la
peticion o queja que presenta el trabajador, y la autoridad haya verificado los hechos,
este despido es ineficazy por tanto la autoridad ordenara el reintegro del trabajador.

2.2.15. Fuerode pre pensionado

Este fuero protege a las personas que estan por recibir la pension por vejez, ya que los
empleadores para evitar cancelar esa pension deciden despedir de manera arbitraria,
vulnerando los derechos del trabajador.

Los pre pensionados son “los servidores que les falta tres afios o0 menos para cumplir
los requisitos para acceder a la pension de jubilacion o vejez’ (Corte Constitucional, SU-
003/18, 2018).
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Entonces, el fuero de pre pensionados tiene la finalidad de garantizar la permanencia
en el puesto de trabajo, asi como asegurar las cotizaciones en el sistema de pensiones,
del trabajador. Por lo que, si el empleador despide al trabajador por esa situacion, el
despido es ineficaz, y de inmediato deberd ordenarse el reintegro del trabajador a su

puesto de trabajo.

Por lo tanto, el despido ineficaz de la legislacion colombiana es similar a la del Ecuador
gue se caracteriza por no surtir los efectos por el hecho de que el despido es en contra
de la mujer en estado de embarazo o maternidad y los dirigentes sindicales, sin embargo
en la legislacién de Colombia ademas del grupo de mujeres embarazadas y dirigentes
sindicales existen otros sujetos protegidos como son: las personas con discapacidad,
las personas que son victimas o testigos de acoso laboral, y las personas que estan
proximas a jubilarse. Ademas, en ambos paises esta norma tiene como finalidad
mantener al trabajador en su puesto de trabajo, es por eso que, una vez que se declare
la nulidad del despido se genera el reintegro de este grupo de personas a sus puestos

de trabajo.

2.2.2. CostaRica

En el ordenamiento juridico de Costa Rica existen hormas que brindan una proteccion
especial, a los trabajadores que enfrentan ciertas circunstancias, esto con el objetivo de
asegurar la estabilidad en el puesto de trabajo. Las personas que poseen esta

proteccion especial son:

22.21. Latrabajadora embarazaday en periodo de lactancia

El Cédigo de Trabajo prohibe el despido a la trabajadora por su condicién, en especifico
el articulo 94 sefala lo siguiente:

El empleador no podra despedir a la trabajadora que se encuentra embarazada, en
lactancia o en goce de la licencia sin una causa justificada. Sin embargo, procede el
despido si la trabajadora comete falta grave de acuerdo al articulo 81 del Cédigo del
Trabajo, en este caso el empleador debe comprobar dicha falta ante la Direccion
Nacional y el inspector de trabajo, quien resolvera de acuerdo al procedimiento sumario.
Ademas de manera excepcional la autoridad podra dictar una medida cautelar
provisional. Para gozar de esta proteccion la trabajadora debe dar aviso al empleador

de su estado de embarazo con el certificado médico. (Codigo de Trabajo, 1943)
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También cabe sefialar que la mujer trabajadora embarazada de acuerdo al articulo 95
del Codigo del Trabajo “goza de manera obligatoria de una licencia remunerada por
maternidad que es durante el mes anterior al parto y los 3 posteriores a él. Estos 3
meses se consideran como el periodo minimo de lactancia, el cual puede ser prorrogado

por prescripcion médica” (Cédigo de Trabajo, 1943).

Ademas, durante este periodo de lactancia la mujer trabajadora tiene derecho a una
hora de su jornada laboral para amamantar a su hijo, de acuerdo al articulo 97 del
Cddigo de Trabajo.

Por otro lado, la norma establece que, para ser beneficiario de la proteccion la mujer
embarazada o en lactancia, debe dar aviso al empleador mediante un certificado
médico, sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que “no es
obligatorio, aunque la trabajadora debe acreditar por cualquier medio de prueba que el
empleador estaba enterado de la gravidez ya sea porque era evidente o porque esta le
comunico, incluso en el instante mismo del despido” Corte Suprema de Justicia, ( como
se citdo en GOmez, 2008).

Pero, si el empleador despide a la trabajadora embarazada y en periodo de lactancia, la
trabajadora tiene derecho:

A acudir ante el juzgado, conforme lo dispuesto en el articulo 94 bis del Cédigo
de Trabajo, y en este caso el trabajador podra optar por la reinstalacion o dar por
terminado el contrato de trabajo con responsabilidad patronal. En todo caso, el
empleador debera pagar, ademas de la indemnizacién a que tenga derecho y en
concepto de dafios y perjuicios, las sumas correspondientes al subsidio de
preparto y posparto, y los salarios que hubiera dejado de percibir desde el
momento del despido, hasta completar 8 meses de embarazo. Pero en el caso
de la trabajadora en periodo de lactancia ademas del derecho a la cesantia, se
debe fijar en sentencia los dafios y perjuicios causados. (Cédigo de Trabajo,
1943)

Entonces, estos articulos manifiestan la prohibicion de despedir a la trabajadora
embarazada o en lactancia, ya que, en caso de contravenir esta prohibicion, el

despido sera ineficaz.
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2.2.22. Fuerosindical

Debido a los actos de discriminacion antisindical Costa Rica establecié medidas para
proteger a este grupo sindical. De hecho, el fuero sindical establece que “los lideres o
representantes de los trabajadores no pueden ser despedidos por decision patronal,
mientras ostenten sumandato” (Navarrete y Campos, 2001).

Ademas, el articulo 363 del Cédigo de Trabajo establece lo siguiente:

Se prohibe las acciones u omisiones que tiendan a evitar, limitar, constrefiir o
impedir el libre ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores, sus
sindicatos o las coaliciones de trabajadores. Cualquier acto que de ellas se
origine es absolutamente nulo e ineficaz y se sancionard, en la formay en las
condiciones sefaladas en el Cddigo de Trabajo, y demas leyes. (Cddigo de
Trabajo, 1943)

De igual manera el Codigo de Trabajo sefiala que forman parte de este fuero:

e Los trabajadores miembros del sindicato en formacion, quienes deberan
notificar al Departamento y al empleador para gozar de la proteccion.

e Los dirigentes del sindicato mientras ejerzan sus cargos y hasta 6 meses
después del vencimiento de su cargo.

e Los afiliados que presenten su candidatura para ser miembros de la junta
directiva, quienes cuentan con protecciéon de 3 meses, desde que se comunique
al Departamento de Organizaciones Sociales.

e Los representantes libremente elegidos por los trabajadores, quienes gozaran
de la misma proteccion establecida para los dirigentes del sindicato (Codigo de
Trabajo, 1943).

Por lo tanto, el empleador que despida sin justa causa al trabajador que es miembro o
dirigente del sindicato, ser& sancionado de acuerdo a lo que dispone el articulo 368 del
Cddigo de Trabajo, en los siguientes términos:

[...] El juez laboral competente declarara nulo e ineficaz ese despido v,
consecuentemente, ordenara la reinstalacion del trabajador y el pago de los
salarios caidos, ademas de las sanciones que corresponda imponer al
empleador, de acuerdo con este CAdigo, sus leyes supletorias y conexas. Si el
trabajador manifiesta expresamente su deseo de no ser reinstalado, se le debera

reconocer, ademasde los derechos laborales correspondientes a un despido sin
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justa causa, una indemnizacion equivalente a los salarios que le hubiesen
correspondido durante el plazo de la protecciébn no disfrutada. (Codigo de
Trabajo, 1943)

Por lo tanto, esta prohibido que el empleador realice actos que perjudiquen al sindicato,
incluso el despido al trabajador por el hecho de pertenecer a un sindicato, ya que el
fuero sindical protege a los miembros, dirigentes y afiliados del sindicato, pero si el
empleador despide a estos trabajadores el despido es nulo e ineficaz y por tanto el juez
debera ordenar la reinstalacion del trabajador a su puesto de trabajo y el empleador
debera cancelar los salarios que dejo de percibir, pero si el trabajador decide no
reinstalarse el empleador debera reconocer los derechos laborales que le corresponde
por despido sin justa causa e indemnizarle con los salarios que le hubiere
correspondido.

2.2.23. Adolescentes trabajadores

El ordenamiento juridico de Costa Rica reconoce el derecho al trabajo a “las personas
mayores de 15 afios y menores de 18 afios, y solo se podra limitar cuando la actividad
genere un riesgo para la salud” (Codigo de la Nifiezy la Adolescencia, 1998).

De igual manera la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificado por Costa Rica

en su articulo 32, numeral 1 dispone que:

“Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion economica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda

ser peligroso para su salud” (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1990).

Entonces, los adolescentes trabajadores al ser un grupo wulnerable, la ley les otorga
una proteccion especial.

De esta manera el Cadigo de la Nifiezy Adolescencia regula el despido de las personas
trabajadoras adolescentes. El articulo 90 establece el despido con responsabilidad
patronal en donde el empleador debera notificar el despido del adolescente trabajador
a la Direccion Nacional e Inspeccién de Trabajo, dentro del plazo del preaviso, quien
advertira los derechos indemnizatorios que se originan en eldespido (Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, 1998).

