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Resumen: Latinoamérica, vislumbra en estos tiempos un despertar social y econdmico, en
el que los paises del drea toman cada vez mds conciencia de la necesidad de transformar
substancialmente la forma de concebir el desarrollo y crecimiento econémico en la regién
tomando como eje el bienestar social.

En este contexto el derecho colectivo de trabajo, tiene un papel protagénico dado que él
depende en ultima instancia la garantia de calidad de vida y de la dignidad plena del
hombre.

La cotidianidad ecuatoriana estd marcada por una serie de cambios progresivos que han
incidido directa o indirectamente en los niveles de vida, y la organizacion del trabajo en
sentido general. Dichas transformaciones han alcanzado los distintos cuerpos legales que
garantizan la proteccion de los trabajadores ecuatorianos.

En este entorno cambiante es vital que las politicas laborales, se sustenten en el respeto a
la legalidad, la concepcidn de objetivos bien definidos y el respeto a los trabajadores.

En fecha reciente la asamblea nacional propuso una serie de modificaciones en el Cédigo

de Trabajo, modificaciones que sin lugar a dudas tendrd un gran impacto social,
fundamentalmente en el mediano y largo plazo.

Este Trabajo de Conclusion de Carrera tiene como objetivo, evaluar si haciendo el debido

el reconocimiento de los deberes y derechos de los trabajadores en el cddigo de trabajo y
los distintos cuerpos legales en Ecuador se incrementardn la eficacia de los mismos.
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CAPITULO I. INTRODUCCION.

El contexto laboral en la actualidad estd marcado por una fuerte dindmica
competitiva en la que convergen distintos actores y donde prevalece el afan de obtener
mejores y mayores resultados.

En este entorno el Derecho Laboral adquiere especial significacion ya que posee
rasgos que lo distinguen de las restantes ramas del Derecho que se sustentan en el principio
de igualdad de las personas ante la ley, en su caso el Estado tutela a la parte con menos
poder econémico de la relacion laboral lo cual viene a legitimar el arbitraje estatal en las
relaciones entre particulares.

Dichas particularidades resultan de las exigencias del modelo de industrializacién
sustitutiva de importaciones, adquieren su maxima expresion al ser recogidas por la
Constitucion Politica de la Republica, acuerdos Yy convenios internacionales,
transformandose en principios rectores para la aplicacion, expedicidn e interpretacion de las
normas relativas al trabajo.

A partir del surgimiento del Neoliberalismo como regente de la economia mundial
se patentizo la apertura al comercio internacional y la escasa intervencion del Estado en la
economia, germinaron nuevas tendencias en el Derecho Laboral en funcidon de la
disminucion de garantias y derechos de los trabajadores para flexibilizar el sistema de
regulacion de las relaciones laborales, fomentar el empleo y dinamizar la economia, lo cual
colocé a las partes de una relacién laboral en un marco de igualdad ficticio.

Lo distintos cuerpos legales que deben garantizar la proteccion de los trabajadores,

aun en el ambito internacional adolecen de normas claras dentro de las funciones u
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atribuciones que viene desempefiando los inspectores de trabajo en relacion a los reclamos
administrativos presentados por parte de los trabajadores en lo relativo al cumplimiento
oportuno de la liquidacion de las remuneraciones al trabajador, haciéndolo un proceso
escabroso.

Por lo que existe la posibilidad de que se burlen los derechos de los trabajadores en
diversos sentidos reconocidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador y en el
Codigo del Trabajo. Lo que hace necesario la comparecencia del empleador a través de la
fuerza publica ante el Inspector del Trabajo luego de un segundo sefialamiento a la
Audiencia de Conciliacion.

De alli que sea esencial partir del estudio de la Constitucion dado que comprende el
principio del buen vivir en que se garantizard por parte del Estado, todas las formas,
procedimientos, métodos y mecanismos para que opere en el pais la proporcionalidad del
sistema economico, politico, social y dentro de éste laboral, en las condiciones que lo
amerita de conformidad a lo dispuesto en la Constitucién y demas leyes nacionales.

Otro aspecto de singular importancia tedrico practica es que varias de las normas
con contenido laboral, expedidas a partir de la década de los noventa en el Ecuador,
contravienen la Constitucién, que restringen derechos y garantias laborales y, que no han
cumplido sus objetivos; pues la justificacion para expedirlas era que generarian mas
empleo, volverian més competitiva a la produccién nacional y atraerian inversion
extranjera; por el contrario, luego de la expedicion de dichas normas, la tasa de desempleo
ha continuado experimentando variaciones, observandose picos en algunos afios sobre los
cuales no han ejercido ningun tipo de regulacion. Al mismo tiempo la inversion extranjera

no ha crecido significativamente, lo que demostraria que la supuesta rigidez que se le
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imputa al sistema laboral no constituye un factor determinante para la inversion y la
productividad, pues los costes laborales representan un bajo porcentaje de los costos de
produccion de bienes.

EPIGRAFE 1.1 PROBLEMA

Latinoamérica, vislumbra en estos tiempos un despertar social y econémico, en el
que los paises del area toman cada vez mas conciencia de la necesidad de transformar
substancialmente la forma de concebir el desarrollo y crecimiento econémico en la region
tomando como eje el bienestar social.

En este contexto el derecho colectivo de trabajo, tiene un papel protagonico dado
que él depende en Gltima instancia la garantia de calidad de vida y de la dignidad plena del
hombre.

La cotidianidad ecuatoriana esta marcada por una serie de cambios progresivos que
han incidido directa o indirectamente en los niveles de vida, y la organizacion del trabajo en
sentido general.

Dichas transformaciones han alcanzado los distintos cuerpos legales que garantizan
la proteccion de los trabajadores ecuatorianos.

En este entorno cambiante es vital que las politicas laborales, se sustenten en el
respeto a la legalidad, la concepcion de objetivos bien definidos y el respeto a los
trabajadores.

En fecha reciente la asamblea nacional propuso una serie de modificaciones en el
Codigo de Trabajo, modificaciones que sin lugar a dudas tendra un gran impacto social,

fundamentalmente en el mediano y largo plazo.
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Dada la complejidad de esta temética la presente investigacion se plantea el
siguiente problema de investigacion: ¢Los deberes y derechos son reconocidos
eficazmente en el codigo de trabajo y los distintos cuerpos legales en Ecuador?

Por lo que es inminente la necesidad de analizar las consecuencias de dichas
modificaciones en la sociedad, asegurar la proteccion de los trabajadores en los distintos
cuerpos legales y proponer acciones para atenuar los efectos negativos y potencializar los
positivos. Ademéas de estudiar los principios del derecho colectivo de trabajo en la
constitucién, en el cédigo de trabajo y en el proyecto de cddigo organico de relaciones
laborales.

Lo planteado hasta el momento permite plantear la siguiente hipotesis: Si se evalla
el reconocimiento de los deberes y derechos de los trabajadores en el codigo de trabajo y
los distintos cuerpos legales en Ecuador se incrementara la eficacia de los mismos.

EPIGRAFE 1.2 OBJETIVO

Ademas de trazarse como objetivo: Evaluar el reconocimiento de los deberes y
derechos de los trabajadores en el codigo de trabajo y los distintos cuerpos legales en
Ecuador.

Del nivel tedrico se utilizaron los siguientes métodos:

e Métodos ldégicos del pensamiento, como: analisis, sintesis, induccion,
generalizacion, para arribar a las diferencias y conclusiones pertinentes.

e Historico légico en funcién de establecer orden y secuencia logica en el
devenir historico del fendmeno estudiado.

Fueron empleados como métodos del nivel empirico los siguientes:
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e El trabajo con las fuentes documentales para analizar los trabajos existentes
acerca del objeto de investigacion de la Constitucion, el Caodigo de Trabajo y
el Proyecto de Codigo Organico de Relaciones Laborales.

e Entrevistas a especialistas con el objetivo de determinar el estado actual de la
proteccion a los trabajadores en Ecuador.

e EI método de consulta a especialistas para valorar la factibilidad del proyecto
en el territorio.

Para su desarrollo la presente investigacion se estructura de la forma siguiente:
introduccién, tres capitulos, conclusiones, recomendaciones, bibliografia y anexos.

EPIGRAFE 1.3 OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Los cuales se concretan en la medida en que se dé cumplimiento a los siguientes
objetivos especificos:
e Revisar literatura
e Caracterizar los cuerpos legales que garantizan la proteccion a los trabajadores
e Evaluar los principios del derecho colectivo de trabajo en la constitucion, en el

codigo de trabajo y en el proyecto de cddigo organico de relaciones laborales”

EPIGRAFE 1.4 DEFINICIONES QUE SUSTENTANTAN EL OBJETIVO.

Desde épocas de Aristoteles, élaludio técnicamente a una tipologia de la
Constitucién, pero nunca formulé una teoria sistematizada acerca de ella, nunca tuvo la
intencion de codificar de manera cientifica un estudio consistente sobre la Constitucion.

No obstante, Aristoteles tuvo una vision de la Constitucion en los siguientes aspectos: a) Se

puede estudiar a la Constitucion como una realidad, desde esta dptica es el acontecer de la


http://www.monografias.com/trabajos4/epistemologia/epistemologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/opticatp/opticatp.shtml
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vida de la comunidad, es la vida misma de la sociedad y el Estado, la existencia de una
comunidad armonizada u organizada politicamente; b) La Constitucion es una
organizacion, en ese sentido se refiere a la forma de organizar las maneras politicas de la
realidad; c) Se puede estudiar a la Constitucion como todo gobernante debe analizar cuél es
la mejor Constitucion para un Estado, las mejores formas, en virtud de las cuales, se
organiza mejor el estado para la realizacion de sus fines, para realizar los fines de la
comunidad.

Mientras que Karl Loeweinstein, gran constitucionalista, es uno de los grandes
realistas del estudio del Derecho Constitucional en la época contemporanea. Plantea que en
toda sociedad existe una Constitucion real u ontoldgica. Una Constitucion ontolégica es el
ser de cada sociedad, es la cultura social real, son las formas de conducta reconocidas, son
los principios politicos en los que se basa toda comunidad, y que se formaliza en una
Constitucion escrita.

Igualmente Georges Burdeau por su parte asegura que una Constitucion es el status
del poder politico convertido en instituciones estatales. La Constitucion es la
institucionalizacién del poder.

Maurice Hauriou aseguré que la Constitucién es un conjunto de reglas
en materia de gobierno y de la vida de la comunidad. La Constitucion de un Estado, es un
conjunto de reglas que son relativas al gobierno y a la vida de la comunidad estatal.

Jorge Carpizo ofrece una clara descripcion de la Constitucion, de las teorias, posturas y
corrientes que ha habido en torno a ella. Ademas de esta gran contribucion, también analiza
el concepto desde diversos angulos, y nos dice que la palabra Constitucion, como tal, es una

palabra que tiene diversos significados, es una palabra multivoca.


http://www.monografias.com/trabajos910/comunidades-de-hombres/comunidades-de-hombres.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/quentend/quentend.shtml#INTRO
http://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/lamateri/lamateri.shtml
http://monografias.com/trabajos10/anali/anali.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/epistemologia/epistemologia.shtml
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Finalmente la tesis incluye conclusiones, recomendaciones, bibliografia y

anexos.
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CAPITULO II: LA CONSTITUCION ECUATORIANA Y LA PROTECCION
DE LOS TRABAJADORES.

2.1LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO COMO BASE DEL
RECONOCIMIENTO EN LA CONSTITUCION DE LA PROTECCION
A LOS TRABAJADORES.

La principal fuente del Derecho del Trabajo de origen estatal es la Constitucion en
cualquier nacion, misma que contiene un conjunto de principios derechos y garantias
relativos al trabajo que deben ser desarrollados tanto por las otras fuentes de origen estatal
como no estatal, sin contravenirlos en forma alguna, so pena de ser declarados
inconstitucionales y perder toda de eficacia juridica.

La caracteristica fundamental de las normas constitucionales del Derecho del
trabajo y por consiguiente de toda la legislacion que de ellas nace, es la de tutelar a los
trabajadores y, lo hace estableciendo un marco minimo de derechos y garantias, dentro de
los cuales deberan desarrollarse las relaciones laborales. Esta intervencion del Estado en la
relaciones entre particulares se fundamente en la necesidad de equilibrar la desigualdad
existente en entre empleadores y trabajadores, que debe ser morigerada para evitar abusos
y que constituya una fuente de conflicto social.

Los textos constitucionales promulgados durante el siglo XIX, proclamaban
basicamente derechos y deberes individuales, siguiendo la pauta marcada por la Revolucion
Francesa y la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
En lo que al trabajo respecta, dichos cuerpos constitucionales, inicamente hacian referencia
a la libertad de trabajar y a la posibilidad de elegir libremente cualquier oficio, profesién o

industria, lo cual era consecuencia del espiritu individualista y liberal que en ellas primo.
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En lo que a preceptos constitucionales del trabajo, a lo largo de la historia
republicana del Ecuador, se pueden identificar claramente dos periodos. EIl primero se
inicia con la fundacion de la Republica en 1830 y concluye en 1929, que a su vez, es el
punto de inicio del segundo periodo que alcanza hasta la actualidad.

El primer periodo comprende casi cien afios de vida republicana durante la cual se
inicia una etapa de consolidacion nacional y de intento de instauracion del estado liberal,
por lo que las disposiciones constitucionales relativas al trabajo son sumamente escasas en
los primeros afios de la Republica y no mantienen su continuidad en el tiempo.

Una Constitucion suprime las elementales disposiciones laborales de las que le
precedieron, sin que exista una razon aparente para ello, a no ser el desmerecimiento al
tema del trabajo, que era considerado por las clases dominantes como algo indigno y
denigrante.

Por esta misma razén, se perdia la posibilidad de ser designado como elector, lo
cual constituye otra prueba del concepto peyorativo del trabajo en relacion de dependencia
que existia en esa época. Se establecio el sufragio restringido y limitado a poseer cierta
cantidad de bienes, que se conoce como voto censitario. Adicionalmente, se sefialaba que
los servicios personales no podran ser impuestos a ninguna persona, salvo que lo prescriba
una ley; debiéndose entender que esta disposicion sélo era aplicable a las personas libres y
no a los esclavos.

La prohibicion de la esclavitud se da en la Constitucion ecuatoriana de 1845, pero
tal disposicion que tambien fue incorporada por las constituciones de 1850 y 1852, no fue

puesta en practica por razones economicas, sino afios después.



Molina 10

La abolicion de la esclavitud, trajo consigo modificaciones en las relaciones de
produccion. Apenas los negros liberados ingresaron al mundo del trabajo libre, éstos
empezaron a ser sujetos de otras formas de explotacion cuando sus antiguos duefios, que
fueron indemnizados por el gobierno, les obligaban a suscribir contratos de trabajo por
varios afios, en condiciones que poco o nada les favorecia, que degenerarian a poco en la
figura del concertaje.

La Constitucién de 1850 tiene la particularidad de incorporar la garantia de la
libertad de trabajo, esto es, que nadie esta obligado a prestar servicios personales en contra
de su voluntad; y, por otro lado, reconoce la facultad de escoger cualquier trabajo o
actividad productiva, que no se oponga a la ley, buenas costumbres y a la seguridad o
salubridad colectivas, disposiciones que en la practica no pasaron de ser buenas
intenciones.

La Constitucion de 1861 elimina varios de los requisitos para ser ciudadano, entre
ellos, el de capacidad econémica y el que marginaba a las personas que laboraban en
relacion de dependencia, de la posibilidad de acceder a tal condicién y, se van dejando de
lado conceptos por los cuales se estigmatizaba al trabajo; y mas bien mantiene el precepto
que suspende los derechos de ciudadania al vago declarado. Ademas se elimina el voto
censitario, pero se mantiene el requisito de capacidad econdémica para ser elegido, que se
suprimiré en la Constitucion de 1884.

Adicionalmente, la Constitucion de 1878 garantiza, en forma expresa, la libertad de
industria, que se vera complementada con aquella garantia consagrada por la Constitucion
de 1883, que admite al contrato de trabajo como Unico elemento vinculante para que los

jornaleros y artesanos esten obligados a prestar sus servicios.
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Uno de los hechos mas destacables dentro de este periodo, es sin lugar a dudas, la
eliminacion de la prision por deudas, que ocurre con la Constitucion de 1906. Con tal
eliminacién se pudo dar paso a la supresion del concertaje, procedimiento por el cual los
indigenas y negros eran sometidos y explotados. Estos, al no poder cumplir con las
obligaciones derivadas de los contratos de trabajo que habian sido obligados a suscribir, ni
pagar las deudas que habian acumulado con su patrono, eran encarcelados,
permitiéndoseles salir a trabajar durante el dia, para que con el producto de su trabajo pueda
pagar sus deudas; hecho que no ocurria con facilidad, ya que debia seguir endeudandose
para mantener a su familia.

El segundo periodo se inicia con la Constitucion de 1929, que marca el comienzo de
la nueva orientacion que regird el constitucionalismo social ecuatoriano hasta estos
tiempos. Debido a que es la primera en el Ecuador en tratar el tema laboral en forma
sistematica y efectiva, al incorporar disposiciones tales como: eliminar el apremio personal
a titulo de servidumbre o concertaje; disponer la proteccién al trabajo, en especial de las
mujeres y menores; regula lo relativo a los salarios minimos, jornadas méximas de trabajo,
descanso semanal obligatorio, establecimiento de seguros sociales, salubridad y seguridad
de los establecimientos industriales, indemnizaciones por accidentes de trabajo,
inembargabilidad de la remuneracion, imposibilidad de descuento o compensacion de los
salarios, libertad de asociacion y agremiacion de obreros y patronos, prevé creacion de
Tribunales de Conciliacion para la solucion de conflictos laborales; dispone que la ley
regule lo referente al paro y la huelga.

Ademas gracias a esta constitucion se dictd en 1938, el Codigo del Trabajo, cuerpo

legal que desarrollara en forma efectiva las disposiciones constitucionales del trabajo.
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La Constitucion de 1945 adiciona preceptos tales como: especial proteccion a los
contratos colectivos de trabajo; principios de irrenunciabilidad, disminucion o alteracion de
los derechos de los trabajadores; se efectiviza el concepto del salario familiar mediante el
sistema de subsidios infantiles; se establece que el salario es irreductible y que debe ser
pagado con moneda de curso legal y por periodos no mayores a un mes; se sefiala
expresamente el limite maximo de la jornada ordinaria y de las jornadas reducidas tanto en
el subsuelo como la nocturna; se instituye el descanso semanal minimo ininterrumpido y
pagado de 42 horas; se reconoce el derecho de los servidores publicos a organizarse; el
despido arbitrario debe ser indemnizado; la privacion del huasipungo se interpreta como
despido intempestivo; se prevé el aprendizaje; se reconoce el derecho a participar en las
utilidades de la empresa; el salario se considera crédito privilegiado; se establecen las
inspectorias del trabajo urbanas y rurales; se establece la absoluta gratuidad, para el
trabajador, en la administracion de la justicia del trabajo; se incorporan a la legislacién
nacional los convenios internacionales legalmente ratificados; se organiza y estructura el
sistema de seguridad social, entre otros.

A partir de entonces se han producido una serie de transformaciones progresivas en
esta rama del Derecho, entre las que se destacan: el deber del Estado de procurar trabajo a
los desocupados; el establecimiento de los salarios minimos por ramas del trabajo;
prohibicion a los empleados publicos para formar sindicatos; nadie puede ser obligado a
sindicalizarse; los trabajadores de empresas e instituciones del servicio publico no pueden
declarar la huelga, sino en base a una reglamentacion especial; se fija el porcentaje minimo
del 5% de utilidades que deben repartirse entre los trabajadores de las empresas; se

consagra el principio de que a igual trabajo igual remuneracion, considerando Unicamente
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la preparacion y especializacion en el trabajo; el principio de libertad de contratacion
siempre que no contravenga disposiciones legales.

Por otra parte la Constitucion Politica de 1967 contiene algunas normas con
contenido laboral: punibilidad de los Ilamados paros y de las huelgas de los servidores
publicos en contravencion a la ley; las acciones para reclamaciones derivadas del trabajo
prescriben en el plazo fijado por la ley, contado desde la fecha de la terminacion del
trabajo; se ratifica que las vacaciones anuales son pagadas; se incrementa al 10% el
porcentaje de pago de las utilidades de los trabajadores; los conflictos individuales del
trabajo seran resueltos en juicios orales.

En 1978, que luego de varias reformas se introdujeron a la Constitucion aspectos
tales como: que la legislacion del trabajo adoptara los principios del Derecho social; se
garantiza la intangibilidad de los derechos de los trabajadores; solidaridad de la persona en
cuyo beneficio se realice la obra o se ejecute el servicio, aunque el contrato se realice por
intermediario, para el cumplimiento de las leyes sociales; sefiala cuales son los
componentes de la remuneracion para el pago de las indemnizaciones de los trabajadores.

Las reformas constitucionales efectuadas a lo largo de 1995, que se incorporaron a
la Constitucion Politica 1996, lease, introducen: la transaccion en materia laboral, siempre
que no implique renuncia de derechos y se la célebre ante autoridad competente; establece
que en el sector publico, el sector laboral estard representado por una sola organizacion
laboral para todos los efectos de las relaciones laborales; hace la diferenciacion de los
organismos del sector publico que regulan sus relaciones laborales por el Codigo del

Trabajo y cuales no; se garantiza la contratacion colectiva; y, el mejoramiento de las
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condiciones del trabajo de la mujer, en especial de la gestante, del sector informal, de la
jefe de hogar y en estado de viudez.

De manera general el analisis de la evolucion histérica de la representacion
constitucional de los derechos laborales no ha tenido gran influencia en la realidad
cotidiana del trabajador ecuatoriano. No obstante tiene el mérito de reconocer los derechos,
principios y garantias del Estado de Bienestar.

En este contexto es imprescindible analizar los principios reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. El principio protector debe constituir la columna
vertebral de toda la legislacion laboral y su proposito fundamental es® compensar la
desigualdad econémica desfavorable al trabajador con una proteccion juridica favorable al
trabajador.

En funcién del mismo el Art. 35 de la Constitucion Politica del Estado, sefiala que:
“El trabajo es un derecho y un deber social. Gozara de la proteccion del Estado, el que
asegurard al trabajador el respeto a su dignidad, una existencia decorosa Yy una
remuneracion justa que cubra sus necesidades y las de su familia”.

El principio protector estd ademas recogido por el numeral 6) del Art. 35 de la
Constitucion, que dice:"En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, se aplicaran en el sentido mas favorable a
los trabajadores". Lo cual se ve acogido y desarrollado por el Art. 7 del Codigo del Trabajo.

Por otra parte la Constitucion de la Republica en el numeral 4 del Art. 35, recoge el
principio de irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores, en los siguientes
términos: Los derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacion que

implique su renuncia, disminucion o alteracion. Las acciones para reclamarlos
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prescribiran en el tiempo sefialado por la ley, contado desde la terminacion de la relacion
laboral.

Norma constitucional que es desarrollada por el articulo 4 del Cédigo del Trabajo.
Por irrenunciabilidad se debe entender a aquella limitacién de la autonomia de la voluntad,
de orden publico, 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 favor o beneficio de su
empleador o futuro empleador.

La irrenunciabilidad de derechos tiene intima relacion con la transaccion y con la
intangibilidad de los derechos laborales. Por transaccion se ha de entender el proceso en el
cual, cada una de las partes de un conflicto, hacen concesiones mutuas con miras a
encontrar una férmula de concluirlo.

Otro principio expresamente reconocido es el la continuidad de la relacion laboral
también denominado estabilidad laboral, se podria definir como el derecho que tiene el
trabajador para conservar su puesto hasta cuando adquiera el derecho a la jubilacion o a la
pension de invalidez, sin que antes sea licito declararle cesante, a menos que concurran las
causas taxativamente determinadas en la ley.

En caso de haberse violado la estabilidad, el empleador debera pagar al trabajador
una indemnizacion, calculada en la forma establecida por el Art. 35 numeral 14 de la
Constitucion Politica del Ecuador.

Las constituciones, en su parte dogmatica, pueden tener principios de aplicacion y
principios sustantivos. Los principios de aplicacion son de caracter general y tienen que
leerse en conjunto para todos y cada uno de los derechos. Los principios sustantivos se

refieren al enunciado y desarrollo de los derechos. .
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La Constitucion de 1998 en sus articulos 16 y 17 establecio que el més alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos, que los derechos se garantizan
a todos y sin discriminacion, que los derechos humanos son directa e inmediatamente
aplicables, que se estara a la interpretacion que mas favorezca a la vigencia de los derechos
humanos.

2.2: LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO Y LIBERTAD DE TRABAJO.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, es la norma suprema de la Republica
del Ecuador. Es el fundamento y la fuente de la autoridad juridica que sustenta la existencia
del Ecuador y de su gobierno. La supremacia de esta constitucion la convierte en el texto
principal dentro de la politica ecuatoriana, y esta por sobre cualquier otra norma juridica.
La constitucion proporciona el marco para la organizacién del Estado ecuatoriano, y para la
relacion entre el gobierno con la ciudadania ecuatoriana.

La Constitucion vigente del Ecuador, fue redactada entre el 30 de noviembre de
2007 y el 24 de julio del 2008, por la Asamblea Nacional Constituyente en Montecristi,
Manabi, y presentada un dia después (el 25 de julio) por dicho organismo. Para su
aprobacién fue sometida a referéndum constitucional el 28 de septiembre de 2008, ganando
la opcidn aprobatoria. La Constitucion de 2008 entr6 en vigencia, desplazando la anterior
Constitucion de 1998; y rige desde su publicacion en el Registro Oficial el 20 de octubre de
2008. Reconoce a los derechos como limites y vinculos, y establece una Corte
Constitucional que resuelve, en ultima instancia, los conflictos que se generan por violacion
de los preceptos constitucionales.

En este sentido, la Constitucion del Ecuador se enmarca dentro del paradigma

actual del derecho constitucional, ademéas establece un "Estado de derechos" que se
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fundamenta en los denominados DESCA, o derechos econémicos, sociales, colectivos y
ambientales, donde el Estado se convierte en garante y actor de tales, desplazando la
prioridad dada a las garantias individuales de la anterior constitucion. Normalmente, las
primeras palabras del primer articulo de las constituciones suelen determinar las cualidades
que caracterizan al Estado.

Asi, por ejemplo, la Constitucion de 1998 establecio que “el Ecuador es un Estado
social de derecho”. La Constitucién del 2008 proclama que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia (...)” (Constitucién de la Republica del Ecuador 8). El
calificativo de Estado constitucional no lo tiene pais alguno de la region, el de derechos
tampoco, y el de justicia lo apreciamos en la Constitucion de Venezuela.

De estos tres elementos, en primer lugar, se encuentra el tema del Estado
constitucional; en segundo lugar, el Estado de justicia; y, finalmente, el Estado de derechos.

Ramiro Avila Santamaria, detalla los elementos antes mencionados, los cuales a su
vez se subdividen. (R. A. Santamaria)

En una division facil y hasta reduccionista, podriamos afirmar que hay tres modelos
de estado: (a) El estado absoluto, (b) el estado de derecho o estado legal de derecho, (c) el
estado constitucional de derecho.

(a) El estado absoluto: la autoridad (monarca, rey, emperador, inca) determina las
normas Y la estructura del poder. El poder se encuentra concentrado en una persona o en
una clase politica. La autoridad emite las normas, administra el Estado y la justicia. Las
personas son vasallas o subditas.

El Estado no tiene mas limites que los que se impone a si mismo y las personas no

tienen derechos sino, a lo sumo, privilegios. En el estado absoluto no hay procedimientos
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para hacer la ley ni tampoco para aplicarla de forma que evite la discrecionalidad y la
arbitrariedad.

(b) El estado de derecho: la ley determina la autoridad y la estructura de poder. Este
sistema, en apariencia, es menos autoritario y mas democratico que el anterior. EI poder se
divide en teoria en tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo. Sin
embargo, en la practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la
que conforma el parlamento. Recordemos que el Estado de Derecho es la sintesis de una
pugna de poderes entre quienes ejercian el poder econdmico (burguesia) y el politico
(aristocracia). EI modelo que triunfa es el burgués, aunque la historia demuestra que
durante mucho tiempo el modelo fue simplemente tedrico y poco implementado. La
burguesia, a través de la idea de ciudadania y de la representacion, colmo el parlamento,
limité al ejecutivo y controld al judicial, gracias al Principio de Legalidad. Al final,
tenemos lo que podria considerarse como una “democracia absoluta” y en este modelo no
hay mayor diferencia al anterior. Las personas que tienen ciertas caracteristicas son
ciudadanas; el resto de personas —que es la mayoria en términos numéricos sigue siendo
vasallo o subdito. Los limites del Estado los impone el parlamento: el ejecutivo s6lo puede
hacer lo que establece la ley y el judicial es “boca de la ley”. Por la ley se puede definir
cudles son los derechos, las competencias de las autoridades y las garantias. El parlamento
podria incluso cambiar la constitucion, eliminar derechos y restringir las garantias: la
Constitucion no es rigida y se puede reformar por el procedimiento ordinario de creacion de
leyes; los derechos son los que estan reconocidos y desarrollados en las leyes (basicamente
el Cadigo Civil y el Codigo Penal), las garantias formales estan descritas en las leyes y se

encarga a la administracion de justicia ordinaria el reconocerlos y protegerlos.
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(c) El Estado Constitucional: la Constitucién determina el contenido de la ley, el
acceso Y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material,
orgénica y procedimental. “Material” porque tiene derechos que serdn protegidos con
particular importancia que, a su vez, seran el fin del Estado; "Organica” porque determina
los 6rganos que forman parte del Estado y que son los Ilamados a garantizar los derechos;
“Procedimental” porque se establecen mecanismos de participacion que procuran que los
debates publicos sean informados y reglados, tanto para la toma de decisiones como para la
elaboracion de normas juridicas. En suma, en el constitucionalismo se conjugan Estado
como estructura, derechos como fin y democracia como medio. Los derechos de las
personas son, a la vez, limites del poder y vinculos. Limites porque ningln poder los puede
violentar, aln si proviene de mayorias parlamentarias, y lo que se pretende es minimizar la
posibilidad de violacion de derechos; y vinculos porque los poderes de los estados estan
obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la maximizacion del ejercicio de los
derechos. En el modelo constitucional se distingue entre la representacion parlamentaria y
la representacion constituyente. EI segundo, que es el instrumento de la soberania popular,
limita al primero; por ello las constituciones, como garantia, son rigidas, y no pueden ser
reformadas por procedimientos parlamentarios ordinarios.

La Constitucion es, ademés, norma juridica directamente aplicable por cualquier
persona, autoridad o juez. Al considerarse una norma vinculante requiere de una autoridad
competente para sancionar su incumplimiento.

Esta Autoridad es la Corte Constitucional, que tiene facultades para sancionar la
inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder publico en cualquier forma: leyes y

otras normas de caracter general, actos administrativos, politicas publicas y autos o
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sentencias. El poder para resolver conflictos entre érganos o por exceso en sus atribuciones,
referee, se transfiere del parlamento a los jueces que tienen competencia constitucional.

La Constitucion del Ecuador es fuertemente materializada, emana de una Asamblea
Constituyente, se reconoce a los derechos como limites y vinculos, y establece una Corte
Constitucional que resuelve, en ultima instancia, los conflictos que se generan por violacion
de los preceptos constitucionales. En este sentido, la Constitucion de Ecuador se enmarca

dentro del paradigma actual del derecho constitucional.

ABSOLUTO |LEGISLATIVO |CONSTITUCIONAL
Centralidad Autoridad Ley Persona (derechos)
Fuentes Autoridad Parlamento Asamblea Constituyente
Limites y vinculos | No existe Ley Constitucién material
Poder Referee Ejecutivo Parlamento Judicial constitucional

La Justicia es un término polisémico; tiene tantos significados cuantas aplicaciones
se puedan imaginar. Se puede decir, por ejemplo, que un sistema social es injusto, que un
trato humano es injusto, que una expresion es injusta, que una sentencia es injusta y hasta
que la vida misma es injusta. La Teoria de la Justicia, parte de la filosofia del derecho, tiene
la tarea de distinguir todas las aplicaciones del término justicia. A nosotros, para intentar
clarificar el téermino, nos interesa cuando la justicia se puede predicar del Estado y del
Derecho.

Hans. Kelsen, en un magnifico ensayo intitulado ¢Qué es la justicia?, (Kelsen) hace
un repaso sobre el desarrollo del pensamiento humano respecto de la justicia para concluir

que resulta tan subjetivo definir la justicia, que su analisis no puede ser parte de la ciencia
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juridica Se podria afirmar, incluso, que invocando la justicia se ha justificado regimenes
autoritarios y represivos; por citar algunos ejemplos, la justicia de los colonizadores
espafoles para exterminar a los “salvajes” indigenas, la justicia del régimen fascista para
exterminar judios, gitanos y homosexuales; la justicia del kukuxklan para exterminar
afroamericanos, la justicia de los regimenes de seguridad nacional en el siglo XX para
exterminar al enemigo interno (izquierdistas revolucionarios). En el extremo, existian
causales en el iusnaturalismo para declarar una guerra justa. Pareceria, entonces, al menos
desde el positivismo juridico, que atribuir la categoria justicia al Estado y a los derechos, en
el texto constitucional, no tiene sentido. Desde esta perspectiva, que es la dominante, el
andlisis de la justicia, siendo importante, es ajeno o externo al derecho. Por la justicia, las
personas pueden juzgar un sistema juridico y politico, pero no pueden imponer sus
valoraciones. Por el derecho, en cambio, los juristas y los jueces deben abstenerse de hacer
valoraciones de justicia y deben describir el derecho, los primeros, y aplicarlo, los
segundos.