Por otro lado, el articulo 91 establece el despido con justa causa el cual debe ser
previamente autorizado por la Direccién Nacional e Inspeccion General de Trabajo, a
través del procedimiento, en el que se verificara la existencia de la causal argumentada
por el empleador, y resolvera. Pero mientras el asunto se resuelve el despido no podra
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ser ejecutado. Finalmente, la norma establece que el empleador que incumpla esta
disposicion tendra responsabilidad y el adolescente trabajador tendrd derecho a la
indemnizacion correspondiente conforme los articulos 28 y 29 del Codigo de Trabajo o
en su defecto la reinstalacion (Cédigo de la Nifiezy la Adolescencia, 1998).

Entonces, estos articulos pretenden asegurar el puesto de trabajo del adolescente ya
gue el empleador para despedir con o sin justa causa debe cumplir con la notificacion
0 con la autorizacion de la autoridad correspondiente y cancelar las indemnizaciones

correspondientes.

2.2.24. Las personastrabajadoras denunciantes de hostigamiento sexual

El acoso u hostigamiento sexual es definido como “toda conducta sexual indeseada por
quien la recibe, y que provoca efectos perjudiciales en las condiciones materiales de
empleo, en el desempefio laboral, en el estado general de bienestar personal’ (Ley
contra el Hostigamiento o Acoso sexual en el empleo y la docencia N°7476, 1995). Por
eso las empresas tienen la responsabilidad de establecer politicas internas con la
finalidad de prevenir y sancionar las conductas de hostigamiento sexual.

Las manifestaciones de acoso sexual conforme al articulo 4 de la Ley 7476 son las

siguientes:

1. Requerimientos de favores sexuales que impliquen:

a) Promesa, implicita o expresa, de un trato preferencial, respecto de la
situacion, actual o futura, de empleo.

b) Amenazas, implicitas o expresas, fisicas o morales, de dafios o castigos
referidos a la situacion, actual o futura, de empleo o de estudio de quien las
reciba.

c) Exigencia de una conducta cuya sujecién o rechazo sea, en forma implicita o
explicita, condicién para el empleo.

2. Uso de palabras de naturaleza sexual, escritas u orales, que resulten hostiles,
humillantes u ofensivas para quien las reciba.

3. Acercamientos corporales u otras conductas fisicas de naturaleza sexual,
indeseados y ofensivos paraquien los reciba. (Ley contra el Hostigamiento o
Acoso sexual en elempleo y la docencia N°7476, 1995)

Ademas, la misma ley establece que no podran sufrir perjuicio personal en su empleo
las personas que denuncien ser victima de hostigamiento sexual o en su defecto haya
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comparecido como testigo de las partes (Ley contra Hostigamiento o Acoso sexual en
elempleoy ladocencia N°7476, 1995).

Entonces, el empleador debe asegurar que los trabajadores de una organizacion no
sufran hostigamiento sexual y en caso de existir denuncias por los trabajadores victimas
de hostigamiento sexual o en su defecto son testigos de ese procedimiento, no podran

ser despedidos debido a que se encuentran protegidos de acuerdo a la ley.

Asimismo, el articulo 15 establece que quien haya formulado una denuncia de
hostigamiento sexual, sélo podra ser despedido por causa justificada, originada en falta

grave que se encuentra establecida en el articulo 81 del Codigo de Trabajo.

Por ultimo, la ley establece que, si se comprueba que el despido es por la denuncia de
hostigamiento sexual o por ser testigo de la denuncia, y no por las causales justas, el
trabajador denunciante tiene la facultad de terminar con el contrato de trabajo y recibir
los rubros que le corresponden o puede solicitar regresar a su puesto de trabajo.
Ademas, tendra derecho a la indemnizacion por dafio moral cuando mediante sentencia,
se compruebe el hostigamiento (Ley contra Hostigamiento o Acoso sexual en el empleo
y la docencia N°7476, 1995).

Entonces, estos articulos protegen a la persona trabajadora que denuncia el
hostigamiento o acoso sexual, ya que si el empleador decide despedir debera tramitar
el despido en base a las causales establecidas en el Codigo de Trabajo ante la Direccion
Nacional y esta sera quien resolverd si existe 0 no justa causa para el despido. Pero, si
se prueba que el despido fue por la denuncia de hostigamiento sexual, el trabajador
afectado tendra derecho a terminar el contrato con los salarios que dejé de percibir, asi
como recibir la indemnizacion correspondiente o en su defecto puede solicitar de
manera expresa que desea regresar a su puesto de trabajo.

2.2.25. Las personas denunciantes y testigos de actos de corrupcion

El articulo 4 de la Ley 10437 prohibe el despido, suspensioén, destitucién en contra de
las personas trabajadoras denunciantes o testigos de actos de corrupcion, y se extiende
esta protecciéon a sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad y
terceras personas, cuando se genere en el mismo contexto laboral (Ley 10437
Proteccion de la personas denunciantes y testigos de actos de corrupcion contra
represalias laborales, 2024).

Maythé Cristina Pallchisaca Loja



UCUENCA a

Por lo tanto, si el empleador de una organizacion despide al denunciante o testigo de un
presunto caso de corrupcion, el trabajador debe acudir al juez de trabajo y tramitar
mediante el procedimiento sumario, conforme al articulo 540 y siguientes del Cédigo de
Trabajo, ademas puede solicitar medidas cautelares como la reinstalacion o que cese
la perturbacion que alega la victima, esto de acuerdo al articulo 12 de la Ley 10437. Y
en este caso le corresponde al empleador aportar las pruebas para demostrar que las
medidas no constituyen represalias hacia el trabajador.

Finalmente, si el juzgador comprueba que el despido se produjo por el hecho de que el
trabajador presento la denuncia o fue testigo dentro del procedimiento en el caso de
corrupcion, en su sentencia ordenara al empleador el pago de dafios y perjuicios
causados al trabajador, asi como el pago de una multa que va de 1 a 1000 salarios
segun la gravedad de la conducta, conforme a los articulos 13 y 20 de la ley 10437.

Por lo tanto, el despido nulo e ineficaz establecido en Costa Rica es similar a la figura
juridica del despido ineficaz en Ecuador en cuanto a la proteccion especial que tienen
las personas embarazadas o en periodo de lactancia y las personas pertenecientes al
fuero sindical, sin embargo, el derecho laboral de Costa Rica, extiende esta proteccion
a las personas denunciantes y testigos de actos de corrupcion, a las personas
denunciantes de hostigamiento sexual, y sobre todo a los adolescentes trabajadores,
que en este caso el empleador debe cumplir con la notificacion a la autoridad
competente sobre el despido, de lo contrario el despido sera nulo e ineficaz. Algo
particular de Costa Rica es el pago de las multas que tiene que cancelar el empleador
de acuerdo a la gravedad de su conducta, mientras que en el caso de Ecuador se
establece la pena privativa de libertad conforme al COIP en caso de que el empleador
no cumpla con el reintegro dispuesto por la autoridad. Por ultimo, ambas legislaciones

coinciden con la reinstalacion o reintegro del trabajador.

2.3. Venezuela

En Venezuela se consagra la proteccion especial a ciertos trabajadores con la finalidad
de garantizar la estabilidad en el trabajo. La Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en el articulo 93 establece lo siguiente: “La ley garantizara la estabilidad en
el trabajo y dispondr& lo conducente para limitar toda forma de despido no justificado.
Los despidos contrarios a esta Constitucion son nulos” (Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 1999). De esta manera la norma establece que los despidos

contrarios a la Ley o la Constitucién seran nulos, es decir no surte efecto alguno, pero
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el despido nulo se configura cuando el empleador despide a los trabajadores protegidos
por el fuero sindical o inamovilidad, ya que estos despidos son contrarios a la ley.

2.3.1. Inamovilidad

El articulo 94 de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, en
adelante LOTTT establece que los trabajadores protegidos de inamovilidad “no podran
ser despedidos, ni trasladados, ni desmejorados sin una causa justificada la cual debera
ser previamente calificada por el Inspector del Trabajo” (Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, 2012).

Los trabajadores protegidos por inamovilidad laboral de acuerdo al articulo 420 de la
LOTTT son:

1. Las trabajadoras en estado de gravidez, desde el inicio del embarazo hasta
dos afios después del parto.

2. Los trabajadores desde el inicio del embarazo de su pareja, hasta dos afios
después del parto.

3. Los trabajadores y trabajadoras que adopten nifios o nifias menores de tres
afios, gozaran de inamovilidad por el lapso de dos afios desde la fecha en que
el nifo o la nifia sea dado o dada en adopcion.

4. Las trabajadoras y trabajadores con hijos o hijas con alguna discapacidad o
enfermedad que le impida o dificulte valerse por si misma o por si mismo.