Sin embargo, pueden realizarse lecturas distintas. Una de ellas es la del fildsofo del
derecho Carlos Santiago Nino, (Nino 163) quien ha sostenido que las normas juridicas
estan compuestas por tres elementos: los principios, los enunciados linguisticos y la
valoracion de justicia. Los tres planos de una norma deben ser consistentes.

Los principios son normas téticas, que establecen un mandato de maximizacion,
normalmente constan en el plano constitucional y que tienen una estructura carente de
hipotesis y de obligacion concreta. Las normas que establecen derechos suelen expresarse
en forma de principios. Por ejemplo, “las personas tienen derecho a una vivienda adecuada

y digna”; ésta es una norma tética porque le impone al Estado una finalidad ideal, que nadie
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carezca de vivienda; es un mandato de maximizacién porque tiene pretension universal, en
cantidad, y en calidad debe ser adecuada a su contexto social y cultural y digna para
desarrollar otros derechos; la norma no dice en qué circunstancias el Estado debe proveer la
vivienda, cuando se viola el derecho ni tampoco la forma de obligarse.

El enunciado linglistico es lo se conoce como regla, que debe tener una hipoétesis de
hecho y una obligacion. La regla debe guardar conformidad con los principios
constitucionales y suele constar en el derecho ordinario o en la jurisprudencia. Del principio
enunciado sobre la vivienda, por ejemplo, hariamos la siguiente regla: si una persona no
tiene donde vivir, el Estado le proveera de un albergue; si el Estado construye una casa, ésta
deberé tener ventilacion y espacios recreativos. En estas normas existe ya una hipotesis de
hecho y una obligacién, y las reglas estan conformes al principio del derecho a la vivienda
digna y adecuada.

Finalmente, al aplicar el derecho, el resultado debe ser la realizacion de la justicia.
Una regla es parte del sistema juridico y el sistema no puede arrojar resultados injustos. Si
se presenta el caso en el que una regla no es coherente con el principio, quien tiene
autoridad para aplicar la regla debe buscar otra regla; si no existe la regla, entonces debe
crearla. Si la regla es conforme con el principio, pero arroja un resultado injusto, se debe
buscar otra regla y otro principio. El autor Ramiro Avila, grafica esta Gltima hip6tesis con
un ejemplo. “Cuando la Corte de Apelaciones de Argentina resolvid las excepciones
preliminares en el caso Massera, se enfrentd a un problema juridico complicado. Se
denuncid que el Sr. Massera tenia responsabilidad por las muertes, torturas, desapariciones
y alteraciones de identidad de miles de personas, afios después de haber ocurrido los

hechos.
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Por un lado, el acusado esgrimia una regla, la “prescripcion” de la accion penal y el
principio de non bis in idem, que tenia sustento en el principio constitucional de la
seguridad juridica; por otro lado, las victimas, esgrimian otro principio, la tutela efectiva de
los derechos, que no tenia regla prevista en el ordenamiento juridico argentino para el caso
penal en concreto. Si el juez aplicaba el derecho invocado por Massera, el resultado era
injusto; si el juez sostenia que no tenia regla para aplicar, el resultado también era injusto.
En el caso, el juez, invocando derecho penal internacional, construy6 una regla y determind
que la justicia del derecho positivo era tan injusta que tenia que aplicar otro derecho. El Sr.
Massera, al final, fue condenado. Este ejemplo nos sirve para demostrar que el analisis de la
justicia, desde una perspectiva neoconstitucional, es parte del derecho y por tanto el analisis
de la justicia se lo hace desde lo interno.

Es necesario distinguir la vigencia de la validez de las normas juridicas. La vigencia
tiene relacion con la produccién formal de la norma, esto es que haya sido elaborado por
una autoridad competente y de acuerdo al procedimiento también establecido por una
norma; la validez tiene relacién con el contenido de la norma.

Una norma puede estar vigente y sin embargo ser invalida. Esta vigente si ha
cumplido con las formalidades y esto se puede verificar empiricamente; es valida si ha
cumplido con el contenido sustancial del programa constitucional y esto requiere un
ejercicio valorativo. Siguiendo la idea de Nino, la regla s6lo deberad ser observada si es
consistente con el principio.

En el debate sobre vigencia y validez, que hemos ligeramente esbozado con
anterioridad, la palabra validez no sélo tiene que ver con la coherencia entre regla y

principio, sino también con la justicia. Hay que procurar evitar caer en reduccionismos.
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Uno de ellos es el iusnaturalismo, por el que una norma es véalida solo si es justa; otro es el
legalismo, por el que si la norma esta vigente se debe presumir la justicia.

Desde la teoria garantista, J. L. Serrano Gonzéalez de Murillo sostiene que el juicio
de validez tiene semejanzas con el juicio de justicia: ambos son valorativos y requieren de
argumentacion juridica para determinar el grado de eficacia. “La teoria del derecho, al
menos en su version garantista, asume, debate y comparte con otras disciplinas los
problemas de la justicia y el pacto constituyente” (Murillo 358). La teoria del derecho, la
sociologia y la teoria de la justicia, ya no deben ser disciplinas separadas y cerradas, todas
se funden y se retroalimentan para alterar la realidad desde la aplicacion de la Constitucion.

En otras palabras, una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos
para su cabal comprension: descriptivo, que es el Unico que ha sido considerado por la
ciencia juridica tradicional, prescriptivo, y valorativo o axioldgico. Sin uno de estos tres
elementos, el analisis constitucional del derecho seria incompleto e inconveniente. Se
funden tres planos del analisis, el legal, el constitucional y el filos6fico-moral, todos en
conjunto para que la norma juridica tenga impacto en la realidad.

En suma, la invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el
resultado del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en
ella reconocidos, no puede sino ser una organizacion social y politica justa.

Ahora analicemos el Gltimo elemento de nuestra declaracion de Estado, que no lo
pretendemos agotar en este ensayo, y que simplemente es una vision referencial sobre la
importancia de los derechos en la Constitucion.

Una lectura ligera y répida sobre el “Estado de derechos” llevaria a pensar que hubo

un error de codificacion en el texto constitucional ya que no existe en el derecho
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constitucional comparado Estado alguno que cualifique al Estado como de derechos. La
otra lectura podria conducirnos a pensar que los constituyentes ecuatorianos no tienen idea
de derecho constitucional y que se han inventado un calificativo que no existe en la teoria:
todos los Estados tienen que ser de derecho.

Si se esquematiza la evolucién histérica del Estado, en relacion al Derecho,
tendriamos tres modelos: el Estado sobre el derecho, el Estado de Derecho, el Estado de
Derechos. En el Estado absoluto, el Derecho estd sometido al poder; en el Estado de
Derecho, el poder esta sometido al Derecho bajo dos modalidades. En la una, el Derecho es
entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el Derecho tiene una concepcion mas
amplia y se la podria entender como el sistema juridico formal o como el sometimiento a la
Constitucion, que es lo que L. Ferrajoli llamaria “estricta legalidad”. En el Estado de
Derechos, finalmente, todo poder, publico y privado, esta sometido a los derechos.

Si se analiza desde el referente de poder, en el Estado absoluto, quien ostenta el
poder es la autoridad, que somete al sistema juridico a su voluntad. En el Estado legislativo
de derecho, el parlamento es quien somete, a través de la ley, al Estado. En el Estado
constitucional de derecho, la asamblea constituyente somete a través de la Constitucion a
todos los poderes constituidos. Finalmente, en el Estado de derechos, los derechos, que son
creaciones y reivindicaciones histéricas, anteriores y superiores al Estado, someten y
limitan a todos los poderes incluso al constituyente; en este Gltimo caso, diriamos que la
parte dogmatica tiene una relacion de importancia superior a la organica, y que incluso
prima en importancia en el texto juridico al establecer el fin y al instrumentalizar para su

efectivo cumplimiento a los 6rganos estatales.
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2.3 RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD DE LOS TRABAJADORES
PARA HACER VALER SUS DERECHOS EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR.

El andlisis minucioso de la constitucion ecuatoriana y sus antecedentes viene a
reafirmar un maxima constitucional que no debe ser olvidada jamas: “Nosotras y nosotros,
el pueblo soberano del Ecuador decidimos construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el
sumakkawsay”, siendo esta la declaracion del proposito colectivo y el criterio de justicia
material en base del cual se ha articulado la conformacion del Estado ecuatoriano.

De alli que el deber primordial del Estado es planificar en funcién de garantizar la
necesidades béasicas del hombre y el respeto a la dignidad humana, lo cual se hace palpable
en el numeral 5 del Art. 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

El Articulo. 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza el trabajo
en los siguientes términos: “El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
economico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a
las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desarrollo de un trabajo saludable y libremente
escogido o aceptado ”.

La base fundamental de la proteccion del trabajador se encuentra en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, en la que se fijan los principios rectores y garantias laborales,
en el ambito de los derechos econdmicos, sociales y culturales y su vinculacion con el
Codigo del Trabajo. Por lo que en la Constitucion, especificamente en los articulos. 66

numeral 17 y articulos 325 al 333 se ratifican estos derechos.
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Dentro de los derechos de libertad a los que garantiza la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en su articulo 66 numeral 17 manifiesta sobre: “El derecho a la
libertad de trabajo. Ninguna persona podré ser obligada a realizar un trabajo gratuito o
forzoso, salvo los casos que determine la ley”. El trabajo es de hecho un derecho y deber
social, por lo que el Estado ecuatoriano, asegura al trabajador o trabajadora el respeto a su
dignidad, una existencia decorosa y una remuneracion justa que cubra sus necesidades y la
de su familia.

En cuanto al principio de libertad de trabajo, debe acotarse que si bien este
constituye una obligacion general, toda persona tiene el derecho a elegir qué actividad
laboral desea desempefiar, por lo que se entiende que estan prohibidos los trabajos forzados
0 no remunerados. Esto es claro, puesto lo que caracteriza al trabajo es la remuneracién por
la prestacion de servicios, si no se garantizara esto se estaria atentando contra los derechos
de los trabajadores.

En el articulo 83 numeral 7, de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala:
son derechos y responsabilidades de los ecuatorianos “Promover el bien comln vy
anteponer el interés general al interés particular, conforme el buen vivir. ”

En lo relativo a la referida responsabilidad es preciso analizar que en él se
convergen los tres conceptos basicos del Derecho Constitucional, que expresan objetivos
muy relacionados entre si, todos los cuales se orientan hacia un fin del Estado. El derecho
al trabajo es un principio se sustenta sobre la base de los siguientes aspectos: no se debe
discriminar a los trabajadores o trabajadoras por sexo, religion, ideologia, raza, que para
igual trabajo igual remuneracion; acceso a los discapacitados al trabajo; e, igualdad de

derechos para los trabajadores sean estos hombres como para las mujeres.
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Euquerio Guerrero, seiiala que “El Derecho del Trabajo, es la base de la cual
derivan los derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios .

De alli la necesidad de delimitar que derecho del trabajo es el conjunto de
principios, normas e instituciones que protegen, dignifican y tienden a reivindicar a todos
los que viven de sus esfuerzos materiales o Intelectuales para la realizacion de su destino
historico: socializar la vida humana. Los articulos 325 y 326 de la Constitucion de la
Republica Ecuador, son explicitos al referirse sobre los derechos que gozan los trabajadores
o trabajadoras.

El derecho del trabajo se caracteriza por la facultad que otorga o concede a los
organos del Estado, ya que, a través de procedimientos especiales de la administracion
publica, previenen la violacion de la ley laboral, controlan el cumplimento de las
obligaciones de trabajadores y empleadores, y procuran resolver varios de los conflictos
que se originan en el campo laboral.

La Constitucion, manda al Estado que impulse el pleno empleo y elimine el
subempleo y el desempleo; que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles,
siendo nula toda estipulacion en contrario; sobre este derecho, la anterior Constitucion
permitia y el Derecho Internacional permite adoptar medidas para su ampliacion y
mejoramiento; ademas, que es nula toda estipulacién que implique no solo renuncia de
derechos laborales, sino también su disminucion y alteracion.

En caso de incertidumbre en relacion al alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, éstas se aplicaran las mas favorables o en

el sentido de la interpretacion méas favorable a los trabajadores o trabajadoras.
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En posible asegurar entonces que el derecho del trabajo existe por la necesidad de
conferir una proteccion juridica especial a aquel trabajador que, presta servicios bajo
subordinacion, toda vez que esta circunstancia propia de la prestacion de servicios laborales
lo coloca en una relacion de dependencia y/o desventaja econémica y puede ser objeto de
condiciones de trabajo abusivas, como lo demostrd la experiencia historica previa al
dictamen de las primeras leyes laborales.

La proteccién que se otorga al trabajador en la constitucion se manifiesta a través
del dictamen de normas imperativas que limitan la autonomia contractual de las partes y
otorgan al trabajador derechos que no son susceptibles de renunciarse.

Otro derecho inalienable que debe reconocerse en el plano constitucional es el
derecho a la libertad sindical vertiente del derecho del trabajo que toma en consideracion el
interés colectivo y no el interés del individuo directamente. Este derecho sobre pasa la mera
adicioén aritmética de intereses individuales mediante su combinacion a fin de satisfacer una
necesidad comln a pesar de que sus principales efectos econdmicos se manifiestan en la
realidad individual.

El sustento esencial del derecho sindical es la existencia legal de las asociaciones
profesionales legalmente reconocidas que acttan en defensa de los intereses de un grupo.
Sus intenciones fundamentales son las Asociaciones, los Convenios Colectivos de Trabajo,
y los conflictos colectivos. El reconocimiento de nuestro sistema legislativo a la legitimidad
de la existencia de las asociaciones de trabajadores y de los derechos individuales no esta
en duda ya que la potestad estatal, que permite su existencia y ejercicio, se encuentra

manifestada en sentido positivo.
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Los trabajadores y empleadores ecuatorianos tienen el pleno derecho a
sindicalizarse libremente. Asi lo manda el articulo 326, numeral 7 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador: “El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios. 7.
Se garantizard el derecho y la libertad de organizacién de las personas trabajadoras, sin
autorizacion previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos, gremios,
asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccion y desafilarse
libremente. De igual forma, se garantizarad la organizacion de los empleadores.”

Igualmente se garantiza el derecho y libertad de organizacion de las personas
trabajadoras, sin autorizacion previa, lo cual comprende el de formar sindicatos, gremios,
asociaciones y otras formas de asociarse, afiliarse a las de su eleccion; garantiza también la
organizacion de trabajadoras y trabajadores; de empleadoras y empleadores; y, promovera
su funcionamiento democrético, participativo y trasparente con alterabilidad en la
direccion. Dispone que los Conflictos Colectivos de Trabajo, en todas sus instancias, sean
sometidos a Tribunales de Conciliacion y Arbitraje. Anteriormente facultaba a este
Tribunal a calificar el Pliego de Peticiones. Garantiza la Contratacion Colectiva entre
personas trabajadoras y empleadores, con las excepciones que establezca la ley; la anterior
Constitucion (1998), sefialaba que el pacto colectivo legalmente celebrado, no podia ser
modificado, desconocido o0 menoscabado en forma unilateral.

Se asume, ademas, el reconocimiento y garantia de nuevos sujetos y hechos de
nuestra realidad y se constitucionaliza derechos antes constantes en la ley secundaria, asi se
tienen los articulos 325y 333: el reconocimiento y garantia del trabajo autonomo, de auto

sustento y cuidado humano.
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Los articulos 328 y 329 abordan la revisién anual del salario bésico y el trabajo
como un derecho de los pueblos, la proteccion del trabajo de nuestros migrantes en suelo
extranjero. Mientras que los articulos del 329 al 332 reconocen la garantia del trabajo de
jévenes y de personas discapacitadas, la igualdad de género y el reconocimiento de los
derechos reproductivos en el trabajo.

En este punto se reconocen los "sectores sociales importantes y constitucionalizando
principios constantes en la ley, pero no significan cambios sustantivos del derecho laboral y
mucho menos significa la recuperacion de los derechos conculcados.

En razon, de que, las innovaciones son ajenas al dmbito central de la materia
laboral, esto es, a la relacion que se da entre el capital y el trabajo, a la proteccion y a las
garantias para los trabajadores frente a los capitalistas.

El Estado ecuatoriano, a través de su Carta Suprema, la Constitucion, bajo el Titulo
VI Régimen de Desarrollo, Capitulo Sexto Trabajo y Produccion, Seccion Tercera Formas
de Trabajo y su Retribucidn, en el articulo 326, enumera los principios sobre los cuales se
sustenta el Derecho al Trabajo, en el numeral 2 se encuentra el Principio de Intangibilidad,
un nuevo Contrato Colectivo no impondré condiciones de trabajo inferiores a las previstas
en el anterior. En los numerales 7 y 8 se puede ver que garantiza el derecho y la libertad de
los trabajadores y las trabajadoras a asociarse sin previa autorizacion, sea en sindicatos,
gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, ademas, estimula la creacion de
dichas asociaciones profesionales, en el numeral 10 privilegia como primer método para
solucionar conflictos el llegar a acuerdos entre las partes que intervienen en las relaciones

laborales, el Dialogo Social, mas adelante, en el numeral 13, encontramos que se garantiza
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la Contratacion Colectiva entre trabajadores asociados y empleadores con las excepciones
que permite la ley.