5. Los trabajadores y trabajadoras durante la suspension de la relacion de
trabajo.

6. En los demas casos comprendidos en esta ley, otras leyes y decretos. (Ley

Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012)

Los supuestos de suspension, que sefiala el numeral 5 del anterior articulo de la LOTTT,
se refiere a los casos de enfermedad o accidente comuin no ocupacional que no exceda
los 12 meses, la licencia de maternidad o paternidad, el servicio civil o militar, el conflicto
colectivo, la privacién de libertad en el proceso penal, sin sentencia condenatoria, el
permiso para el cuidado del conyuge, ascendientes y descendientes hasta el primer
grado de consanguinidad, por eltiempo acordado entre las partes, la licencia de estudios
concedida por el patrono y los casos fortuitos o de fuerza mayor que tengan como
consecuencia la suspension temporal de las labores, autorizada por la inspectoria del
trabajo dentro de las 48 horas siguientes, la cual no podra exceder de 60 dias (Ley

Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012).
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Asi que, los trabajadores protegidos por inamovilidad no podran ser despedidos, por el
empleador sin una causa justificada y calificada por el inspector de trabajo, sin embargo,
si el empleador despide a un trabajador amparado por inamovilidad el despido se
considerard nulo.

2.3.2. Fuerosindical
El articulo 419 de la LOTTT establece que gozan de fuero sindical:

» Los trabajadores solicitantes del registro de una organizacién sindical desde el
momento de la solicitud, hasta 15 dias después de registrada o negado su
registro.

* Los integrantes de la junta directiva desde el momento de su eleccion hasta 3
meses después del cese de sus funciones.

» Los trabajadores de una organizacion sindical que realice elecciones sindicales
desde elmomento de la convocatoria, hastala proclamacion de la junta directiva.

» Los trabajadores que han sido postulados a una eleccion sindical hasta 60 dias
después de proclamada la junta directiva.

» Los trabajadores durante la tramitacion y negociacion de una convencion
colectiva de trabajo o de un pliego de peticiones a partir del dia en que sea
presentado ante la inspectoria del trabajo, hasta el término de su negociacion.

= Los primerosy las primeras cinco integrantes de la junta directiva de la seccional
de una entidad federal cuando se trate de un sindicato nacional que tenga
seccionales en entidades federales desde el momento de su eleccion hasta 3
meses después del cese de sus funciones como integrante de la junta directiva
de la seccional.

» Los trabajadores durante la tramitacion y negociacioén de una reunién normativa
laboral hasta el término de su negociacion.

» Los trabajadores durante el ejercicio de una huelga, tramitada conforme la ley
(Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012).

Entonces, el patrono para despedir al trabajador amparado por el fuero sindical o
inamovilidad debe solicitar previamente la autorizacion al inspector del trabajo, conforme
lo previsto en el articulo 422 de la LOTTT. Y si el patrono no obtiene la autorizacion del
inspector del trabajo y despide al trabajador, el despido sera nulo y en este caso el
trabajador puede solicitar el reenganche, el pago de salarios y demas beneficios
correspondientes, conforme a lo dispuesto en el articulo 425 de la LOTTT y una vez que

el inspector del trabajo ordene el reenganche debe cumplirse caso contrario sera
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obligado mediante la fuerza publica. Finalmente, la LOTTT indica que la decisiéon del
inspector del trabajo sobre el reenganche es inapelable, sin embargo, deja a salvo para
gue las partes puedan acudir a los tribunales. (Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, 2012)

Por lo tanto, el despido nulo establecido en Venezuela es similar a la figura del despido
ineficaz en Ecuador, pues ambas legislaciones protegen a la mujer embarazada, y al
fuero sindical, sin embargo, Venezuela amplia esta proteccion a la pareja de la mujer
embarazada, y el tiempo es hasta 2 afios después del parto, de igual manera esta
proteccién es para los trabajadores que adopten un nifio y trabajadores con hijos que
poseen alguna discapacidad y trabajadores que se encuentren en la suspension de la
relacion de trabajo. Por otro lado, Venezuela no trata de manera amplia el despido nulo
pues Unicamente manifiesta que las personas protegidas por inamovilidad laboral y
fuero sindical no podran ser despedidas ya que este despido seria contrario a la ley y
por tanto seria nulo, de esta manera la norma no precisa de forma clara los efectos de
la declaracién, como en el caso ecuatoriano. En la legislacion ecuatoriana la finalidad
de esta norma es que el trabajador se mantenga en su puesto de trabajo, por eso
durante el proceso el juez podra dictar el reintegro como medida cautelar, sin embargo,
en Venezuela se habla Unicamente del reenganche cuando el trabajador solicita
mediante el procedimiento y una vez que el inspector de trabajo acepte, este ordenara

al empleador que cumpla con esa decision.
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Capitulo 1l

Deficiencias o falencias enlaregulacién de lafigura juridica del despido
ineficaz

3.1. Andlisis de las deficiencias del despido ineficaz

El despido ineficaz es una figura juridica muy importante y valiosa dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano; sin embargo, existen varias criticas respecto a la
regulacion de esta figurajuridica.

La accion por despido ineficaz, se lleva a cabo por el procedimiento sumario (con
términos reducidos) el cual se caracteriza por la celeridad, es decir que los procesos no
seran tan largos y el trabajador afectado recibira la respuesta de la administracién de

justicia en un menor tiempo.
Por eso Lanas (2015), manifiesta que:

La accion de despido ineficaz tiene como ventaja el acceso a un proceso
sumario, mientras que los otros despidos discriminatorios tienen que seguir el
tramite normal por despido, por ende, considera que con esto se ha ganado
principalmente en agilidad, al someter el despido ineficaz a un procedimiento
abreviado.
El articulo 195.2 del Cédigo del Trabajo establece que el trabajador tiene 30 dias para
presentar la accion por despido ineficaz, esto con el fin de que las personas afectadas
acudan de inmediato a la administracion de justicia y de esta manera proteger los
derechos laborales, en particular de las mujeres en estado de embarazo o maternidad
y de los dirigentes sindicales, sin embargo, este plazo para varios limita los derechos

del trabajador afectado.

En este sentido Ayala (2023), manifiesta que la regulacién del despido ineficaz falla
respecto al plazo para ejercer la accién que se encuentra establecido en el articulo 195.2
del Cédigo del Trabajo, puesto que, al no presentar la accion dentro de los 30 dias, hace
gue pierda la proteccion que la CRE y las leyes le garantizan al trabajador. Por eso
considera importante que se implementen medidas para mayor efectividad de la norma,

a fin de que el trabajador afectado pueda hacer valer sus derechos reconocidos en la

ley.

Del mismo modo Naranjo (2021), menciona que el plazo de 30 dias para proponer la
accion de despido ineficaz afecta el derecho a la tutela judicial efectiva y a la defensa

gue se encuentran en los articulos 75y 76 numeral 7 de la CRE, ya que no se cuenta
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con el tiempo adecuado para preparar la defensa de las personas trabajadoras
afectadas, teniendo en cuenta que a la demanda se debe acompariar las pruebas que
generalmente no estan al alcance del trabajador afectado. Por eso considera necesaria
la reforma legal, teniendo en cuenta los derechos del trabajador.

Ademas, es importante mencionar que, en el caso de las mujeres en estado de
embarazo o maternidad, durante esta etapa pueden presentar dificultades que pueden
perjudicar a la mujer o en su defecto al hijo que esta por nacer.

Es por eso que, Quishpi (2021) sefiala que se debe ampliar el plazo para presentar la
accion ya gque esto permitiria contar con el debido tiempo para presentar la accién de
despido ineficaz y reunir todas las pruebas necesarias puesto que, para las mujeres por
su estado de embarazo o maternidad es complicado.

Por lo tanto, los autores coinciden que la deficiencia de la regulacion del despido ineficaz
es respecto al plazo contenido en el articulo 195.2 del Codigo del Trabajo, teniendo en
cuenta los diversos riesgos a los que estan expuestas las mujeres en su etapa de
embarazo o maternidad, por lo que es pertinente ampliar el plazo.

Ademas de estos puntos de vista es importante analizar las deficiencias de esta figura
juridica desde la perspectiva de los jueces. Para ello he realizado entrevistas de manera
personal a los Jueces de la Unidad de Trabajo de la ciudad de Cuenca.

Los jueces manifestaron que el despido ineficaz es una figura juridica muy importante
gue protege la estabilidad laboral de las mujeres embarazadas, en estado de gestacion
y dirigentes sindicales, proteccion que nace araiz de la CRE, sin embargo, en la practica
han podido evidenciar que existen deficiencias en la norma del despido ineficaz.