La ley reconoce a los trabajadores el derecho a la huelga, con sujecién a las
prescripciones sefialadas en el Codigo Laboral. Huelga es la suspension colectiva del
trabajo por los trabajadores coligados.

Durante el desarrollo de la huelga, se suspenden los efectos del contrato de trabajo,
sin terminar ni extinguir los derechos y obligaciones.

Corresponde al Comité de Empresa la declaracion de la huelga y en donde no se
haya conformado por el Comité Especial, que para su conformacion debera observar igual
namero y porcentaje de trabajadores que para la constitucion del Comité de Empresa.

La huelga nace de un conflicto colectivo, ya que hay diferencias que no pudieron
ser subsanadas con el didlogo entre trabajadores y patronos, desemboca en la paralizacién
de labores las mismas que deberan cumplir ciertos requisitos establecidos en la
Constitucion y en la misma ley laboral.

El Cdodigo del Trabajo, vigente desde 1938, con ciertas modificaciones mantiene su
estructura. EI Estado promueve su socializacion, modificacion y debate para que después
pase al pleno.

En este apartado se trata de examinar el tipo de reivindicaciones perseguidas por la
huelga que quedan amparadas por el cuerpo de principios establecido por el Comité de
Libertad Sindical y la Comision de Expertos. Para el adecuado tratamiento de esta cuestion
se impone una referencia inicial al articulo 10 del Convenio num. 87, que define para los
fines del Convenio lo que entiende por organizacion de trabajadores: aquella «que tenga

por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores »
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Esta definicion tiene gran relevancia ya que no solo en cuanto que establece las
pautas para la identificacion de tales organizaciones con relacion a otro tipo de
asociaciones, sino también porque, al precisar los objetivos de tales organizaciones «
fomentar y defender los intereses de los trabajadores », traza la frontera hasta la que son
aplicables los derechos y garantias reconocidos en el Convenio, que son de esta manera
protegidos en la medida que realizan o tienden a realizar los objetivos mencionados.
Esquematicamente, las reivindicaciones que se defienden con la huelga pueden sintetizarse
en tres categorias: las de naturaleza laboral, las de naturaleza sindical y las de naturaleza
politica. Las dos primeras no plantean problemas especiales por cuanto que desde el
principio su legitimidad no ofrece duda en las decisiones del Comité de Libertad Sindical.

En el articulo 326 de la Constitucion ecuatoriana se reconoce y se sustenta este
principio: Se adoptarad el dialogo social para la solucién de conflictos de trabajo y
formulacién de acuerdos. Es politica de Estado que se fomente el dialogo social ya que se
han creado instituciones para la solucion de los conflictos a través de la oralidad

“Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras y sus organizaciones
sindicales a la huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias
en estos casos. Es una garantia Constitucional el derecho a la huelga que debe cumplir
los requisitos de ley, los representantes gremiales tiene una garantia para que desarrollen
sus actividades, el dirigente gremial debe estar acorde con la tecnologia actual, preparado
para la negociacion, y de un buen asesoramiento legal.

El articulo 326 de nuestra Constitucion, reconoce el derecho a la formacion de

sindicatos, gremios y asociaciones por parte de las persona trabajadoras y se reconoce el
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derecho a la huelga para los trabajadores y sus organizacion y el derecho al paro para las
personas empleadoras.

Sin embargo, en el mismo articulo prohibe la paralizacion de los servicios publicos
de salud, saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia
eléctrica,  produccion  hidrocarburifera,  transportacion  publica, correos 0
telecomunicaciones. Esto significaria que la mayoria de los trabajadores del sector pablico
no tendrén derecho a la huelga.

En sintesis, la Constitucion presenta avances indudables en los derechos laborales
de los trabajadores aunque ciertos derechos de los trabajadores publicos sean restringidos.

En el articulo 314 se establece la prohibicién de paralizacion de sectores
estratégicos y de empresas publicas, ya que el Estado el responsable de la provisiéon de
servicios publicos y los demas que determine la ley, estan bajo su control y regulacion,
quien se atreva a paralizarlos debera responder ante la justicia ordinaria.

El derecho de huelga publico, practicamente no existe en la funcién publica. Sélo

los trabajadores y trabajadoras del sector privado.
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CAPITULO IIl: LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL COMO
SUSTENTO DEL CODIGO DE TRABAJO.

3.1: LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO COMO BASE DE LA
PROTECCION A LOS TRABAJADORES EN EL CODIGO DE TRABAJO.

La legitimidad de cualquier codigo de trabajo estd condicionada en ultima instancia
por el respeto y conocimiento de los principios del derecho en funcién de la proteccion a
los trabajadores.

Si se toma como punto de partida el principio de la irrenunciabilidad, de acuerdo
con Herndinz Méarquez (1969), debe entenderse como “la no posibilidad de privarse
voluntariamente, con caracter amplio y por anticipado, de los derechos concedidos por la
legislacion laboral”.

Es por ello, que al ser el derecho laboral un derecho de interés social, no cabe la
renuncia, pues dentro del mismo estan comprometidos tanto los derechos individuales del
trabajador asi como de las personas que del dependen econdmicamente.

Por otro lado, en caso de que se le permitiera al trabajador renunciar a sus derechos,
este podria ser obligado, por el patrono, a renunciar a todos los beneficios que por ley le
corresponden, asi las utilidades, la afiliacion al seguro social, derecho de vacaciones, etc.

El testimonio escrito de Américo Pla Rodriguez en “Los Principios del Derecho del
Trabajo” versa que este principio puede fundamentarse como sigue:

a) Principio de Indisponibilidad: Santoro Passarelli (1952) asevera que “la
disposicion de los derechos del trabajador esta limitada en sus diversas formas porque no
seria coherente que el ordenamiento juridico realizase imperativamente, con la disciplina
legislativa y colectiva, la tutela del trabajador, contratante necesitado y economicamente

debil y que despues dejase sus derechos en su propio poder o alcance de sus acreedores”
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b) Principio de imperatividad: se puede contextualizar en el &mbito laboral debido a
que la existencia de las relaciones entre el capital y el trabajo no estan condicionadas por la
voluntad de trabajadores y patrones, sino por la necesidad de subsistencia de los unos y
creacion de valor de los otros.

Puede enmarcarse en el derecho laboral en la medida en que este se soporta en la
preocupacion y la necesidad de organizar la economia garantizando la proteccion de los
mas necesitados, lo cual convierte a las normativas que lo integran en normas de orden
publico.

¢) Limitacion de la autonomia de la voluntad, es imperativo en el plano laboral dado
que las normas del derecho del trabajo por su naturaleza son forzosas y publicas, su fin es
evitar su abuso, establecer ciertos limites establecidos dentro del cuerpo legal al que estan
sujetos las partes laborales.

En la presente investigacion se han analizado los principios presentes de manera
explicita en la constitucion, razén que conduce a su estudio en el Codigo de Trabajo, dada
su funcion como principal escudo protector de los trabajadores.

El principio protector, o de tutela y proteccion, como también es conocido tiene una
estrecha relacion con el derecho laboral, ya que surge como derivacion de la libertad de
contratacion entre personas con desigualdad de poder y resistencia econdémica que
conducian a distintas formas de explotacion, causando un perjuicio econdmico al
trabajador. Es asi, que este principio se puede expresar tanto desde la perspectiva social
como desde lo juridico, ya que la intencion del legislador no es mas que favorecer al

trabajador
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De manera general las leyes laborales persiguen regular justa y equitativamente las
relaciones dentro del trabajo, establecer disposiciones de proteccion y seguridad industrial,
velar por los trabajadores en caso de accidentes, de enfermedades, medidas que se deben
acatar para la vejez, prevenciones para ayudar a los familiares del trabajador en los casos
determinados por la ley.

Otro principio internacionalmente reconocido es el Pro Operario o de interpretacion
favorable para el trabajador, de acuerdo con el cual se establece que en caso de duda se
aplicara en la forma mas favorable para el trabajador, entiéndase, de existir normas o
convenios ambiguos se daréd con vision favorable hacia los derechos del trabajador, es asi
que dentro del Codigo de trabajo en su articulo 7 sefiala “En caso de duda sobre el alcance
de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los
funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido més favorable a los
trabajadores”

Es tan trascendental que se ha establecido que la jurisprudencia de casacién, cuando
los fallos de un mismo aspecto son reiterativos o similares se tornen de caracter obligatorio,
esto ayuda a que cuando hayan normas o situaciones sueltas las dudas quedan aclaradas y
esto siempre debe ser en beneficio del trabajador.

En otro orden, el principio de libertad, de acuerdo al tratadista Julio César Trujillo
(1973) “es la facultad moral ¢ inviolable de que gozan los hombres para dedicarse a las
actividades econdmicas reproductiva que libremente prefieran dentro de los limites
impuestos por el bien comun y el derecho de los hombres”.

En el articulo 3 del Codigo del Trabajo se establece este principio cuando dice “El

trabajador es libre para dedicar su esfuerzo a la labor licita que a bien tenga. Ninguna
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persona podrd 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 estard obligado a trabajar sino mediante un
contrato y la remuneracion correspondiente (...)

Por otra parte se encuentra el principio de transaccion, relacionado con la
irrenunciabilidad del trabajo, se basa en la posibilidad de que los sujetos de la relacion
laboral Ileguen a un acuerdo para evitarse una controversia judicial.

Frente a esto surge una norma en la que se establece el sometimiento del conflicto
colectivo al Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, que se da una vez recibido el expediente
por el inspector del trabajo, éste ordenara que las partes nombren dentro de cuarenta y ocho
horas, a los vocales principales y suplentes, quienes se posesionaran ante tal funcionario,
dentro de las veinte y cuatro horas de haber conocido su designacion.

La estabilidad y continuidad laboral surge como una garantia en beneficio para el
trabajador, ya que lo que se busca es proteger al mismo ante un despido repentino y
arbitrario que se pudiera dar por parte del empleador.

Es por ello que el Cddigo de Trabajo reconoce el principio de estabilidad cuando en
el articulo 14 fija un afio como duracion minima de los contratos de trabajo con excepcion
de ciertos especiales, una vez vencido el plazo los contratos adquieren la calidad de

indefinidos y Unicamente pueden terminar por los causales sefialados expresamente en la

ley.
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Existen dos clases de estabilidad:

1) Absoluta: Consiste en “el derecho que tiene el trabajador a conservar su puesto
durante toda su vida laboral, no pudiendo ser declarado cesante antes de dicho momento,
sino por algunas causas taxativamente determinadas.” Ochoa Andrade (1995)

2) Relativa: Admite la terminacion del contrato por la voluntad unilateral del
empleador sin necesidad de que exista motivos suficientes para justificar tal hecho, sin
embargo el patrono esta obligado al pago de indemnizaciones al trabajador.

Frente a este principio se han generado muchos criterios con respecto a las ventajas
y desventajas, como cita del Dr. Guillermo Ochoa (1995) en su libro dice que con la
estabilidad “se estaria realizando el anhelo de los trabajadores de producir, libres de
preocupaciones y de angustias innecesarias de perder su puesto en los casos en los que no
medie justa causa. En cambio se teme que la estabilidad en el empleo restrinja demasiado el
derecho de los patronos a efectuar despidos necesarios, peligro que tal vez exista cuando la
reglamentacién de este instituto no tome suficientemente en cuenta los fundados intereses
de las empresas”.

El tratadista Mario de la Cueva, citado por Julio Cesar Trujillo (1973), al referirse a
la estabilidad manifiesta “el trabajador que sabe que su permanencia en el trabajo esta
asegurada se esforzara por desarrollar un servicio mejor, pues esta actitud le permitira
obtener un mejoramiento en su posicion dentro de la empresa, una posibilidad de ascenso,
un aumento de salario, y en su caso, una pension jubilatoria. EI obrero que se ve obligado
frecuentemente a cambiar de ocupacion, no puede interesarse en esas actividades y rendira

un servicio menos eficiente”.



Molina 40

En cuanto a la legislacion ecuatoriana se mantiene una estabilidad relativa, pues el
empleador tiene la facultad para dar por terminado el contrato de trabajo de acuerdo a las
causas determinadas en el articulo 172 del Codigo de Trabajo.

En lo relativo al principio de intangibilidad establece que no se puede tocar ni
desmejorar las condiciones, derechos y beneficios del trabajador, ya que en caso de hacerlo
seria contrario a la ley, podria traer como consecuencia despido intempestivo.

En lo referente al Cddigo de Trabajo en Ecuador, es necesario puntualizar que el
articulo 15 regula el Principio de Proteccién tomando en cuenta que las normas del presente
cddigo son de orden publico y se enmarcan en el &mbito del Derecho Social. Es deber del
Estado brindar las garantias necesarias para el goce y ejercicio de estos derechos. Los
servidores judiciales y administrativos estan obligados a brindar a los trabajadores oportuna
y debida proteccién para la garantia y eficacia de sus derechos, asi como a brindar efectiva
tutela cuando estos derechos han sido vulnerados o se encuentren en litigio.

Ademas el articulo 16 aborda la irrenunciabilidad e intangibilidad de derechos
mediante las normas que establecen los derechos laborales de la o el trabajador, son normas
de carécter imperativo y de cumplimiento obligatorio, por tanto los derechos laborales son
irrenunciables e intangibles. Ser4 nula toda estipulacién en contrario. Serd valida la
transaccion entre la o el trabajador y la o el empleador, siempre que no implique renuncia
de derechos y sea celebrada ante autoridad administrativa o judicial competente. Se
adoptara el didlogo social para la solucion de conflictos de trabajo y formulacion de
acuerdos.

Al mismo tiempo el articulo 18 de manera general aborda los principios rectores

generales, aseverando que el trabajo subordinado se sustenta en los siguientes principios:
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a) Todo trabajo debe ser remunerado. A trabajo de igual valor corresponderd igual
remuneracion. El valor del trabajo estard dado por factores como la especializacion,
experiencia, complejidad y responsabilidades, entre otros.

b) Los trabajadores sin distincion, tendrdn igualdad de oportunidades y trato
igualitario en el ambito laboral. En consecuencia, no seran discriminados en ninguna forma
para acceder al trabajo, 0 una vez contratados, por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-econdémica, condicion migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, diferencia fisica o cualquier otra
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el trabajo. Consecuentemente, se prohibe la redaccion y
publicacién de ofertas de trabajo que incluyan requisitos de carécter discriminatorio, asi
como la obligacion de someterse a exdmenes medicos sin su consentimiento, excepto los de
caracter ocupacional.

c) La relacion laboral entre trabajadores y empleador sera bilateral y directa. Se
prohibe toda forma de precarizacion de la contratacion laboral que afecte los derechos delos
trabajadores en forma individual o colectiva. No se podré crear o utilizar figuras para evadir
obligaciones del empleador respecto de sus empleados, ni para encubrir relaciones laborales
subordinadas.

d) La relacion laboral se rige bajo el principio de continuidad, que implica que en
caso de duda, se estimara la duracion de la relacion laboral, en la mayor extension posible

segun los hechos y la realidad demostrada.
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e) Dentro de la relacién laboral, rige la primacia de la realidad de los hechos, esto
es, que se toma en cuenta y tiene efectos juridicos lo que verdaderamente sucede en la
realidad, aun cuando esto no haya sido originariamente pactado. El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacion y el enriquecimiento injustificado en materia laboral
se sancionaran de acuerdo a las disposiciones de este cddigo y las constantes en otros
cuerpos legales.

f) El empleador y sus representantes, socios y/o accionistas, son solidariamente
responsables en sus relaciones laborales con la o el trabajador. Cuando el trabajo se realice
para dos o mas empleadoras o empleadores interesados en la misma empresa, como
conduefios, socios o coparticipes, ellos seran solidariamente responsables de toda
obligacion para con la o el trabajador. Asi mismo, las personas que utilicen los servicios de
contratistas para la ejecucién de obras o servicios, seran solidariamente responsables del
cumplimiento de las obligaciones contraidas por éstos respecto de los trabajadores que
prestan sus servicios para esos efectos.

g) Los trabajadores tendran derecho a desarrollar sus labores en un ambiente
adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar.

h) El acceso a la administracion de justicia y a las instancias administrativas en
materia laboral, es gratuito. Los derechos y principios establecidos en este cédigo son
regulados por las disposiciones legales en este establecidas; por los preceptos contenidos en
los convenios 11 de la Organizacion Internacional de Trabajo y los demés tratados
internacionales en materia laboral ratificados por el Ecuador; por los principios universales

del derecho en materia de trabajo; asi como por las disposiciones reglamentarias que emita
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el Ministerio de Relaciones Laborales, y seran de directa e inmediata aplicacion a los casos
especificos a que se refieran.

Una vez realizado un andlisis detallado de este articulo se puede traducir que la
expresion de libertad de trabajo como la posibilidad de los individuos:

a) De escoger para si, dentro de las limitaciones que el bien comun puede imponer,
una determinada actividad, sélidamente Util, con preferencia a otra u otras, sin mas barreras
que las impuestas por el Estado para la proteccion y tutela del trabajador o trabajadora.

Como consecuencia de esta libertad de trabajo, nadie puede ser obligado por la
fuerza a trabajar contra su voluntad, a no ser casos de verdadera excepcion como lo fue en
su debido momento el servicio militar obligatorio; y, la violacion de los compromisos de
trabajo ilicitamente contraidos, o la interrupcion del trabajo en determinadas circunstancias,
solo da el derecho a la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

Los principios de obligatoriedad y la libertad del trabajo no son mutuamente
excluyentes o antitesis sino que se complementan mutuamente, ya que si el hombre debe
preocuparse por los medios de subsistencia y perfeccionamiento con su propio trabajo y
con él debe contribuir al bien general de la sociedad, no es menos cierto que ha de hacerlo
en la ocupacion que libremente escoja de acuerdo con sus disposiciones y en las

condiciones que le garanticen mayor rendimiento provecho para si y para la sociedad.
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En consecuencia la libertad de trabajo puede definirse como la facultad moral e inviolable
de que gozan los hombres para dedicarse a la actividad econdmicamente reproductiva que
libremente prefieran dentro de los limites impuestos por el bien comin y el derecho de los
hombres. De alli que el articulo 5 del Codigo de Trabajo, establece la Proteccién Judicial y
Administrativa, el cual estipula: Los funcionarios judiciales y administrativos estan
obligados a prestar a los trabajadores y trabajadoras la oportuna y debida proteccion para la
garantia y eficacia de sus derechos.

3.2: RECONOCIMIENTO DEL DERECHO Y LA LIBERTAD LABORAL EN EL

CODIGO DEL TRABAJO.
La expresion mas loable del reconocimiento del derecho y la libertad laboral es la

libertad sindical dado que garantiza a todos los trabajadores sin distincion de sexo, credo, 0
escolaridad, la posibilidad de expresar sus aspiraciones, fortalecer su postura en la
negociacion colectiva y participar en la elaboracion y aplicacion de politicas econdémicas y
sociales.

El Codigo del trabajo ecuatoriano vigente desde su publicacion en el R.O.
Suplemento No.167 del 16 de Diciembre del 2005 establece en su articulo3 lo relativo a la
Libertad de Trabajo y Contrataciéon mediante la garantia de que el trabajador es libre para
dedicar su esfuerzo a la labor licita que a bien tengan.

Por ende ninguna persona podra ser constrefiida 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 estos casos nadie estara obligado a trabajar
sino mediante un contrato y la remuneracion correspondiente.

Dada la propia esencial del principio de libertad de trabajo, nadie puede ser

obligado por la fuerza a trabajar contra su voluntad, a no ser casos de verdadera excepcién
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como lo fue en su debido momento el servicio militar obligatorio; y, la violacion de los
compromisos de trabajo ilicitamente contraidos, o la interrupcion del trabajo en
determinadas circunstancias, sélo da el derecho a la correspondiente indemnizacion de
dafos y perjuicios.

En consecuencia la libertad de trabajo puede definirse como la facultad moral e
inviolable de que gozan los hombres para dedicarse a la actividad econdmicamente
reproductiva que libremente prefieran dentro de los limites impuestos por el bien comin y
el derecho de los hombres. De alli que el articulo 5 del Cddigo de trabajo establece la
proteccion judicial y administrativa, estipulando que los funcionarios judiciales y
administrativos estan obligados a prestar a los trabajadores y trabajadoras la oportuna y
debida proteccién para la garantia y eficacia de sus derechos.

En Ecuador el trabajo forzado se encuentra condenado por la Constitucién y el
Cadigo Penal en el Capitulo VIII de los delitos contra la Libertad de Trabajo, Asociacion y
Peticion articulo 209 estableciendo que "La autoridad politica, civil, eclesiastica o militar
que exigiere servicios no impuestos por la ley, u obligare a trabajar sin previa estipulacion,
sera reprimida con prision de uno a seis meses. Quien también reprime el trabajo forzoso".

Lo cual es congruente con la declaracion de los derechos del Hombrey del
Ciudadano que en su articulo 4 establece que “La libertad consiste en poder hacer todo lo
que no dafie a otro. (...) por lo que el ejercicio de los derechos naturales del hombre no tiene
mas limites que los que aseguren a los otros miembros de la sociedad al goce de esos

mismos derechos: estos limites no pueden determinarse méas que por la ley.
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Igualmente en su articulo 5 instituye que la ley no tiene derecho de prohibir més que
las acciones nocivas a la sociedad. Lo que no estd prohibido por la ley no puede ser
impedido. Nadie puede verse obligado a aquello que la ley no ordena.

A nivel internacional el convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo,
suscrito y ratificado por el Ecuador, obliga a los paises signatarios a suprimir 0 no hacer
uso de ninguna forma de trabajo forzoso. Por tanto, en armonia con dicho convenio el
Cddigo de Trabajo lo instituye como algo obligatorio en su articulo 2, recoge que bien,
siendo asi, nadie esta obligado a trabajar, en lo que no quiera 0 no sepa, ni pueda.

El trabajo es un deber y un derecho social, como lo establecen los derechos
humanos que son reconocidos a nivel mundial, la Constitucion, y las leyes. Nadie esta
obligado a firmar o llevar a cabo un contrato sabiendo 0 no que se trata de un objeto o
causa ilicita. El trabajo forzoso se lo puede establecer como excepcion, para suprimir o
superar acontecimientos que pongan en peligro la vida de los ciudadanos y ciudadanas, o
parte de la poblacion, la defensa nacional o el incumplimiento de una condena impuesta por
los jueces o juezas competentes y siempre que el trabajo sea realizado bajo la vigilancia de
la autoridad publica.

De la aplicacién conjunta de los principios de la obligatoriedad y de la libertad del
trabajo nace el principio por el que nadie podra impedir el trabajo a los demas, salvo
naturalmente cuando en su ejercicio vaya contra los legitimos derechos de terceros o en
perjuicios de los intereses de la colectividad.

Los trabajadores, en forma autdnoma e independiente, sin ningun tipo de distincion

o discriminacion y sin requerir autorizacion previa tienen derecho a constituir los sindicatos
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que estimen convenientes, afiliarse o retirarse de ellos, con observacion de la ley y de los
estatutos de las respectivas organizaciones.

La libertad sindical, ademas, es un factor determinante del Derecho Social, a fin de
que trabajadores, empleadores y gobierno, negocien en condiciones de igualdad. Al
respecto, hay que hacer referencia al articulo 440, del Codigo del Trabajo que prescribe que
los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin necesidad de autorizacion
previa, tienen derecho a fundar sindicatos o asociaciones profesionales que consideren
convenientes para representar a sus coligados.

Las asociaciones o sindicatos de obreros en Ecuador estan bajo la proteccion del
Estado. Asi lo prescribe o dictamina el articulo 441 y 452 del Codigo del Trabajo en
actual vigencia. La proteccion sefialada anteriormente estd condicionada a que las
asociaciones o sindicatos de obreros se forman para cumplir las siguientes finalidades: La
capacitacion profesional; la cultura y la educacion de caracter general o aplicado a la
correspondiente rama de trabajo; el apoyo mutuo mediante la formacion de cooperativas o
cajas de ahorro; y, las demas que entrafien mejoramiento econémico o social de los
trabajadores y los intereses de la defensa de su clase. Los requisitos para la constitucion de
asociaciones o sindicatos no menores de treinta (al tratarse de trabajadores) son cinco y
estan establecidos en el articulo 443, del Cédigo del Trabajo. Para pertenecer a cualquier
asociacion legalmente constituida es indispensable que conste por escrito la declaracion
expresa de que se quiere integrar a tal asociacion. (Art. 448 del Codigo del Trabajo). Las
directivas de las asociaciones de trabajadores, de cualquier indole que sean, deberan estar

integradas Unicamente por trabajadores en las que prestan sus servicios 0 sea en la empresa
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a la cual pertenezcan, ain cuando se trate de cargos de secretarios, sindicos, y cualquier
otro que signifique direccion de organizarse. (Art. 449 del Codigo del Trabajo).

Es importante comprender que la libertad sindical colectiva es de hecho el elemento
mas relevante de la libertad sindical en general. La proteccién a la organizacién sindical es
el elemento primordial de la libertad sindical individual, puesto que de nada servira
garantizar el derecho de los trabajadores a constituir, afiliarse, no afiliarse o desafilarse a
una organizacion sindical, si es que esta no va a gozar de la autonomia suficiente para
regular su conformacion interna, su funcionamiento y su actuacion. Por esta razon, la
libertad sindical colectiva conlleva la prohibicion al Estado y a los empleadores de
controlar o intervenir en la vida de las organizaciones sindicales.

Ademas por su propia naturaleza seméntica de origen latino implica la designacion de un
lider que representa y protege los intereses de un grupo de trabajadores.

La existencia juridica de una asociacion o sindicato puede ser corroborada mediante
el certificado otorgado por la Direccion del Ministerio de Relaciones Laborales en cada
Jurisdiccion. Igualmente adquiere vida juridica o le es reconocida la personeria juridica de
una organizacion de trabajadores al momento en que es recibida la documentacion en el
Ministerio de Trabajo y Empleo, el Ministro, en el plazo méximo de treinta dias, ordenara
el registro del nombre y caracteristicas del sindicato o asociacién profesional en el libro
correspondiente de la Direccién Regional del Trabajo.

Sin embargo el codigo establece una opcion el cual dispone si el Ministro no
cumple con el plazo que se estipula que es de treinta dias, queda reconocida la personeria

juridica del sindicato o asociacion profesional.
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La Organizacién Internacional del Trabajo (O.1.T), sefiala que la existencia en la
legislacion de normas de fondo que prohiban los actos de discriminacion anti sindical no es
suficiente si las normas no van acompafiadas de procedimientos eficaces para que se
cumplan en la préctica.

Es responsabilidad del Estado evitar los conflictos que atafien a la libertad sindical,
para ello debe participar en las relaciones sociales, como el intervencionismo, el cual se
manifiesta en actos legislativos; el dictado de normas protectoras de los trabajadores o
trabajadoras, con irrenunciabilidad de derechos, nulidad de los posibles y més frecuentes
renuncias e instauracion de mecanismos, es por eso que actualmente, invocando a Ley
Orgénica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar en su Art. 47,
estipula la prohibicion de despido a los trabajadores, desde el momento en que éstos
notifiquen al respectivo inspector del trabajo que se han reunido en asamblea general para
constituir un sindicato o comité de empresa, o cualquier otra asociacion de trabajadores,
hasta que se integre la primera directiva. Esta prohibicion ampara a todos los trabajadores
participen o no concurrido a la asamblea constitutiva.

De acuerdo con el articulo 195.1 del Cédigo del Trabajo se considerara ineficaz el
despido intempestivo de los dirigentes sindicales en cumplimiento de sus funciones, hasta
la finalizacion del periodo para el que fueron escogidos. Esta garantia, al tenor del articulo
187 ibidem, se extendera durante el tiempo en que el dirigente ejerza sus funciones y un
afo mas.

El trabajador que se considerare objeto de despido ineficaz, podra deducir su accion

ante el Juez del Trabajo de la jurisdiccion correspondiente al lugar donde este se produjo,
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en el plazo méximo de treinta dias. Cabe sefialar que esta disposicion es contraria al articulo
570 del Cédigo del Trabajo que prohibe la renuncia de domicilio por parte del trabajador.

Admitida a tramite la demanda, se mandara citar al empleador en el plazo de
veinticuatro horas y, en la misma providencia, el juez podra dictar las medidas cautelares
que permitan el reintegro inmediato al trabajo del trabajador afectado, mientras dure el
tramite. En la misma providencia se convocara a audiencia que se llevara a cabo en el plazo
de cuarenta y ocho horas contadas desde la citacién. Esta iniciara por la conciliacién y, de
existir acuerdo, se autorizard por sentencia. A falta de acuerdo se practicaran las pruebas
solicitadas por las partes y se correra traslado de la prueba documental que debid ser
agregada por las partes en su debida oportunidad.

El Juez de Trabajo dictara sentencia en la misma audiencia y contra el fallo que
admita la ineficacia cabré el recurso de apelacion con efecto devolutivo, es decir que se
podré ejecutar la sentencia pese a la sustanciacion del recurso ante la Corte Provincial de
Justicia.

Declarada la ineficacia del despido, se entendera que la relacién laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenard el pago de las remuneraciones
pendientes con el 10% de recargo; v, si el accionante decide no continuar con la relacion de
trabajo, recibira la indemnizacion equivalente al valor de un afio de la remuneracion que
venia percibiendo, ademas de la general que corresponda por despido intempestivo. En
cualquier caso de despido por discriminacion, el trabajador tendra derecho a la
indemnizacién adicional referida anteriormente, sin que le sea aplicable el derecho al
reintegro. En caso de despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien

estuviere a su cargo la manutencion de una persona con discapacidad, esta sera
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indemnizada con un valor equivalente a dieciocho (18) meses de la mejor remuneracion,
adicionalmente de la indemnizacién legal correspondiente.

Negarse o impedir el reintegro del trabajador es sancionado con pena privativa de la
libertad de 1 a 3 afios, por delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad
competente.

Es importante sefialar que el procedimiento para la sustanciacion de la accion de
despido ineficaz es sumarisimo y esta concebido para que dure tres dias contados desde la
fecha de calificacion de la demanda, sin embargo el escenario ecuatoriano no es muy
esperanzador en cuanto al cumplimiento de los plazos legales.

Ante el riesgo inminente de demoras en la sustanciacion de las acciones de despido
ineficaz, corresponde, sin perjuicio de otras medidas aplicables, que se defina un limite de
salarios caidos, para provocar que los administradores de justicia fallen en el menor plazo
posible; y, que se interrumpa la contabilidad de dichos salarios cuando el accionante preste
servicios para otro empleador. De otro modo resultaria “conveniente” para el accionante,
que se considere afectado por el despido ineficaz, que el proceso se retrase, a efectos de
incrementar el nimero de salarios caidos y asi el monto de su indemnizacion en caso de no
desear el reintegro al momento de ser notificados con la sentencia definitiva.

También resultaria “conveniente” que el accionante, que no fue objeto de despido
ineficaz, inicie esta accion para solicitar su reintegro como medida cautelar y garantizarse,
maliciosamente, estabilidad y remuneracién mientras se sustancia el proceso que desde el
principio fue improcedente; en este escenario es importante destacar que los Jueces de
Trabajo deberan calificar la pertinencia o no de las solicitudes de reintegro como medida

cautelar.
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En caso de no crearse normativa secundaria en el sentido antes sefialado, sin perjuicio de
que pueden existir otras opciones para impedir el abuso del derecho, se dejaria espacio para
que esta figura incline injustamente la balanza a favor de la parte obrera, que —bajo los
presupuestos descritos- dejaria de ser la mas débil en la relacion.

En el Cddigo del Trabajo vigente, en el Titulo Il Del Contrato Colectivo de Trabajo
en el Capitulo I De la naturaleza, forma y efectos, en el Art. 220, encontramos una
definicién de Contrato Colectivo, nos dice que es un convenio entre dos partes; los
patronos o empleadores que pueden intervenir solos y los trabajadores actuando en
colectividad, representados por una asociacién profesional permanente legalmente
constituida.

Segun el Art. 221, en el sector privado el Contrato Colectivo sera celebrado con el
Comité de Empresa, que es una asociacion permanente y de no existir, con la asociacion
con el mayor nimero de trabajadores afiliados, estableciéndose como condicion tener mas
del cincuenta por ciento de los trabajadores de dicha empresa, por lo tanto un solo
trabajador no puede demandar o pedir la celebracién de Contrato Colectivo de Trabajo, sino
solo el individual, si se da el caso que no existiera asociacion, los trabajadores podran
constituir un Comité Especial, una coalicion con el Unico y determinado proposito de
presentar el proyecto que contenga todas las clausulas de un Contrato Colectivo.