3.1.1. La caducidad

Por su parte, el Dr. Cristian Verdugo (Anexo A), menciona que:

La deficiencia es respecto al limite temporal que ha planteado el legislador en el
articulo 195.2 del Codigo del Trabajo, puesto que los 30 dias es un tiempo muy
corto para poder plantear esta accion teniendo en cuenta que la demanda debe
presentarse con todas las pruebas necesarias que deben ser adjuntadas al
proceso. Por lo que la caducidad limita los derechos de la mujer embarazada.
C. Verdugo (comunicacién personal, 12 de marzo, 2024)
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Por otro lado, el Dr. Carlos Cardenas (Anexo B) sostiene que:

El tiempo de 30 dias para presentar la accién de despido ineficaz es deficiente y
de hecho considera que este presupuesto normativo es regresivo y limitativo.
Primero es regresivo porque antes la mujer embarazada tenia un plazo de 3 afios
para accionar a la indemnizacion cuando era despedida por el empleador, pero
cuando se instaura el despido ineficaz el articulo 195.2 del Cédigo del Trabajo
establece que la accién debe ser reclamada en un plazo de 30 dias, es decir, si
no acciona dentro de este plazo la accién caduca, caducidad que vino dada por
la Resolucion 05-2016 de la Corte Nacional de Justicia. Y segundo, es limitativo
porque si la trabajadora afectada se entera después de este tiempo ya no podria
accionar. Ademas, este tiempo no es suficiente para obtener los medios
probatorios. C. Cardenas ( comunicacion personal, 10 de noviembre, 2023)

3.1.2. El reintegro del trabajador a su puesto de trabajo

Uno de los efectos de la declaratoria de ineficacia del despido es el reintegro al trabajo,
sin embargo, generalmente la decisién del trabajador es no reintegrarse al puesto de
trabajo y recibir la indemnizacion que le corresponde conforme el segundo inciso del
articulo 195.3 del Cadigo del Trabajo.

En este contexto, el Dr. Cristian Verdugo sefiala que, “en la practica el reintegro no se
da ya que las mujeres aseguran que el ambiente laboral seria desfavorable para el
trabajador y por ende prefieren recibir la reparacion econdémica” C. Verdugo (
comunicacion personal, 12 de marzo, 2024).

De igual forma, el Dr. Carlos Cardenas expresa que:

El reintegro del trabajador, en la practica no se da, de hecho, hasta el momento
no ha tenido un solo caso en que la mujer trabajadora haya querido el reintegro.
Es mas, en las demandas suelen poner la siguiente frase: “desde ya indico que
no me voy acoger al reintegro”, entonces eso es indicio que el reintegro no esta
siendo efectivo en la practica. Pero no descarta que el reintegro podria ser mas
eficaz para el fuero sindical, ya que ellos podrian tener mas interés de regresar
atrabajar C. Cardenas ( comunicacion personal, 10 de noviembre, 2023)

Ademas, el articulo 195.3 establece que, al haberse dispuesto el reintegro del trabajador
a su puesto de trabajo y el empleador se niega a cumplir con esa disposicion, sera
sancionado con la penaestablecida en el COIP por el incumplimiento

de decisiones legitimas de autoridad competente.
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En ese sentido, el Dr. Cristian Verdugo, expresa que “no se debe obligar al empleadora
mantener esa relacion contractual, cuando no es su deseo, puesto que las relaciones
privadas se rigen bajo el principio de autonomia y libertad contractual” C. Verdugo (
comunicacion personal, 12 de marzo, 2024). De igual modo el Dr. Carlos Cardenas
sefiala que en base a la libertad de contratacién, el hecho de que el legislador establezca
obligar a una persona privada a mantener esos lazos contractuales, puede ser un
exceso del legislador, pero, mientras la norma esta vigente se debe aplicar en esos
términos. C. Cardenas ( comunicacion personal, 10 de noviembre, 2023)

3.1.3. Condicién de maternidad

El primer inciso del articulo 195.1 del Cédigo del Trabajo manifiesta que el despido
ineficaz aplica en el caso de “las personas trabajadoras en estado de embarazo o
asociado a su condicion de gestaciéon o maternidad”, en cuanto a la “condicién de

maternidad” podria generar ciertos conflictos debido a la complejidad del término.

En relacion a esto, el Dr. Cristian Verdugo expresa que:

Los términos son claros en nuestra legislacion, aunque se esta dando una
interpretacion amplia, incluso por los mismos jueces de la Corte Nacional de
Justicia, ya que al preguntarnos ¢ Hasta cuando se considera la condicion de
maternidad? genera un problema, puesto que la maternidad es durante toda la
vida de la mujer, y en ese contexto muchos piensan que si el empleador despide
a la mujer por una condicioén asociada con un hijo adulto se trataria del despido
ineficaz, sin embargo, considera que es un criterio errado y de hecho
desnaturaliza la proteccion temporal que la norma le da a la mujer por su
condicion. C. Verdugo ( comunicacion personal, 12 de marzo, 2024)

En cambio, el Dr. Carlos Cardenas menciona que:
La condicion de maternidad establecida en el articulo 195.1 del Codigo del
Trabajo, puede generar problemas ya que la maternidad no se pierde, no es que
se deja de ser madre porgue el hijo ya cumplié un afio, siempre hay otros roles
asociados. Aunque en la practica pasa dos cuestiones, el despido se produce
cuando la mujer estaba embarazada o luego del alumbramiento, pero pasado el
periodo de lactancia no ha tenido ninglin caso, sin embargo, no descarta esa

posibilidad. C. Cardenas ( comunicacion personal, 10 de noviembre, 2023)
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3.1.4. Cargade laprueba

Respecto a la carga de la prueba el articulo 169 del COGEP, establece que es obligacién
de la parte actora probar los hechos que propone en la demanda y que niega el
demandado. De acuerdo a esta norma en las causas de despido ineficaz la carga de
la prueba le corresponde al trabajador, por lo que surge la inquietud ¢Qué tan
complicado es para el trabajador probar el despido?

Enrelacion a este tema, el Dr. Cristian Verdugo sefiala que:

Es complicado para el trabajador probar el despido y esto es porque el trabajador
presta sus servicios bajo el principio elemental del derecho laboral que es la
buena fe y no esta reuniendo paso a paso las pruebas para demostrar que existe
un tipo de intencién unilateral del empleador de terminar la relacion laboral,
incluso los empleadores al conocer que le corresponde la carga de la prueba al
trabajador no deja evidencia palpable o visible de como ocurrieron las cosas,
entonces resulta dificil muchas de las ocasiones que el trabajador pueda probar
el despido. C. Verdugo ( comunicaciéon personal, 12 de marzo, 2024)

De igual manera, el Dr. Carlos Cardenas, ratifica que

Es dificil para el trabajador probar el despido, ya que generalmente ocurre en un
espacio cerrado, los centros de trabajo son privados la mayoria de veces, en
donde el empleador no deja nada por escrito y en caso de que algun comparfiero
de trabajo presencie el hecho, es muy dificil que declare por temor a perder su
puesto de trabajo, por ende recurren a testigos referenciales, los cuales
generalmente inciden en varias contradicciones y en consecuencia el juzgado no
tiene la certeza de los hechos. Por lo tanto, considera que la Corte Nacional de
Justicia podria dar un cambio jurisprudencial, reconociendo las limitaciones que
tienen los trabajadores en este caso las mujeres embarazadas de demostrarun
despido que generalmente ocurre en estos espacios. Talvez algo similar a los
casos de violencia en donde reconocieron que no es facil probar algo que ocurre
en la intimidad del hogar, incluso la declaracion de la victima tiene mucho peso,
entonces podria darse un giro respecto a la probanza del despido. C. Cardenas
(comunicacion personal, 10 de noviembre, 2023)

Al conocer que es complicado para el trabajador probar el despido por la dinAmica que
se manejarespecto alacargadelaprueba, se podria considerarlareversionde lacarga

de la prueba en los casos de despido ineficaz, es decir que “le corresponda de forma
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directa al empleador sin necesidad de que haya afirmado explicitamente los hechos,
teniendo en cuenta que el empleador cuenta con los medios probatorios para corroborar

o desvirtuar las alegaciones del trabajador” (Escobary Arroba, 2022, p.40).