Aunque la ley no determina los requisitos para su legal constitucion, en la préactica,
la jurisprudencia de los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje han dispuesto que se
cumpla con los mismos que el Cédigo del Trabajo exige para la conformacion del Comité
de Empresa, se debe entonces recurrir a una asamblea general de trabajadores, que debera

contar con mas del cincuenta por ciento de los trabajadores que laboran en la empresa a la
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fecha de reunion, los concurrentes deberén elegir a una directiva provisional que los
representard y aprobaran, por mayoria de votos, el proyecto o pliego de peticiones que sera
presentado al empleador; de llegar a un acuerdo las dos partes, ese acuerdo no seria otra
cosa que un Contrato Colectivo con todos sus efectos, derechos y obligaciones, por lo tanto,
bien se puede decir que en nuestro Derecho se puede dar un acuerdo con efectos de
Contrato Colectivo, con una coalicion accidental de trabajadores, pero dicha coalicion
dejaré de existir en cuanto se perfeccione el acuerdo, por lo que no se admitiran clausulas
obligacionales sino sélo normativas; la razon es sencilla, siendo la asociacion temporal,
cuando ésta ya no exista, las obligaciones del empleador a favor de la asociacion no podran
ser ni cumplidas ni exigidas, el que deje de existir la asociacion y que no haya ninguna otra
para tomar la posta es una causal.

Segun el articulo 250 del Cddigo del Trabajo para la terminacion de los Contratos
Colectivos; pero el articulo 243 del mismo Cddigo, nos dice que los ex asociados
continuaran prestando sus servicios bajo las condiciones o clausulas normativas estipuladas
en el Contrato Colectivo ahora incorporadas en el Contrato Individual que subsistira en las
condiciones ya sefialadas.

En el sector publico el Contrato Colectivo sera celebrado con el Comité Central
Unico, que asi mismo debera tener mas del cincuenta por ciento de los trabajadores
afiliados, una particularidad de esta asociacion es que solo ella puede ser provisional, puede
nacer para firmar el contrato y luego de hacerlo simplemente morir.

En la definicion de Contrato Colectivo que encontramos en el Codigo del Trabajo
vigente, en su articulo 220, no se menciona el requisito de ser por escrito, en cambio para

la O.I.T. Es elemento sustancial, el acuerdo debe ser por escrito sino simplemente no hay
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contrato, es decir no llega a existir. Nuestro Cédigo prescribe, en el articulo 236, que “el
Contrato Colectivo debera celebrarse por escrito(...) ante inspector(...) por triplicado, bajo
pena de nulidad” debo aclarar que hay una gran diferencia entre inexistencia y nulidad
porque el contrato es fuente de derechos y obligaciones y las partes deberan cumplirlo hasta
que sea declarado nulo por autoridad competente y solo el trabajador puede alegar causa de
nulidad segun el Art. 40 para contratos individuales y Art. 246 para contratos colectivos.

Una vez declarada la nulidad, los contratos individuales que se firmen con
posterioridad no seran afectados por las condiciones impuestas por el extinto Contrato
Colectivo pero los que se firmaron con anterioridad subsisten con las condiciones
establecidas en las clausulas normativas integradas en ellos.

Se entiende la necesidad de que el Contrato Colectivo sea celebrado por escrito
debido a que siendo un extenso conjunto de normas juridicas, de reglas objetivas aplicables
incluso a personas que no estuvieron presentes en el proceso de negociacion y de su firmay
que se integraron con posterioridad a la empresa, deban aplicéarselas confiando Gnicamente
a la memoria de las personas fisicas que actuaron en representacion de sus respectivas
asociaciones.

La vigencia incondicionada, automatica y la inmediatez son unas de las
caracteristicas del Contrato Colectivo, segun el articulo 244 del Cdédigo del Trabajo, las
clausulas normativas se consideran incorporadas a los contratos individuales que se
celebren entre empleador y los trabajadores de la empresa a tal punto que si las
estipulaciones en el Contrato Individual contravinieren al Colectivo se entenderan por no
escritas, este efecto cubre a los contratos individuales celebrados con posterioridad y

anterioridad a la firma del Contrato Colectivo, pero la ley guarda silencio sobre los
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contratos que ya han sido consumados, debiéndose resolver esto en el mismo Contrato
Colectivo.

Anteriormente se habld de la revision de las condiciones estipuladas en el Contrato
Colectivo, normalmente en el mismo contrato se establecen los procedimientos de revision
pero de no estar establecido se recurrira al Art. 248, la revision legal se da cada dos afios de
suscrito el contrato a solicitud de una de las partes; sea la asociacion o empleador que
deberan contar con el respaldo de méas del 50% de los trabajadores, serd presentado por
escrito por lo menos 60 dias antes de vencerse el plazo o de cumplirse los dos afios ante la
misma autoridad de trabajo que legalizé el contrato, si no llegaran a un acuerdo durante
los 60 dias, el asunto se sometera al conocimiento y resolucion de la Direccion Regional
del Trabajo, pero si en vigencia del Contrato Colectivo se presenta un Pliego de Peticiones
en el que se trate de cosas ya resueltas en el contrato este debera ser mandado a archivar
por el inspector del trabajo ante quien se presentd, segun lo prescribe el Art. 234, lo que
contradice el efecto de cosa juzgada, ya que en el &mbito laboral es s6lo formal y no
sustancial, solo los conflictos colectivos de derecho dan lugar a la concurrencia de
identidad subjetiva; es decir, la intervencion de las mismas personas y que consiste en
demandar la misma cosa, cantidad o hecho, fundandose en la misma causa, razon o
derecho, pero se da mas valor a mantener la paz laboral y por eso se lo hace.

Las asociaciones cuentan con la proteccion del Estado siempre y cuando persigna
los fines establecidos en el Cdodigo del Trabajo en el articulo 441, como: la capacitacion
profesional, el entrenamiento, la especializacion, el apoyo mutuo mediante cooperativas o

cajas de ahorro y las demas que contengan mejoramiento econémico o social.



Molina 56

3.3: DECLARACION EXPRESA DE LA LIBERTAD DE LOS
TRABAJADORES PARA HACER VALER SUS DERECHOS EN EL
CODIGO DEL TRABAJO.

El anélisis detallado de la Constitucion de la Republica y el Codigo de Trabajo, ha
hecho posible la identificacién de los vehiculos de proteccion a los trabajadores en los
distintos cuerpos legales y por ende de las garantias de su libertad. No obstante a pesar de
su reconocimiento explicito, persisten algunas brechas y/o empleadores que hacen caso
omiso de las mismas, por lo que los trabajadores deben tener contar con la posibilidad de
hacer valer sus derechos desde sus sindicatos o con las manifestaciones que estimen
convenientes respetando siempre la vida y la propiedad.

Esta necesidad de defender los derechos de los trabajadores encuentra cuerpo y
forma en las huelgas, que por su propia naturaleza han sido muy discutidas en el &mbito
académico y constituyen un tema muy polémico ya que algunos la consideran un acto
antijuridico, para otros es derecho, mientras que otros afirman que solo es un hecho
resultante.

A pesar de la diversidad de criterios, es innegable que la huelga es una herramienta
de los trabajadores para hacer valer sus derechos y conseguir sus intereses. Ademas de que
muchas veces se convierte en la Unica alternativa para la negociacion, dado que es la Unica
medida de presion de se puede ejercer sobre una clase econémicamente dominante. De alli
que se reconocen en el Codigo de Trabajo como situaciones en las que se declara huelga las
siguientes:

a) Si notificado el Empleador no contestara, en el término legal, el Pliego de

Peticiones o si la contestacion negativa o desfavorable;
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b) Cuando despidiere o desahuciare a uno 0 mas Trabajadores, luego de haber sido
notificado con el Pliego de Peticiones; se exceptian los casos de despido de Trabajadores
que cometieran actos violentos en contra de la vida o los bienes del Empleador o de la
Empresa.

c) Si no se organiza el Tribunal de Conciliacién y Arbitraje o no funcionara dentro
de los tres dias posteriores a la conformacién, siempre que no sea por la culpa de los
vocales designados por los Trabajadores;

d) Si no se produjera la conciliacion. La inasistencia del Empleador a la Audiencia
se considera como la negativa simple a los fundamentos de hecho y de derecho del pliego
de Peticiones.

No podra declararse la huelga, si el Empleador acepta las bases de conciliacion
dictada unanimemente por el Tribunal.

e) Si no se pronuncia el fallo dentro de tres dias de agotado el término de las
indagaciones.

f) Si dentro de la etapa de Mediacion Laboral, el Empleador no asistiera
injustificadamente a dos reuniones consecutivas, con un intermedio de por lo menos dos
dias hébiles. Se debera acompafar la certificacion de inasistencia del Empleador y la
comparecencia de los representantes de los Trabajadores.

g) Si el Empleador realizara acciones con el objetivo claro de desmantelar la
empresa 0 negocio. Los Trabajadores podran suspender las labores (ejecutar la huelga) ipso
facto. El Inspector de Trabajo verificard los hechos y de no llegarse a comprobar dispondra
el reinicio de las actividades.

h) Se asimila la reclamacion prevista para la negociacion del Contrato Colectivo.
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Por otra parte es imprescindible que durante el desarrollo de la huelga los
trabajadores cuenten con garantias minimas de su seguridad y la de su familia. En este
punto el Codigo de Trabajo, reconoce que los manifestantes podrdn permanecer en los
lugares de trabajo sean fabricas, talleres, etc. y no se podran reanudarse las labores por
medio de los trabajadores sustitutos.

Ademéas tendran derecho a recibir su remuneracion integra en el periodo de la
huelga, excepto en los siguientes casos: por resolucion unanime del Tribunal; por rechazo
total del Pliego de Peticiones, declarado en el fallo; vy, si la huelga se declara fuera de los
casos permitidos por la Ley. En todos estos casos los Trabajadores no gozaran de la
garantia de estabilidad.

Durante el desarrollo de la huelga, la Policia Nacional seréa responsable de tomar las
providencias necesarias para cuidar el orden, garantizar los derechos de ambas partes y
vedarla irrupcién de agitadores o rompe huelgas.

Al finalizar la huelga los trabajadores en su totalidad se reincorporaran a sus tareas
con una minima garantia de estabilidad de un afio, que se formara parte del arreglo o fallo,
aun cuando no se recoja explicitamente. Las relaciones laborales solo podran darse por
terminadas por solicitud del Visto Bueno, a excepcidon de los casos de huelga ilicita.

Finalmente la huelga se considera finalizada cuando son respondidos los
requerimientos detonantes. Existen diversos mecanismos para resolver el conflicto
colectivo como el arbitraje obligatorio, la tramitacion y sustanciacion del pliego de
peticiones. Dichos mecanismos pueden concretarse mediante algina de las siguientes

alternativas:
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a) Por arreglo directo entre Trabajadores y el Empleador; aqui funciona el didlogo
realizado en los mismos centros de trabajo, o por la intervencién de la mediacion laboral,
hay voluntad de las partes, para decidir o modificar las condiciones que sean
controvertidas.

b) Por conciliaciéon los Tribunales de Conciliacion y Arbitraje; en este caso hay un
pliego de peticiones, que tiene la funcion de buscar la conciliacion en primera instancia y la
resolucion arbitral, cuando se agotan los medios conciliatorios.

d) Por arbitramiento de persona o comision, designada por las partes; aqui el arbitro
goza de la confianza de las partes, no esta sujeto a términos o plazos, tiene accesibilidad a
patronos Yy a trabajadores, fluyen continuos dialogos entre los actores.

e) Por fallo ejecutoriado. La decision del Tribunal Arbitral es inamovible y firme y
no es susceptible de aceptar recurso alguno, quedando las partes obligadas a cumplir con
los mandatos dispuestos por imperio de la ley.

En las empresas e instituciones del sector publico, que demanden cuidados
permanentes, tales como los servicios asistenciales de salubridad o social, energia eléctrica,
agua potable, financieros, transporte, vivienda, agropecuarios, distribucion de alimentos y
combustible, etc., solo podran suspender las labores veinte dias después de la declaracion
de la huelga, contados a partir de la fecha de notificacion al Empleador del particular.

La razén fundamental de esta restriccion reconocida en el Cddigo del trabajo para
las empresas publicas es que su mision es esencialmente social y prestan servicios que
satisfacen necesidades basicas de la poblacion por lo que su interrupcion indefinida podria
redundar en problemas economicos, politicos o sociales lo que hace imprescindible

proteger las instalaciones, activos y bienes de la empresa. De alli que las partes deberan
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convenir la modalidad de la prestacion de servicios minimos, con la permanencia en el
trabajo, de por lo menos el veinte por ciento de los trabajadores, durante el desarrollo de la
huelga.

En caso de no lograrse un acuerdo el Ministerio de Relaciones Laborales o la
Direccién de Trabajo, podra dispondrd la inmediata entrega de los locales y el reinicio del
trabajo, aun con personal sustituto si fuese necesario.

Los trabajadores que se rehusen a reincorporarse a sus funciones, no percibiran las
remuneraciones por los dias no laborados, sin perjuicio de incurrir en los casos del visto
bueno. Ademas los dafios y perjuicios en contra de las personas y los bienes, producidos
por la paralizacidn ilegal de los trabajos, son de responsabilidad de los autores.

En este contexto se hace necesario puntualizar que se reconocerd como huelga licita
0 legal aquella que se desarrolle en consonancia con las disposiciones legales establecidas
en el Caodigo del trabajo, en su articulo 497, que establece que debe ser convocada por el
Comité Especial de Empresa o por la mayoria legal de los trabajadores de fabrica o
empresa, caracterizando por ser pacifica y no se ejecutan actos que sean contrarios a la ley.

Por ende una huelga se calificara como ilicita cuando se declaren fuera de los casos
previstos y cuando los trabajadores realicen actos violentos en contra de las personas o
causen perjuicios de consideracion en las propiedades. En estos casos el Empleador podra
dar por terminadas, las relaciones de trabajo.

Por otra parte la ley reconoce derecho a la huelga, cuando tenga por objeto
solidarizarse con huelgas licitas declaradas por los trabajadores de otras empresas.

La declaracion de la huelga solidaria corresponde al Comité de Empresa o al Comité

Especial, la resolucion debera presentarse ante el Inspector Provincial del Trabajo, de la
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jurisdiccion, que notificard al Empleador y a la autoridad del trabajo, que conozca el asunto
principal, dentro de las veinticuatro horas subsiguientes.

En este caso la suspension de los trabajos podra hacerse efectiva tres dias después
de haber presentado la resolucién al Inspector del Trabajo y tendrd una duracion méxima de
tres dias laborables. Ni los trabajadores ni los empleadores podran interponer reclamacién o
recursos respecto del asunto principal.

Al finalizar la huelga los trabajadores deberén reiniciar sus actividades, en caso de
no hacerlo, el empleador podré por esta causa, presentar la solicitud del visto bueno. En
esta clase de huelga, no se reconoce la estabilidad de un afio. La huelga solidaria puede ser

calificada como ilicita con atencion a lo dispuesto para la huelga en general.
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CAPITULO IV: EL PROYECTO DE CODIGO ORGANICO DE RELACIONES
LABORALES COMO GARANTIA DE PROTECCION A LOS
TRABAJADORES.

4.1: LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO COMO BASE DE LA
PROTECCION A LOS TRABAJADORES EN EL PROYECTO DE
CODIGO ORGANICO DE RELACIONES LABORALES.

La cotidianidad ecuatoriana estd marcada por una serie de cambios progresivos que
han incidido directa o indirectamente en los niveles de vida, y la organizacion del trabajo en
sentido general.

Dichas transformaciones han alcanzado los distintos cuerpos legales que garantizan
la proteccion de los trabajadores ecuatorianos.

En este entorno cambiante es vital que las politicas laborales, se sustenten en el
respeto a la legalidad, la concepcion de objetivos bien definidos y el respeto a los
trabajadores.

En fecha reciente la asamblea nacional propuso una serie de modificaciones en el
Cddigo de Trabajo, mediante la remision por parte de la sefiora Gabriela Rivadeneira
Burbano, Presidenta de la Asamblea Nacional, al sefior Presidente de la Republica la Ley
Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, que la
Funcion Legislativa discutio y aprobd, en primer debate los dia 29 de diciembre del 2014 y
el 6 de enero del presente afio y en segundo debate el 14 de abril de 2015.

Las modificaciones realizadas toman en consideracion los principios del derecho
para la proteccion a los trabajadores reconocidos en la Constitucion, a partir del

reconocimiento de que “el trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
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economico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a
las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones
y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado”.

En este contexto se puede identificar de forma clara el respecto y adopcién del
Principio de Proteccion tomando en cuenta que las normas del presente codigo son de orden
publico y se enmarcan en el ambito del Derecho Social.

Lo cual se patentiza en la responsabilidad estatal de mantener la estabilidad
econdmica, entendida como el maximo nivel de produccién y empleo sostenibles en el
tiempo, la garantia de que los derechos laborales son irrenunciables e intangibles, y de que
a trabajo de igual valor correspondera igual remuneracién con un ambiente adecuado y
propicio, que garantice la salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar.

Por otra parte se encuentra el principio de transaccién, relacionado con la
irrenunciabilidad del trabajo, se basa en la posibilidad de que los sujetos de la relacion
laboral Ileguen a un acuerdo para evitarse una controversia judicial.

De alli que establece que la remuneracion sera justa, con un salario digno que cubra
al menos las necesidades bésicas de la persona trabajadora, asi como las de su familia; sera
inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos. El Estado fijara y revisara
anualmente el salario bésico establecido en la ley, de aplicacion general y obligatoria.

En otro orden, el principio de libertad, que como se ha mencionado anteriormente
de acuerdo al tratadista Julio César Trujillo (1973) “es la facultad moral e inviolable de que
gozan los hombres para dedicarse a las actividades econdmicas reproductiva que libremente

prefieran dentro de los limites impuestos por el bien comun y el derecho de los hombres”.
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Dicho principio es reconocido mediante la garantia del derecho y la libertad de
organizacion de las personas trabajadoras, sin autorizacion previa. Este derecho comprende
el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, afiliarse a las
de su eleccion y desafiliarse libremente.

Por otra parte las personas trabajadoras del sector privado tienen derecho a
participar de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley. La ley fijara los
limites de esa participacion en las empresas de explotacion de recursos no renovables. En
las empresas en las cuales el Estado tenga participacion mayoritaria, no habrd pago de
utilidades. Todo fraude o falsedad en la declaracién de utilidades que perjudique este
derecho se sancionara por la ley.

Otro principio fundamental es que los trabajadores sin distincion, tendran igualdad
de oportunidades y trato igualitario en el &mbito laboral. En consecuencia, no seran
discriminados en ninguna forma para acceder al trabajo, o una vez contratados, por razones
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad,
diferencia fisica o cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el trabajo. Consecuentemente, se
prohibe la redaccion y publicacion de ofertas de trabajo que incluyan requisitos de caracter
discriminatorio, asi como la obligacion de someterse a exadmenes medicos sin su
consentimiento, excepto los de caracter ocupacional.

El mismo es reconocido explicitamente a través de la aseveracion de que es deber

del Estado garantizar a las mujeres igualdad en el acceso al empleo, a la formacion y
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promocion laboral, profesional y a la remuneracion equitativa. Se adoptaran todas las
medidas necesarias para eliminar las desigualdades y 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;

Igualmente sefiala que el Estado garantizard 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
namero de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a licencia por
paternidad. Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su condicion de
gestacion y maternidad, asi como la discriminacion vinculada con los roles reproductivos.

Los principios de obligatoriedad y la libertad del trabajo no son mutuamente
excluyentes o antitesis sino que se complementan mutuamente, ya que si el hombre debe
preocuparse por los medios de subsistencia y perfeccionamiento con su propio trabajo y
con €l debe contribuir al bien general de la sociedad, no es menos cierto que ha de hacerlo
en la ocupacion que libremente escoja de acuerdo con sus disposiciones y en las
condiciones que le garanticen mayor rendimiento provecho para si y para la sociedad.

Por lo cual son reconocidos entre los objetivos del Régimen de Desarrollo
constitucionalmente establecido, se encuentra el de construir un sistema econémico, justo,
democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los
beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la generacion de trabajo digno y
estable.

Ademas es reconocido como principio fundamental del derecho al trabajo el que el

Estado estimule la creacion de organizaciones de las trabajadoras y trabajadores, y
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empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley; promoviendo su funcionamiento

democrético, participativo y transparente con alternabilidad en la direccion.

4.2: RECONOCIMIENTO DEL DERECHO Y LA LIBERTAD LABORAL
EN EL PROYECTO DE CODIGO ORGANICO DE RELACIONES
LABORALES.

El reconocimiento del derecho y la libertad laboral tiene como expresién més
palpable en la actualidad en la libertad sindical dado que garantiza a todos los trabajadores
sin distincion de sexo, credo, o escolaridad, la posibilidad de expresar sus aspiraciones,
fortalecer su postura en la negociacion colectiva y participar en la elaboracion y aplicacion
de politicas econdémicas y sociales.

Las transformaciones propuestas en la Ley de Justicia Laboral reconocen estos
principios de manera general garantizando que el trabajador es libre para dedicar su
esfuerzo a la labor licita que a bien tengan. Por ende ninguna persona podra ser constrefiida
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 estos casos
nadie estara obligado a trabajar sino mediante un contrato y la remuneracion
correspondiente.

Una de las modificaciones que se realizaron en funcion de preservar el principio de
libertad es la sustitucion del Articulo 11 por el siguiente: Clasificacion.- El contrato de
trabajo puede ser:

a) Expreso o tacito, y el primero, escrito o verbal,
b) A sueldo, a jornal, en participacion y mixto;

c) Por tiempo indefinido, de temporada, eventual y ocasional;
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d) Por obra cierta, por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio,
por tarea y a destajo; v,
e) Individual, de grupo o por equipo.

Ademas se sustituyo el articulo 14 por el siguiente:- Contrato tipo y excepciones.-
El contrato individual de trabajo a tiempo indefinido es la modalidad tipica de la
contratacion laboral estable o permanente, su extincion se producira Unicamente por las
causas Yy los procedimientos establecidos en este Codigo.

Se exceptlan de lo dispuesto en el inciso anterior:

a) Los contratos por obra cierta, que no sean habituales en la actividad de la
empresa o empleador;

b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada;

c) Los de aprendizaje;

d) Los demas que determine la ley.”

De igual forma el articulo 15 se modificé como sigue: - Periodo de prueba.-En todo
contrato de plazo indefinido, cuando se celebre por primera vez, podra sefialarse un tiempo
de prueba, de duracién méaxima de noventa dias. Unicamente para el caso de los contratos
de servicio doméstico o trabajo remunerado del hogar, el periodo de prueba sera de hasta
quince dias. No podra establecerse méas de un periodo de prueba entre el mismo trabajador
y empleador, sea cual sea la modalidad de contratacion.

Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes lo puede dar por terminado
libremente. EI empleador no podrd mantener simultaneamente trabajadores con periodo a

prueba por un numero que exceda al quince por ciento del total de sus trabajadores.



Molina 68

Sin embargo, los empleadores que inicien sus operaciones en el pais, o los
existentes que amplien o diversifiquen su industria, actividad o negocio, no se sujetaran al
porcentaje del quince por ciento durante los seis meses posteriores al inicio de operaciones,
ampliacion o diversificacion de la actividad, industria o negocio.

Para el caso de ampliacion o diversificacion, la exoneracion del porcentaje no se
aplicara con respecto a todos los trabajadores de la empresa sino exclusivamente sobre el
incremento en el ndmero de trabajadores de las nuevas actividades comerciales o
industriales.

La violacion de esta disposicion daré lugar a las sanciones previstas en este Codigo,
sin perjuicio de que el excedente de trabajadores del porcentaje ante sindicado, pasen a ser
trabajadores permanentes, en orden de antigiiedad en el ingreso a labores.”.

Por otra parte se adiciono al articulo 16 referido al contrato por obra o servicio
determinado dentro del giro del negocio, lo siguiente:

En los contratos por obra o servicios determinados dentro del giro del negocio, una
vez concluida la labor o actividad para la cual fue contratado el trabajador, terminara la
relacion de trabajo, siendo procedente el pago de la bonificacién por desahucio conforme lo
establecido en el articulo 185 del mismo. Para la ejecucién de nuevas obras o servicios, el
empleador tendra la obligacion de contratar nuevamente a los trabajadores que hayan
prestado sus servicios en la ejecucion de obras o servicios anteriores bajo este tipo de
contrato, hasta por el nUmero de puestos de trabajo que requiera la nueva obra o servicio,
siendo facultad del empleador escoger a los trabajadores que €l considere. Respecto a los

trabajadores que no pudieron ser Ilamados a la nueva obra o servicio, esto no implica que se
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termine la obligacion de Ilamarlos para siguientes proyectos en los cuales exista la
necesidad del numero de plazas de trabajo.

Si conforme lo establecido en el inciso anterior, el trabajador no es llamado para
prestar sus servicios, a pesar de que operativamente se lo necesite y existan puestos de
trabajo disponibles en la nueva obra, se configurard el despido intempestivo y tendra
derecho a percibir las indemnizaciones previstas en este Cadigo.

En los casos que el trabajador no acuda al Ilamado efectuado por el empleador, la
obligacion de contratarlo para la ejecucién de nuevas obras quedara sin efecto. A este tipo
de contratos se aplicaran las reglas del visto bueno que le correspondan. EI Ministerio
rector del trabajo emitird la normativa secundaria necesaria para regular esta modalidad
contractual y serd quien defina exclusivamente las actividades en las cuales se aplica.”.

Otra de las garantias de proteccion que tienen los trabajadores se visualiza en los
cambios realizados en el Capitulo VI del Titulo I, “De las politicas de trabajo y salarios”,
donde se remplazo el articulo 118 por el siguiente, Consejo Nacional de Trabajo y Salarios,
es el 6rgano tripartito de caracter consultivo y técnico del Ministerio rector del trabajo, que
tendré a su cargo el dialogo social sobre politicas de trabajo. EI Ministerio rector del trabajo
emitira la normativa secundaria necesaria para su organizaciéon y conformacion, asi como
para la adecuada aplicacién de lo sefialado en este articulo.

Respecto de la fijacion de remuneraciones, si el Consejo Nacional del Trabajo y
Salarios no adoptare una resolucién por consenso en la reunidén que convocada para el
efecto, se auto convocara para una nueva reunion que tendréa lugar a mas tardar dentro de

los cinco dias habiles siguientes; si aun en ella no se llega real consenso, el Ministro del



Molina 70

Trabajo los fijard en un porcentaje de incremento equivalente al indice de precios al
consumidor proyectado, establecido por la entidad publica autorizada para el efecto.

Corresponde al Ministerio rector del trabajo, la determinacion de las politicas y la
fijacion de las remuneraciones de los servidores publicos y obreros del sector publico,
sujetos a la Ley Organica de Servicio Publico y al Cédigo del Trabajo, respectivamente, de
las entidades e instituciones de todas las funciones del Estado; por lo tanto, el Ministerio
rector del trabajo, precautelando la capacidad adquisitiva de los sueldos, salarios y
remuneraciones, y con base a las disponibilidades de fondos, fijara las remuneraciones y
determinaré las escalas de incremento aplicables a dichos servidores publicos y obreros que
prestan sus servicios en dicho sector.”

Por otra parte en relacion a las Atribuciones del Consejo Nacional del Trabajo y
Salarios se establece que corresponde al Consejo Nacional del Trabajo y Salarios
desarrollar el didlogo social sobre politicas de trabajo, asi como también sobre la fijacion de
las remuneraciones. Este Consejo debera asesorar al Ministro rector del trabajo en el
seflalamiento de las remuneraciones y en la aplicacion de una politica del trabajo y salarial
acorde con la realidad, que permita el equilibrio entre los factores productivos, con miras al
desarrollo del pais. EI Ministerio rector del Trabajo emitird la normativa secundaria
necesaria para la adecuada aplicacion de lo sefialado en este articulo.”

En consecuencia, el empleador no podra despedir a uno 0 méas trabajadores del
equipo vy, en caso de hacerlo, se considerara despido de todo el grupo y pagara las
indemnizaciones correspondientes a todos y cada uno de sus integrantes.

A continuacion del articulo 97 se agrego el siguiente articulo: Limite en la

distribucion de las utilidades.-Las utilidades distribuidas a las personas trabajadoras
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conforme lo sefialado en el articulo anterior, no podran exceder de veinticuatro Salarios
Bésicos Unificados del trabajador en general. En caso de que el valor de estas supere el
monto sefialado, el excedente sera entregado al régimen de prestaciones solidarias de la
Seguridad Social. La autoridad administrativa de trabajo competente emitira los acuerdos
ministerial es necesarios para la debida aplicacion de lo sefialado en este articulo."”

Mientras que se sustituyd el articulo 100 por el siguiente: Utilidades para las
personas trabajadoras de empresas de actividades complementarias.- Las personas
trabajadoras de estas empresas, de acuerdo con su tiempo anual de servicios continuos o
discontinuos, participaran del porcentaje legal de las utilidades liquidas de las empresas
usuarias, en cuyo provecho se realiza la obra o se presta el servicio.

El valor de las utilidades generadas por la persona natural obligada a llevar
contabilidad o persona juridica usuaria a que tengan derecho las personas trabajadoras de la
empresa de actividades complementarias, seran entregadas en su totalidad a esta Gltima, a
fin de quesean repartidas entre todos sus trabajadores, y de acuerdo a su tiempo de servicio
en la empresa de actividades complementarias, dentro del ejercicio fiscal durante el cual se
generaron dichas utilidades.

No se aplicara lo prescrito en los incisos precedentes, cuando se trate de personas
trabajadoras de empresas que prestan servicios técnicos especializados respecto de las
empresas receptoras de dichos servicios. Toda persona natural o juridica que presta
servicios tecnicos especializados, debe contar con su propia infraestructura fisica,
administrativa y financiera, totalmente independiente de quien en cuyo provecho se realice
la obra o se preste el servicio, y que, por tal razon puedan proporcionar este servicio a

varias personas, naturales o juridicas no relacionadas entre si por ningun medio. De
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comprobarse vinculacion con una empresa prestadora de servicios técnicos especializados y
la usuaria de estos servicios, se procedera en la forma prescrita en los incisos anteriores.

Al mismo tiempo se reemplaz6 el articulo 111, por el siguiente:- Derecho a la
décima tercera remuneracion o bono navidefio.- Los trabajadores tienen derecho a que sus
empleadores les paguen mensualmente, la parte proporcional a la doceava parte de las
remuneraciones que perciban durante el afio calendario.

A pedido escrito de la trabajadora o el trabajador, este valor podra recibirse de
forma acumulada, hasta el veinte y cuatro de diciembre de cada afio. La remuneracion a que
se refiere el inciso anterior se calculara de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 95 de este
Codigo.”.

Del mismo modo el articulo 113, se reemplazé por el siguiente:- Derecho a la
decimocuarta remuneracion.-Los trabajadores percibiran, ademas, sin perjuicio de todas las
remuneraciones a las que actualmente tienen derecho, una bonificacion mensual
equivalente a la doceava parte de la remuneracién basica minima unificada para los
trabajadores en general.

A pedido escrito del trabajador, este valor podra recibirse de forma acumulada,
hasta el 15de marzo en las regiones de la Costa e Insular, y hasta el15 de agosto en las
regiones de la Sierra y Amazonica.

Para el pago de esta bonificacion se observara el régimen escolar adoptado en cada
una de las circunscripciones territoriales. La bonificacion a la que se refiere el inciso
anterior se pagara tambien a los jubilados por sus empleadores, a los jubilados del IESS,

pensionistas del Seguro Militar y de la Policia Nacional.
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Si un trabajador, por cualquier causa, saliere o fuese separado de su trabajo antes de
las fechas mencionadas, recibira la parte proporcional de la décima cuarta remuneracion al
momento del retiro o separacion.

Asimismo se adiciond al articulo 133, el siguiente articulo: Limites a Brechas
Remunerativas.- ElI ministerio rector del trabajo podrad establecer a traves de acuerdo
ministerial limites a las brechas salariales entre la remuneracion maxima de gerentes
generales o altos directivos -cualquiera sea su denominacion- y la remuneracion mas baja
percibida dentro de la respectiva empresa, pudiéndose considerar para el efecto escalas y
sub escalas dependiendo de la aplicacion, entre otros, de los siguientes parametros:

1. Naturaleza y sector econémico de la empresa;

2. Rentabilidad, ingresos, costos y gastos y tamafio de activos de la empresa;

3. Numero de personas trabajadoras;

4. Responsabilidad empresarial; y

5. Aquellos adicionales que establezca la autoridad administrativa de trabajo
competente.

El ministerio rector del trabajo para establecer la remuneracion méaxima de los
gerentes generales o altos directivos tomara en cuenta el monto resultante demultiplicar la
remuneracién mas baja percibida dentro de la respectiva empresa, por el valor que
establezca anualmente. El exceso del limite de remuneraciones que establezca el Ministerio
rector del trabajo no seré deducible para efectos del pago del Impuesto a la Renta, conforme
lo establecido en el numeral 1 del articulo 28 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley
de Régimen Tributario Interno.

Ademas se reforma el articulo 184 de la siguiente forma:
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1. Sustitayase el primer inciso del articulo 184 por el siguiente:- Desahucio.- Es el
aviso por escrito con el que una persona trabajadora le hace saber a la parte empleadora que
su voluntad es la de dar por terminado el contrato de trabajo, incluso por medio
electrénicos. Dicha notificacion se realizara con al menos quince dias del cese definitivo de
las labores, dicho plazo puede reducirse por la aceptacién expresa del empleador al
momento del aviso.”

2. Sustitiyase el segundo inciso por el siguiente: “También se pagara la
bonificacion de desahucio en todos los casos en los cuales las relaciones laborales terminen
de conformidad al numeral 2 del articulo169 de éste Codigo.”.

Mientras que en lo relacionado con las bonificaciones por desahucio se establecio
que en los casos de terminacion de la relacion laboral por desahucio, el empleador
bonificard al trabajador con el veinticinco por ciento del equivalente a la ultima
remuneracién mensual por cada uno de los afios de servicio prestados a la misma empresa o
empleador. Igual bonificacién se pagara en los casos en que la relacion laboral termine por
acuerdo entre las partes.