3.1.5. Indebida acumulacién de pretensiones

Uno de los problemas que se presentaban en las causas de despido ineficaz era la
indebida acumulacion de pretensiones por ello la Corte Nacional de Justicia en el afio
2021 resolvié que:

Las personas trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su condicion de
gestacion o maternidad, asi como los dirigentes sindicales en cumplimiento de
sus funciones demanden la declaratoria de ineficacia del despido previsto en los
articulos 195.1, y siguientes del Cédigo del Trabajo, los jueces, que al calificar la
demanda, evidencian que a mas de la pretensién exclusiva de esta norma, el
accionante incorpore otras pretensiones relativas a derechos laborales,
admitiran a tramite la demanda Unicamente en lo que respecta a la declaratoria
del despido ineficaz, dejando el derecho de la persona trabajadora a reclamar
por via separada los demés beneficios laborales. (Corte Nacional de Justicia,
Resolucion 05-2021, 2021)

El Dr. Cristian Verdugo indica que:

La Resolucién 05-2021 de la Corte Nacional de Justicia fue correcta ya que al
incluir como pretension el pago de otros rubros se desnaturaliza la accién del
despido ineficaz, dado que la intencion del legislador es que se declare ineficaz
el despido y se reincorpore al trabajador, y al incluir otras indemnizaciones los
procesos serian incluso hasta mas largos. C. Verdugo ( comunicacion personal,
12 de marzo, 2024)

Del mismo modo, el Dr. Carlos Cardenas manifiesta que:

La Resolucién 05-2021 de la CNJ es adecuada por dos cosas. Primero, porque
la accion es para debatir el despido y si se declara como ineficaz el trabajador
puede regresar al trabajo, entonces continda la relacion laboral, por ende, no
tiene sentido las otras pretensiones. Segundo, para proponer varias
pretensiones en una demanda de acuerdo al articulo 145 del COGEP se debe
cumplir con los 3 requisitos, en este caso no se cumple con el segundo y tercer
requisito ya que hay incompatibilidad al reclamar otros rubros y los términos para

el despido ineficaz son distintos de acuerdo al COGEP. Entonces, esta
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resolucién vino a solventar un problema préactico, aunque en la actualidad se
siguen presentando las demandas con esa particularidad, pero lo que se hace
ahora es admitir a tramite sélo las pretensiones especificas del despido ineficaz,
dejando a salvo las otras. C. Cardenas (comunicacion personal, 10 de
noviembre, 2023)

Respecto a este problema puedo aludir que la Resolucién de la Corte Nacional de
Justicia fue justa y necesaria para aclarar el alcance de la accién por despido ineficaz,
sin embargo, es importante que los abogados tengan en cuenta esta resolucion al
momento de presentar la accion por despido ineficaz.

3.1.6. Causas de despido ineficaz en dirigentes sindicales

La accién por despido ineficaz es muy utilizada por las mujeres en estado de gestacion
0 embarazo, en el periodo de lactancia, a diferencia de los dirigentes sindicales que no
acuden a la via judicial. En efecto, el Dr. Cristian Verdugo considera que esta situacion
se da porgue “no existen numerosas organizaciones sindicales” C. Verdugo
(comunicacién personal, 12 de marzo, 2024).

Asimismo, el Dr. Carlos Céardenas sefiala que:
En su juzgado no ha conocido ninguna causa, y cree que no es muy utilizada por
parte los dirigentes sindicales porque las organizaciones sindicales cuando estan
consolidadas en las empresas su representacion pesa mucho a la hora de tomar
decisiones por parte del empleador, pero con esto no quiere decir que no exista
despidos a dirigentes sindicales. C.Cardenas (comunicacion personal, 10 de
noviembre, 2023)

Por ultimo, el Dr. Carlos Cardenas agrega dos situaciones que se presentan en los

juzgados:

1. El empleador para evitar despedir a la trabajadora en estado de embarazo,
genera conductas intencionales como, por ejemplo, deja de pagar su
remuneracion, le disminuye su remuneracion con el objeto de forzarle a que
solicite el visto bueno. Y en ese sentido los abogados consideran que si la
relacion laboral termina de esta forma entonces procederia el despido
ineficaz, cuando no es asi, de hecho, estan interpretando mas alla de lo que
el legislador ha sefalado. C. Cardenas (comunicacion personal, 10 de
noviembre de 2023)
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De esta situacion considero que, al generar estas conductas intencionales, el trabajador

seria afectado ya que no podria reclamar el despido ineficazy el empleador Unicamente

cancelaria las indemnizaciones que le corresponde conforme al articulo 191 del Codigo
del Trabajo, debido a que la norma no establece este tipo de situaciones.

2. Los abogados no cumplen con los términos establecidos para el despido

ineficaz conforme el articulo 332 numeral 8 del COGEP y el articulo 333 del

COGEP, pues creen que el procedimiento solo se reduce en el término para

contestar la demanda y no en los otros términos. C. Cardenas (comunicacion

personal, 10 de noviembre, 2023)

En sintesis, la figura juridica del despido ineficaz ha sido un gran avance para el &mbito
laboral, sin embargo, existen deficiencias en su regulacién, por eso es importante que

la Asamblea Nacional tome en cuenta los diversos criterios para mejorar la norma.
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Conclusiones

El despido ineficaz consiste en el acto por el cual el empleador despide de forma
arbitraria y sin causa legal a los trabajadores en condicion de embarazo, maternidad y
a los dirigentes sindicales, pero este despido no es valido por la proteccién especial que
tiene este grupo de trabajadores, por ende, el trabajador tiene derecho a reintegrarse a
Su puesto de trabajo.

Esta figura juridica se encuentra regulada en el Cédigo del Trabajo, para proteger la
estabilidad laboral de los trabajadores en condicion de embarazo, maternidad y de los
dirigentes sindicales y de esta manera terminar con los despidos injustos. Por lo que, si
el trabajador es despedido de forma arbitraria puede reclamar sus derechos de acuerdo

a lo dispuesto en el Cédigo del Trabajo.

Si bien el despido ineficaz es una figura juridica muy valiosa dentro de la legislacion
ecuatoriana, sin embargo, en la practica se ha podido evidenciar que existen
deficiencias en la regulacién del despido ineficaz.

De esta investigacion se determiné que la principal deficiencia que presenta la figura
juridica del despido ineficaz es respecto al tiempo de 30 dias para presentar la accion
por despido ineficaz, ya que si no lo hace dentro de este tiempo la accién caduca
conforme a la resolucion 05-2016 de la Corte Nacional de Justicia. Ademas, respecto
al reintegro del trabajador a su puesto de trabajo no esta siendo efectivo en la practica
puesto que la persona afectada decide obtener la indemnizacion, ya que, si regresa al
lugar de trabajo este no seria el mismo para desarrollar las actividades laborales lo cual
no es saludable para el trabajador; a pesar de que el legislador creé esta figura juridica
con la intencién de que el trabajador permanezca en su puesto de trabajo. También,
respecto a la carga de la prueba de acuerdo a lo previsto en el COGEP generalmente
los empleadores niegan el despido y por ende le corresponde al trabajador probar el
despido, lo cual es dificil debido a que esto ocurre en espacios cerrados en donde
existen limitaciones. Otra de las deficiencias que tiene la norma es respecto al término
“condicion de maternidad” por tener una concepcién compleja, muchos realizan una
interpretacion amplia que terminan desnaturalizando la accion. Finalmente, cuando se
incorpord el despido ineficaz, las acciones se presentaban con varias pretensiones, lo
cual gener6 problemas para los jueces, sin embargo, la Corte Nacional de Justicia
solvento este problema a través de la resoluciéon 05-2021, pero a pesar de esto, en la
actualidad las demandas se siguen presentando de esa manera.
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Por estas circunstancias, es importante mejorar la disposicion legal del despido ineficaz,
a través de una reforma con el fin de lograr la proteccion efectiva de los derechos de las

personas, y de este modo los trabajadores tengan mayor seguridad juridica.

Por ultimo, cabe sefialar que en las entrevistas los jueces se refirieron especialmente a
la mujer en condicion de embarazo o maternidad, debido a que durante su experiencia
como juzgadores de la Unidad Laboral con sede en Cuenca no han tenido causas que
presenten los dirigentes sindicales, por el hecho que en el Austro no hay gran cantidad
de organizaciones sindicales, sin embargo, cabe aclarar que en la Costa si se presentan

estos casos debido a que existen mas organizaciones sindicales.
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Recomendaciones
De acuerdo a este estudio la posible reforma en la accién del despido ineficaz
indudablemente seria respecto al plazo, el cual debe ser mas amplio. El plazo podria
ser de 6 meses para presentar la demanda, tal como menciono el Dr. Verdugo. Mientras
gue, de la legislacion comparada se podria adoptar el tiempo de proteccion que
establece la legislacion venezolana que es hasta dos afios después del parto, tanto para
la mujer embarazada como para el conyuge, ya que segun el ordenamiento juridico
ecuatoriano la proteccion es hasta los 15 meses luego de la licencia de maternidad o
paternidad remunerada. Otra reforma podria ser respecto al tema probatorio, pues en la
legislacion ecuatoriana la carga de la prueba le corresponde a la parte actora conforme
el articulo 169 del COGEP, entonces se podria establecer que en el despido ineficaz la
carga de la prueba le corresponda al empleador debido a las limitaciones quetiene el

trabajador para demostrar este despido.

Ademas, recomiendo que el legislador aclare el tiempo de proteccion respecto a la
condicién de maternidad para evitar interpretaciones amplias como mencioné el Dr.

Verdugo.

También, es importante que los profesionales se formen constantemente para que al
momento de acudir a la administracion de justicia presenten las acciones de manera
correcta, ya que se ha observado que en ciertos aspectos no tienen conocimientos

claros.

Asimismo, se debe realizar capacitaciones a los trabajadores en general sobre el tema

del despido ineficaz para que sepan actuar inmediatamente en esos casos.

Ademas, creo necesario que la Corte Nacional de Justicia mediante una resolucion
deberia aclarar sobre los términos reducidos que son especiales en la accion por
despido ineficaz para que los profesionales del derecho puedan presentar los recursos

en los tiempos correspondientes.

Por ultimo, es indispensable que en las unidades educativas del pais se dicte materias
que traten sobre los derechos que poseen los trabajadores dentro de una relacién
laboral para que asi tengan la plena confianza de saber cdmo actuar frentes a este tipo
de conflictos, considerando que los conflictos se evitan educando a las personas tal,

como menciono el Dr. Verdugo.
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Anexos

Anexo A

Entrevista al Dr. Cristian Fernando Verdugo Garate. Juez de la Unidad de Trabajo
de laciudad de Cuenca.

Pregunta N1. ;Cudl es su opinidon acerca de que se hayaincorporado lafigura del
despido ineficazen el Ecuador, y si realmente cumple con lafinalidad paralacual
fue creada?

Es una figura importante que viene a proteger la estabilidad laboral de las mujeres en
estado de embarazo, en condicion de gestacion y dirigentes sindicales, para evitar que
sean despedidas por estas circunstancias, porque viene a constituir una especie de
despido discriminatorio frente a una concepcion errada que se mantenia que tal vez las
mujeres en estado de gestacién o embarazo venia a perjudicar la productividad de las
empresas y esto vino a proteger aquella estabilidad laboral y en caso de que esto
ocurriera a darles una indemnizacion especial para que puedan afrontar esos meses
gue requieren una proteccidén especial. Inclusive la Corte se ha pronunciado que en esa
etapa de gestacion y la posterior requiere una proteccion especial y reforzada.
Pregunta N2. ¢ Para ud cuales son las deficiencias o falencias que tiene la figura
del despidoineficaz en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

Coincide con varios jueces o profesionales del &rea de derecho laboral que la deficiencia
gue se encuentra en el despido ineficaz es ese limite temporal que ha planteado el
legislador en el mismo articulo 195, estableciendo la caducidad para plantear la misma,
puesto que las mujeres embarazadas tienen un tiempo muy corto para poder plantear
esta accion para que se declare ineficaz el despido, pero conformese establece ahora
el COGEP desde el 2016 tiene que presentarse la demanda con todas las pruebas
necesarias adjuntadas al proceso y es un tiempo muy corto para quela mujer pueda
accionar a esta via y la caducidad lo que esta haciendo es limitando losderechos de la
mujer embarazada.

Pregunta N3. ¢ Qué cambios recomienda ud que se debe realizar en la normativa
del despidoineficaz paraque seamas eficaz su aplicacion?

El cambio seria respecto al plazo, deberia ser un tiempo prudencial que podria estar
atado al tiempo similar al proceso de abandono, porlo que podria serunos 6 meses.
Pregunta N4. ¢ De acuerdo al articulo 195. 1 del Codigo del Trabajo se considera

ineficazel despido intempestivo de mujeres en estado de embarazo o asociado
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asu condicion de gestacidbn o maternidad, Para ud esos términos son claros en
estafigurao esnecesario que se definacadaunode ellos?

Son claros estos términos en nuestra legislacion, aunque existen criterios inclusive de
los jueces de la Corte Nacional de Justicia en torno a la condicién de maternidad ahi se
estd dando una interpretacién amplia, porque hasta cuando podremos considerar que
es la condicion de maternidad y esto si vendria a generar un problema. La maternidad
es durante toda su vida y si una mujer trabajadora esta en una etapa de adultez con
hijos adultos, no quiere decir que ha dejado de tener una vinculacion de madre con sus
hijos, entonces en estas circunstancias si el empleador le niega el permiso por una
circunstancia que esta asociado con un hijo adulto podria considerarse una condicion
asociado a su maternidad, seria el despido ineficaz, entonces este criterio es errado, y
se estaria desnaturalizando la figura de la proteccion para ese periodo temporal de la
mujer embarazada durante toda la vida de la mujer que sea madre.

Pregunta N5. ;Qué opina acerca de la cargaprobatoriaen el caso del despido
ineficaz? ¢ Es dificil parael trabajador probar el despido?

La carga de la prueba en materia de despido, de acuerdo a la dinamica probatoria que
existe en materia laboral le corresponde al trabajador y siempre va hacer complicado
probar para el trabajador porque éste presta sus servicios bajo el principio elemental del
derecho laboral que es la buena fe y no se esta reuniendo paso a paso las pruebaspara
demostrar que existe un tipo de intencion unilateral o abrupta de terminar la relacion
laboral, incluso los empleadores conocedores de a quien corresponde la carga de la
prueba no lo hacen de tal manera que deje evidencia palpable, visible de que ocurrieron
las cosas de esa manera, entonces resulta dificil muchas de las ocasiones que el
trabajador pueda probar el despido.

Pregunta N6. ¢ De los procesos que hallevado en el juzgado alrededor de cuantas
sentencias ud ha emitido favorable hacia el trabajador en caso de despido
ineficaz?

Haciendo una relacion estadistica de 1 a 10, seria una causa por cada 10 procesos
laborales, en el tiempo de 3 afios que he estado en la unidad.

Pregunta N7. Uno de los efectos que establece el despido ineficaz es el reintegro

del trabajador a su puesto de trabajo, pero ¢ realmente se da esto en la practica?

El reintegro en la practica no se da ya que las mujeres aseguran que el ambiente laboral
seria desfavorable para el trabajador por eso prefieren recibir la reparacién econémica.
Pero hay que aclarar que el reintegro solo es para este grupo especial, por eso la Corte

Constitucional en varias sentencias ha manifestado que no es posible aplicar la misma
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figura de reintegro a todas las situaciones de despido discriminatorio porque el cédigo
regula las relaciones privadas en las relaciones laborales, y las relaciones privadas en
materia laboral se rigen bajo dos principios el principio de autonomia vy libertad de
contratacion, entonces bajo esa figura no se puede obligar al empleador privado a
mantener una relacion contractual con una persona que ya no quiere que trabaje, ya no
tiene la voluntad de que trabaje con él, y bajo ese principio de libertad contratacion
puede separarle de esa relacion laboral pagando las indemnizaciones que la ley
contemple.

Pregunta N8 ¢ Por qué cree que a pesar de laexistenciade estafigurajuridicalos
trabajadores no optan por laviajudicial?

Porque falta a nivel de sociedad un poco méas de educacion juridica, no de un punto de
vista especifico sino empezar a formar a estudiantes secundarios de derechos
fundamentales y béasicos dentro de las relaciones que van afrontar en la vida adulta
como por ejemplo en las relaciones laborales que acciones concretas tendrian para
afrontar ciertos tipos de actos que podrian vulnerar derechos, y esto haria que una vez
socializado en este grupo poblacional cuando tengan una actividad productiva sepan
cdémo actuar frente a determinadas situaciones ya sea como trabajador o empleador en
el caso de derecho laboral. Ademas, tengo el convencimiento de que los conflictos se
evitan educando a las personas.

Pregunta N9 ¢ Quétancomun es queingresen procesos de despido ineficazen
caso de dirigentes sindicales?

En el tiempo que estoy como juzgador no he tenido ningun caso de dirigente sindical, y
se debe porgue no existen numerosas organizaciones sindicales.

Pregunta N10 ¢ Qué problemas se han dado enel juzgado desde que se incorporo
el despidoineficaz enEcuador?

Uno de los problemas que se llevaba en los juzgados es respecto a como debe ser
demandada esta accion, pues no debe ser demandada conjuntamente con las demas
indemnizaciones de caracter general, puesto que es una accion especial que tiene
términos reducidos. Debido a esto la Corte Nacional de Justicia aclar6 el tema mediante
la resolucion 05-2021. La declaratoria de despido ineficaz tiene un fin especifico que es
garantizar aquella indemnidad en la estabilidad laboral que tienen las mujeres puesto
que en ese periodo requieren de una proteccion especial y deben recibir una respuesta
inmediata de la administracién de justicia, es por eso que el COGEP en el articulo 332
establece términos reducidos inmediatos para que pueda reintegrarse a su trabajo,

entonces esto conlleva a que se pague las remuneraciones que dejo de percibir y si se
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largos, méas tediosos y se desnaturaliza la intencion del despido ineficaz que es que se

declare ineficaz el despido y se reincorpore la mujer embarazada.
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Anexo B

Entrevista al Dr. Juez Carlos Eduardo Cardenas Rivera. Juez de la Unidad de
Trabajo de laciudad de Cuenca.

Pregunta N1. ;Cual es su opinidon acerca de que se hayaincorporado lafigura del
despido ineficazen el Ecuador, y si realmente cumple con la finalidad paralacual
fue creada?