El empleador, en el plazo de quince dias posteriores al aviso del desahucio,
procedera a liquidar el valor que representan las bonificaciones correspondientes y demas
derechos que le correspondan a la persona trabajadora, de conformidad con la ley y sin
perjuicio de las facultades de control del Ministerio rector del trabajo.”

De la aplicacion conjunta de los principios de la obligatoriedad y de la libertad del
trabajo nace el principio por el que nadie podrd impedir el trabajo a los demas, salvo
naturalmente cuando en su ejercicio vaya contra los legitimos derechos de terceros o en

perjuicios de los intereses de la colectividad. Los trabajadores, en forma autonoma e
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independiente, sin ningun tipo de distincion o discriminacion y sin requerir autorizacion
previa tienen derecho a constituir los sindicatos que estimen convenientes, afiliarse o
retirarse de ellos, con observacién de la ley y de los estatutos de las respectivas
organizaciones.

La libertad sindical, ademaés, es un factor determinante del Derecho Social, a fin de
que trabajadores, empleadores y gobierno, negocien en condiciones de igualdad. De alli que
los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin necesidad de autorizacion
previa, tienen derecho a fundar sindicatos o asociaciones profesionales que consideren
convenientes para representar a sus coligados. Lo cual queda patentado como se ha
demostrado detalladamente en la nueva Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del

Trabajo en el Hogar.

4.3: RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD DE LOS TRABAJADORES
PARA HACER VALER SUS DERECHOS EN EL PROYECTO DE
CODIGO ORGANICO DE RELACIONES LABORALES.

El reconocimiento de la libertad de los trabajadores de hacer valer sus derechos,
como se ha demostrado con anterioridad es un hecho irrefutablemente reconocido en la
Constitucion de la Republica y en el Codigo de Trabajo, por lo que fue respetado en el
Codigo Organico de Relaciones Labores, que estipula en su articulo 313, que los
trabajadores sin distincion, ni discriminacion y sin necesidad de autorizacion previa, tienen
derecho a constituir los sindicatos que estimen convenientes, afiliarse o retirarse de ellos,

en observancia de la ley y los estatutos de las respectivas organizaciones.
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Dichos sindicatos podréan ser profesionales, especialidades u oficios, de empresas y
de industria o por rama de actividad o produccion de las empresas, o de cualquier otra
especie, segun prefieran sus afiliados.

El articulo 317 por su parte establece que para la constitucion de un sindicato es
preciso como minimo quince trabajadores reunidos en asamblea, en la que elijan por libre y
espontanea voluntad conformarlo y aprueben en una sesion el estatuto. Los trabajadores
que, por cualquier motivo, no pudieran recurrir a esta asamblea podran designar,
mediante carta, su representante; este puede ser uno cualquiera de los asistentes u
otra persona designada. Una misma persona no podra representar a mas de tres trabajadores
o trabajadoras a la vez.

Cuando un empleador o empresa tuviera varias agencias, sucursales o centros
de trabajo en diferentes lugares del pais, los trabajadores podrén, a su eleccién, constituir
un sindicato en cada lugar. Podran también constituir un solo sindicato, en cuyo caso, los de
cada lugar designaran un representante por lo menos por cada diez trabajadores, para que a
nombre de todos, concurran a una asamblea Unica constitutiva, y en esta decidan
la constitucion del sindicato Unico y la aprobacién del estatuto.

Un sindicato puede convenir colectivamente, presentar Pliego de Peticiones y
declarar la huelga, asi lo estipula el articulo 357 del Proyecto materia de analisis.Dicho
pliego es reconocido tanto el Cédigo del Trabajo actual como en el proyecto del Cédigo
Organico de Relaciones Laborales, como una herramienta una vez originado el conflicto
laboral entre los trabajadores y empleadores, para ponerle fin a este y convirtiendo al
sindicato es quien ejerce la representatividad de los trabajadores frente a los empleadores

para resolver todo tipo de controversias.
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El proyecto Cddigo Organico de Relaciones Laborales refiere que las autoridades
publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar la libertad sindical o a
impedir o entorpecer el ejercicio de este derecho. Los actos de la autoridad pablica que
limiten, impidan o entorpezcan el ejercicio de la libertad sindical o surtan estos efectos,
podrén ser impugnados mediante la Accidn Constitucional de Proteccion.

Al mismo tiempo se prohibe cualquier intervencion directa o indirecta del
empleador o de las organizaciones de empresarios o empleadores en los sindicatos,
federaciones o confederaciones. En caso de realizarse alguna sus actos podran ser
impugnados asi mismo mediante la accion constitucional de proteccion.

En ambos casos podra demandar, cualquier dirigente de un Sindicato, federacién o
confederacién mediante la accién constitucional de proteccion, el respeto a la autonomia
sindical y la reparacion integral de los perjuicios, por lo que el Juez Constitucional, a
peticion de parte o de oficio, de creerlo necesario, en su primera providencia dispondra el
cese 0 la suspension temporal de la ejecucion de los actos impugnados.

Las garantias antes mencionadas son extensivas a los Dirigentes Sindicales durante
la ejecucion de sus funciones, siendo aplicables ademas a los dirigentes de las
organizaciones constituidas por trabajadores de una misma institucién o empresa, como a
los de las constituidas por trabajadores de distintas instituciones o empresas.

En caso de que el empleador retrasara el pago de la remuneracion en hasta treinta
dias, el trabajador personalmente o a través del sindicato podra exigirlo judicialmente, y si
la sentencia fuere condenatoria al empleador, este debera pagar ademés de la
indemnizacién, el recargo del ciento por ciento, del cual el cincuenta por ciento sera para

beneficio exclusivo del sindicato. El juez o jueza retendra de oficio, y entregara el recargo
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al sindicato asi no hubiere intervenido en el litigio. No obstante, el empleador podra dar por
terminado el contrato de trabajo por las causas determinadas en el articulo 139, de este
Cadigo, previo Visto Bueno.

Los Sindicatos de cualquier clase tienen derecho de plantear al empleador la
celebracion del Contrato Colectivo para regular las Condiciones de trabajo y la
Paz Laboral de conformidad con lo dispuesto en el presente Codigo.

Mientras que el Estado, a través del Ministerio de Relaciones Laborales, fomentara
la negociacién de Contratos Colectivos entre los Sindicatos y los Empleadores o sus
Organizaciones y para el efecto removera todos los obstaculos e impedimentos que
equivalgan a la negociacion de este derecho o dificulten su ejercicio. La falta de actos
contundentes a resolver los obstaculos o impedimentos para la celebracion del contrato
colectivo podrd ser corregida mediante la Accién constitucional por incumplimiento,
deducida por el o los representantes del sindicato perjudicado ante los jueces de la
provincia de su domicilio.

En el proyecto de ley organica se propusieron en forma concreta una serie de
modificaciones que en Gltima instancia tienen el propdsito de coadyuvar el reconocimiento
del derecho de los trabajadores a hacer valer sus derechos.

Entra las cuales se puede mencionar la sustitucion del articulo 187 por el siguiente
que recoge lo relativo a las Garantias para dirigentes sindicales y establece que el despido
intempestivo de la trabajadora o el trabajador miembro de la directiva de la organizacion de
trabajadores serd considerado ineficaz. En este caso, el despido no impedira que el

trabajador siga perteneciendo a la directiva hasta la finalizacion del periodo establecido.
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Esta garantia se extendera durante el tiempo en que el dirigente ejerza sus funciones
y un afio mas y protegerd, por igual, a los dirigentes de las organizaciones constituidas por
trabajadores de una misma empresa, como a los de las constituidas por trabajadores de
diferentes empresas, siempre que en este ultimo caso el empleador sea notificado, por
medio del inspector del trabajo, de la eleccion del dirigente, que trabaje bajo su
dependencia.

Sin embargo, el empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo por las
causas determinadas en el articulo 172 de este Codigo.”

Asimismo se afiadi6 al 195, los siguientes articulos:

1.- Prohibicion de despido y declaratoria de ineficaz.- Se considerara ineficaz el
despido intempestivo de personas trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su
condicion de gestacion o maternidad, en razon del principio de inamovilidad que les
ampara.

Las mismas reglas sobre la ineficacia del despido seran aplicables a los dirigentes
sindicales en cumplimiento de sus funciones por el plazo establecido en el articulo 187.

2.- Accion de despido ineficaz. Una vez producido el despido, la persona
trabajadora afectada debera deducir su accion ante la Jueza o el Juez del Trabajo de la
jurisdiccion correspondiente al lugar donde este se produjo, en el plazo méximo de treinta
dias.

Admitida a trdmite la demanda, se mandara citar en el plazo de veinticuatro horas a
la parte empleadora y, en la misma providencia, se podran dictar las medidas cautelares que
permitan el reintegro inmediato al trabajo del trabajador afectado o la trabajadora afectada,

mientras dure el tramite.
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A la demanda y a la contestacion se acompafaran las pruebas de que se disponga y
se solicitardn las que deban practicarse.

En la referida providencia se convocara a audiencia que se llevara a cabo en el plazo
de cuarenta y ocho horas contadas desde la citacion. Esta iniciara por la conciliacion y, de
existir acuerdo, se autorizard por sentencia. A falta de acuerdo se practicaran las pruebas
solicitadas. La Jueza o el Juez de Trabajo, dictaran sentencia en la misma audiencia. Contra
la sentencia que admita la ineficacia sera admisible el recurso de apelacion con efecto
devolutivo.

3.- Efectos. Declarada la ineficacia, se entenderd que la relacion laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara el pago de las remuneraciones
pendientes con el diez por ciento (10%) de recargo.

Cuando la persona trabajadora despedida decida, a pesar de la declaratoria de
ineficacia del despido, no continuar la relacion de trabajo, recibird la indemnizacion
equivalente al valor de un afio de la remuneracion que venia percibiendo, ademas de la
general que corresponda por despido intempestivo.

Si la persona empleadora se negare a mantener en sus funciones a la persona
trabajadora una vez que se ha dispuesto el reintegro inmediato de la misma en la
providencia inicial, o se haya establecido la ineficacia del despido en sentencia, podra ser
sancionada con la pena establecida en el Cédigo Organico Integral Penal por el delito de
incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.

En cualquier caso de despido por discriminacion, sea por afectar al trabajador

debido a su condicion de adulto mayor u orientacion sexual, entre otros casos, fuera de los
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previstos para la ineficacia del despido, el trabajador tendra derecho a la indemnizacion
adicional a que se refiere este articulo, sin que le sea aplicable el derecho al reintegro.

En caso de despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien
estuviere a su cargo la manutencion de una persona con discapacidad serd indemnizada de
conformidad a lo estipulado en el Ley Orgénica de Discapacidades.”

Al mismo tiempo se sustituyo el articulo 310 por el siguiente:- Causas para la
terminacion de estos contratos.- Estos contratos terminan por las causas generales, sin
perjuicio de que el empleador pueda también dar por concluido el contrato, previo visto
bueno, por las causas siguientes:

1. Cuando el empleado revele secretos o haga divulgaciones que ocasionen
perjuicios al empleador; y,

2. Cuando el empleado haya inducido al empleador a celebrar el contrato mediante
certificados falsos.”

Igualmente se reemplazd el articulo 452 por el siguiente - Prohibicién de despido -
Salvo los casos del articulo 172, el empleador no podra despedir a ninguno de sus
trabajadores, desde el momento en que éstos notifiquen al respectivo inspector del trabajo
que se han reunido en asamblea general para constituir un sindicato o comité de empresa, 0
cualquier otra asociacion de trabajadores, hasta que se integre la primera directiva.

Esta prohibicién ampara a todos los trabajadores que hayan o no concurrido a la
asamblea constitutiva. De producirse el despido, no se interrumpira el tramite de registro o
aprobacion de la organizacion laboral. Para organizar un comité de empresa, la asamblea
deberd estar constituida por méas del cincuenta por ciento de los trabajadores, pero en

ningun caso podra constituirse con un nimero inferior a treinta trabajadores. Las asambleas
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generales para la organizacion de las restantes asociaciones de trabajadores, no estan
sujetas al requisito del cincuenta por ciento, a que se refiere el inciso anterior.”

Al mismo tiempo que se sustituyo el articulo 455, por el siguiente - Indemnizacion
por despido ilegal. EI empleador que contraviniere la prohibicion del articulo 452 de este
Cddigo, indemnizara al trabajador despedido con una suma equivalente al sueldo o salario
de un afio.”

En el articulo 459 se reformo lo siguiente:

1. La directiva del comité de empresa se integrara por cualquier persona trabajadora,
afiliada o no, que se presente en las listas para ser elegida como tal;".

2. La directiva del Comité de Empresa seré elegida mediante votaciones universales,
directas y secretas, en las cuales podran intervenir como votantes todas las personas
trabajadoras de la empresa que se encuentren sindicalizadas y que se encuentren trabajando
al menos noventa (90) dias.

El Ministerio rector del trabajo expedird la normativa secundaria necesaria para la
aplicacion de lo dispuesto en este numeral; y,"

En el articulo 224 de éste Codigo, se incorporaron los siguientes parrafos: “Los
contratos colectivos de trabajo que se celebren en el sector publico, observaran
obligatoriamente las disposiciones establecidas en los mandatos constituyentes nimeros 2,
4y 8y sus respectivos reglamentos, debiendo las méaximas autoridades y representantes
legales de las respectivas entidades, empresas u organismos, al momento de la negociacion,
velar porque asi se proceda.

La contratacion colectiva de trabajo en todas las instituciones del sector publico y

entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacion, naturaleza, o
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estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen participacion accionaria mayoritaria
y/o aportes directos o indirectos mayoritarios de recursos publicos, se sustentard en los
siguientes criterios:

Se prohibe toda negociacion o clausula que contenga privilegios y beneficios
desmedidos y exagerados que atentan contra el interés general, a saber:

1. Pago de indemnizaciones por despido intempestivo, incluidos dirigentes
sindicales, cuya cuantia sobrepase el limite méaximo establecido en el Mandato
Constituyente No. 4.

2. Estipulacién de pago de vacaciones y del décimo tercera y décimo cuarta

remuneraciones en cuantias o valores superiores a los que establece la ley.
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CONCLUSIONES.

o Las reformas realizadas a la Ley Organica de Relaciones Laborales constituyen una
sefial indiscutible de progreso en cuanto al reconocimiento del Derecho de los trabajadores
a la actuacion mancomunada para solucionar los conflictos laborales, simplifica
procedimientos, y constituye un vehiculo de contribucién con estabilidad politica,
seguridad juridica e incentivos econdmicos para atraer inversion.

o La Constitucién de la Republica del Ecuador , garantiza derechos vy principios del
derecho laboral, por lo que han sido respetada de forma coherente en la propuesta del
Proyecto Organico de Relaciones Laborales, el mismo que prescribe que él contendido de
los derechos se desarrolla de manera progresiva a través de las normas , la jurisprudencia
y politicas puablicas. Declara inconstitucional cualquier accion, omisién de caracter
regresivo, que disminuya, menoscabe, o0 anule injustificadamente los derechos de los
trabajadores.

o El establecimiento en el marco de esta ley de techos salariales, traducido en que una
persona solo podra ganar hasta 20 veces mas que su trabajador que menos ingresos obtiene,
lo cual provoca contradicciones con el principio basico de distribucion, que refiere que “de

cada quien segun capacidad, a cada cual segun su trabajo.

o El establecimiento de un limite maximo para las utilidades, y la imposicién de en
caso de que se exceda ese valor, la diferencia sera trasladada al sistema solidario de

seguridad social, lo cual en Gltima instancia podria desestimular la productividad.
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RECOMENDACIONES

e En la Revision del Contrato colectivo, debe contarse con la realidad econémica de
le Empresa, presupuestario, para no generar falsas expectativas.

¢ EIl Conflicto Colectivo, se suscita entre el empleador y sus trabajadores, cuando hay
serios desacuerdos tanto econémicos como de representatividad, los mismos que
se podrian solucionar a través del dialogo abierto y franco.

e Se deben planificar y ejecutar capacitaciones continuas a empleadores y
empleados con el fin de poder ir mejorando notablemente la cultura aseguradora de
los mismos. Ademas incrementar los conocimientos en derecho laboral y sus
beneficios a los involucrados.

e  Se debe coordinar acciones entre el Ministerio de Relaciones Laborales y el IESS,
con el fin de evitar duplicidad en funciones respecto de la mejora del acceso a la
seguridad social como derecho de todo trabajador.

e  Se debe incentivar de parte de alguna institucion estatal la constitucién de gremios
y asociaciones gque puedan permitir la mejora del conocimiento de los derechos
laborales, y mas que todo lo referente a la seguridad social.

e La forma méas viable de garantizar la seguridad social en cualquier pais, es
escuchando a sus ciudadanos, de alli la necesidad de incentivar la elaboracion de
propuestas como la presente para minimizar el impacto social negativo que tendrian

las reformas propuestas por el gobierno.
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