La figura nace a raiz de la proteccion que la CRE les da a las mujeres trabajadoras y
también aplicable al fuero sindical, pero principalmente en la practica se ha visto que la
mas utilizada es por las mujeres que se encuentran en estado de embarazo o en periodo
de lactancia asociado a su condicion de maternidad. Ahora si, esto socialmente puede
tener un impacto positivo, sin embargo, tengo el criterio de que hay determinados
presupuestos normativos que fueron regresivos y no apuntaron tanto a la proteccion
integral que tenia antes. Es regresivo porque en primer lugar antes el trabajador tenia
un plazo de 3 afios para accionar una indemnizacion adicional a la indemnizacion
ordinaria que consistia en un pago de un afio de remuneracion cuando el despido es
perpetrado por el empleador en contrade una mujer que estaba embarazada.
Pregunta N2. ¢ Para ud cuales son las deficiencias o falencias que tiene la figura
del despidoineficaz en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

El trabajador tiene 30 dias para reclamar la accion, en este punto es deficiente y de
hecho considero que es limitativo porque si no acciona dentro de los 30 dias la accion
caduca. Esta caducidad vino dada por una resolucion 05-2021 de la Corte Nacional de
Justicia. También hay otro punto adicional, en la préactica la trabajadora puede elegir
entre reintegrarse o recibir una indemnizacion adicional, al parecer la intencién del
legislador es noble en el caso de la mujer embarazada o en periodo de lactancia y
aplicable al fuero sindical se necesita de una reaccion rapida del estado, que le permita
reparar inmediatamente el derecho, por eso asumo que el legislador le da 30 dias.
Entonces la intencién es que la trabajadora pueda reintegrarse algo que no esta previsto
generalmente en los despidos de trabajadores que no tengan la cualidad de fuero
maternal o fuero sindical, entonces aqui hay varias cuestiones, no sé hasta qué punto
el legislador puede obligar al empleador a que acepte nuevamente el reintegro de una
persona que fue despedida. Todo contrato laboral se basa en la clausula constitucion
de la libertad de contratacion, es verdad desde hace tiempo el legislador castiga al
empleador que unilateralmente termina ese contrato, pero la esencia es igual esta
basado en la libertad contratacién, en el sector privado , entonces esa misma libertad
gue yo tengo para contratarle, es verdad que yo tengo una estabilidad pero esa
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estabilidad nunca ha sido permanente sino una estabilidad relativa y si es que yo termino
ese contrato es verdad que hago mal en terminar unilateralmente, pero la legislacion
compensa con la indemnizacion del articulo 188 del Cédigo del Trabajo, ahora en el
despido ineficaz se hace una excepcion a aquello y dice que no, le puedo reintegrar aun
en contra de la voluntad del empleador, aqui hay varios aspectos que estan
involucrados. Primero nose sies que es un exceso del legislador obligar a una persona
privada a mantener a perpetuidad los lazos contractuales, tiene una impresion de un
vicio de inconstitucionalidad ahi, pero no obstante de aquello, mientras la norma esta
vigente hay que seguirle aplicando, en la practica al menos en mi juzgado no he tenido
un solo caso en que la mujer trabajadora haya querido el reintegro, todas quieren la
indemnizacion. Entonces, la principal reparacion que sigue la trabajadora sigue siendo
la patrimonial porque en la practica se esta viendo eso. La institucion no es tan
reparadora porque el plazo de 30 dias es demasiado corto para demandar, y de hecho
es regresivo porque antes se teniael plazo de 3 afios para demandar.

Pregunta N3. (Qué cambios recomienda ud que se debe realizar en la normativa
del despidoineficaz paraque seamas eficaz su aplicacion?

El plazo es muy corto, considera que los 30 dias debe ser mas amplio, podria dejarse
Unicamente para los casos de reintegro y para los casos de la indemnizacion volver a lo
que era antes, tengo el plazo de 3 afios para demandar y hay perfectamente el tiempo
suficiente para obtener medios probatorios, y un plazo mas amplio cuando la intencion
de la trabajadora sea el pago de indemnizaciones. Muchas veces por la falta de
promocion de los derechos alguna persona que esté en esta condicion podria enterarse
después de 1 afio que le asistia esta indemnizacion y pues ya no podria accionar, por
lo que considera que es limitativo aquello. Lo del recurso de apelacion deberia
precisarse por inadecuada interpretacion de la norma.

Pregunta N4. ¢ De acuerdo al articulo 195.1 del Cédigo del Trabajo se considera
ineficaz el despido intempestivo de mujeres en estado de embarazo o asociado
a su condicién de gestacion o maternidad, Para ud esos términos son claros en
estafigurao esnecesarioque se definacadaunode ellos?

En la practica pasa lo siguiente: El despido se produce cuando la mujer estaba
embarazada o luego del alumbramiento y estaba en periodo de lactancia, pero pasado
el periodo de lactancia no ha tenido ningun caso en que me aleguen la ineficacia del
despido porgue estd asociada a su condicién de maternidad. Entenderia que la palabra
maternidad no se pierde, no es que se deja de ser madre porque el hijo ya cumplié un
afo. EIl COGEP incorporé el concepto de lactancia que no lo dice el articulo 195.1, la

mujer no deja de ser madre por el hecho que pasa el periodo de lactancia, siempre hay
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otros roles asociados. La norma es muy amplia y podria traer problemas ya que no ve
razén alguna para que se limiten solamente al embarazo, lactancia y maternidad. El
despido ineficaz no podria limitarse solo a esos supuestos porgque puede haber otros
supuestos en los que se pueda despedir a una persona a pesar de que ya paso el
periodo de lactancia. La razon por la que podria ser que las controversias solo se
problematizan en estos 3 supuestos viene dada por la exigencia del Cédigo del Trabajo
y por la resolucién jurisprudencial de triple reiteracion de que la mujer que quiera hacer
valer sus derechos en base a la legislacion laboral estd en el deber de notificar al
empleador su estado de embarazo, entonces como le obliga a la mujer a demostrar que
ha notificado a su empleador tal vez por eso no han existido causas distintas a éstas,
sin embargo, no descarto que surjan otras circunstancias porque el art 195.1 habla de
la condicién de maternidad la cual no puede agotarse en estos 3 supuestos.

Pregunta N5. ;Qué opina acerca de la carga probatoria en el caso del despido
ineficaz? ¢ Es dificil parael trabajador probar el despido?

La jurisprudencia no ha cambiado en el tema de la probanza del despido, la experiencia
gue se tiene en el juzgado es que los empleadores niegan el despido y la carga de la
prueba es de la parte actora que alega el despido esto de acuerdo al art 169 1 inciso.
Por eso considero que se deberia reconocer las limitaciones que tienen los trabajadores
en este caso las mujeres embarazadas de demostrar un despido que generalmente
ocurre en un espacio cerrado, los centros de trabajo son privados la mayoria de veces,
si no son los comparieros de trabajo los que declaran, es muy dificil que una persona
gue no pertenece a laempresa y que a veces ni conoce al empleador pueda declararsi
fue despedido 0 no y en los eventos que se pide que traiga los comparieros de trabajo,
seguramente los empleadores no les permiten asistir, la legislacion les permitea los
jueces utilizar medidas como por ejemplo comparecencia mediante apremio a testigos,
esto se utiliza excepcionalmente, pero si no hay eso, generalmente son testigosque no
han trabajado ahi son testigos que muchas veces son meramente referencialesy como
se conoce la prueba testimonial es muy volatil, generalmente las circunstanciasmuchas
veces los testigos incurren en varias contradicciones y el juzgado a veces no tiene la
certeza de los hechos.

Ademas, respecto a la carga de la prueba cuando ocurre en situaciones mas intimas se
ha hecho un esfuerzo doctrinal para que la carga de la prueba no sea tanto de la victima,
concretamente en materia de violencia que también tiene a proteger a la mujer como
miembro del nicleo familiar. En materia probatoria en términos generales es que como
estos actos ocurren en espacios intimos, privados no es razonable exigirle un estandar
probatorio estricto a la mujer, si trasladamos esta misma concepcion a lo laboral se va
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observar que generalmente los despidos se producen en espacios cerrados, en
espacios en donde no es probable que existan testigos a menos que sean los propios
compafieros de trabajo, entonces hay una dificultad para la proteccion y que la
aplicacion del despido ineficaz sea mas efectiva es que no hay un desarrollo doctrinal
tendiente a cuestionar la jurisprudencia actual sobre el despido, es decir que tiene que
ser probado fehacientemente por quien lo alega cuando no nos estamos dando cuenta
que esto generalmente ocurre en espacios cerrados que es la empresa, que
generalmente esta en el sector privado y la mayor parte de casos que se presentan son
el sector privado, entonces si esto ocurre al interior de la empresa en donde es
improbable que estén testigos en donde el empleador nunca deja nada por escrito, el
estandar probatorio no sabe si deberia cambiar, pero lo que ve es que no habido un
cuestionamiento a la posicion actual de la jurisprudencia. Si la propia Corte Nacional de
Justicia pudiera dar un cambio jurisprudencial reconociendo al menos en estos casos
gue la probanza debe ser mas laxa para el trabajador asemejado en los casos de
violencia en donde reconocieron que no es facil probar algo que ocurre en la intimidad
del hogar, en los casos de violencia la declaracion de la victima tiene mucho peso, aca
no tiene mucho peso la declaracién del trabajador, entonces podria darse un giro en el
estandar probatorio.

Pregunta N6. ¢ De los procesos que hallevado en el juzgado alrededor de cuantas
sentencias ud ha emitido favorable hacia el trabajador en caso de despido
ineficaz?

No tengo un dato exacto, sin embargo, son muy pocos los que se declara el despido
ineficaz.

Pregunta N7. Unode los efectos que establece el despido ineficaz es el reintegro
del trabajadorasu puestode trabajo, pero ¢realmente se daesto enlapractica?

El efecto juridico esta en la misma disposicion legaly dice que se entendera que la

relacion laboral no se ha interrumpido por el hecho que le ha provocado, es decir que

ese despido esinexistente, entonces sigue la continuidad de larelacion laboraly en ese

momento a la trabajadora le nace un derecho a su eleccion escoger la indemnizacion o
el reintegro, en esa eleccion no hay ningun problema, pero no sé si es que es exceso

del legislador el obligar al empleador a mantener un lazo contractual a perpetuidad, ese
esel principal problemaque le ve, pero enla practica segun un muestreo en las acciones
gue se presentan en Cuenca suelen poner una frase de la siguiente forma “desde ya

indico que no me voy acoger al reintegro”, entonces eso es indicio que el reintegro no

esta siendo efectivo en la practica. Ademas, comparto el criterio de la Dra. Elisa Lanas
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en la menciona que el reintegro podria ser mas eficaz para el fuero sindical ya que ellos
si tendrian mas interés de regresar a trabajar.

Pregunta N8. ;Por quécree que a pesar delaexistencia de estafigurajuridicalos
trabajadores no optan por laviajudicial?

Porque hay desconocimiento de las personas sobre todo en los sectores rurales por eso
considero que el Ministerio de Trabajo podria dar mayor publicidad respecto a este tema
para que la ciudadania a través de redes sociales, conozcan los derechos que la
legislacion laboral otorga a las mujeres embarazadas o dirigentes sindicales, y capacitar
a ciertos sectores respecto al tema.

Pregunta N9 ¢ Qué tan comun es que ingresen procesos de despido ineficazen
caso de dirigentes sindicales?

No es comun, en mi juzgado no he conocido nunca una demanda de dirigente sindical.
Sin embargo, considera que las organizaciones sindicales cuando estan consolidadas
en las empresas su representacion pesa mucho a la hora de tomar decisiones por parte
de los empleadores, por eso asumo que cada vez que haya un conflicto con algin
dirigente sindical, a lo mejor el peso de la organizacion es persuasivo y talvez esta sea
una causa para que se den los despidos a dirigentes sindicales, pero con eso no quiero
decir que no exista despidos a dirigentes sindicales.

Pregunta N10 ¢ Qué problemas se han dado enel juzgado desde que se incorporo
el despidoineficaz enEcuador?

Cuando se instituye por primera vez el despido ineficaz no se establece plazo para la
contestacion de la demanda, entonces esto luego sufre una reforma y lo que el legislador
concretamente reforma el articulo 332 numeral 8 del COGEP en el que dice que se
sujetan a procedimiento sumario las controversias en que estén involucrados derechos
de las mujeres embarazadas, en periodo de lactancia y los dirigentes sindicales se
sujetaran a los plazos reducidos conforme en la Nifiez y Adolescencia y elarticulo 333
numeral 3 dice que el plazo para contestar la demanda en estas acciones es de 10 dias.
Ademas, las demandas empezaron a venir en los siguientes términos. Deduce una
accion de despido ineficaz pero solicitan la indemnizacion del 195.3, utilidades, fondos
de reservas, décimo tercera remuneracién, décimo cuarta remuneracion, vacaciones,
indemnizacion por despido intempestivo general, entonces en esa época se empez0
hablar de un indebida acumulacion de pretensiones porque sedijo que el legislador habia
pensado esta accion especificamente para ir a debatir el despido y si es que se
declaraba como ineficaz podia regresar y como continuaba la relacién laboral porque
ese es el efecto juridico no tenia sentido las otras pretensiones.Entonces la resolucion

vino a solventar un problema practico por cuanto los abogados
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que presentan estas acciones y que hasta ahora se dan, pues no se dan en cuenta que
esta accion es especificamente para entrar a debatir solo sobre el despido intempestivo.
Y notese que esto debe analizarse en conjunto con el articulo 145 del COGEP sefiala
gue en una demanda se puede plantear varias pretensiones, peros siempre y cuando el
juzgador sea competente para conocer de todas ellas, que las pretensiones sean
conexas, Yy que se puedan tramitar en el mismo procedimiento. Entonces, en el primer
requisito si son competentes, pero no es el mismo procedimiento porque si bien ambos
tiene el titulo general de procedimiento sumario, es claro que los términos son distintos,
entonces ya no se cumple con ese requisito y respecto a que las pretensiones sean
conexas, menciona que si hay incompatibilidad porque si reclamo otros rubros y me
desentiendo del principal objetivo que persiguio el legislador con el despido ineficaz no
es logico que las otras pretensiones reclamen el despido ineficaz. Ahora con esta
resolucion lo que se hace cada vez que se recibe una demanda en ese sentido lo que
hacen es admitir a trdmite sblo las pretensiones especificas del despido ineficaz,
dejando salvadas las otras. Algo que también ha generado confusion en los abogados
y que debe ser aclarado que es respecto al recurso de apelacion el articulo 332 numeral
8 dice que en las causas que estén involucrados mujeres trabajadoras los términos se
reduciran como en el caso de la Nifiez y Adolescencia y en articulo 333 el término para
contestar es de 10 dias, ¢ es el Unico término que se reduce, solo para contestar? No,
se reduce en todos porque el legislador es claro en decir que se reducen los términos
como en la Nifiez y Adolescencia, entonces se reduce el término de prueba nueva que
ya no seria de 10 dias sino de 3 dias y también se reduce el término para el recurso de
apelacion. La intencion del legislador ha sido que se reduzcan todos los términos y no
solo el término para contestar la demanda sino también para el recurso de apelacion
que son 5 dias, pero no puede negar que en la practica esta generando problemas
porqgue los abogados piensan que tiene 10 dias para apelar ya que ellos consideran que
ahi no se reduce el término, entonces no resulta razonable esta tesis de que el
procedimiento solo se reduzca en el término para contestar la demanda y no en los otros
términos.

Otro problema que se ha venido dando en la practica, es cuando la relacion laboral
termina no por despido sino por visto bueno el articulo 191 del Codigo del Trabajo que
cuando la relacion laboral termina por la causales de visto por las cuales el trabajador
puede solicitar el visto bueno como por ejemplo falta de pago de la remuneracion, dice
que tendra las mismas indemnizaciones y bonificaciones establecidas en los articulos
187 y 188 del Codigo del Trabajo, es decir aun trabajador no se le paga la remuneracion,

voy al Inspector de Trabajo y digo deme el visto bueno paraterminar la relacion laboral
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por la causal especifica establecida el Inspector luego de la valoracion de las pruebas
efectivamente considera que el empleador no ha pagado al remuneracion y le otorga el
visto bueno, en ese momento termina la relacion laboral de forma legal por visto bueno,
sin embargo el articulo 191 le dice que tendran también lugar a la indemnizacién de los
articulos 187 y 188 del Codigo del Trabajo, en virtud de esta norma muchas trabajadoras
gue han estado en estado de embarazo vienen sosteniendo la siguiente tesis, que para
el empleador evitar despedir a la trabajadora que esta en estado de embarazo puede
generar este tipo de conductas intencionalmente, es decir dejo de pagar su
remuneracion, le disminuyo suremuneracion con el objeto de forzarle a que pida un visto
bueno y de esta forma sostener en juicio que él no le ha despedido. Muchosabogados
consideran que cuando la relacion laboral termina de esta forma también procederia el
despido ineficaz, sin embargo, personalmente no he dado paso a la tesispor lo siguiente.
Es verdad que el articulo 191 del Codigo del Trabajo establece que cuando la relacion
laboral termina de esta forma habra lugar a los pagos de las indemnizaciones, pero la
norma es de un grado de concrecién que no deja duda y no da lugar a otras
interpretaciones la norma dice se pagara las indemnizaciones del art 187 y 188, no le
hace extensivo al articulo 195.3 del Codigo del Trabajo, entonces mientras esté vigente
esa norma en estos términos, no puede otorgar algo mas all& queel legislador no lo ha
previsto. Muchas veces los abogados estan forzando la interpretacidon mas alla de lo que
el legislador ha sefialado y en ese sentido no es deberdel juez el innovar el ordenamiento
juridico, si es que se quiere cumplir con esa intencionque quieren los abogados tendria
gue la Asamblea reformar la ley y cumplir con esa intencion.

Maythé Cristina Pallchisaca Loja



