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RESUMEN:

La Ley Orgénica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Derivada del
COVID-19 cuyos articulos 16, 17, 18, 19 y 20 regulan acuerdos entre trabajadores y
empleadores para preservar las fuentes de empleo, contratacion emergente y la
reduccién emergente de la jornada laboral.

Mediante la técnica bibliografica-documental se analizaron los derechos y
principios laborales comprometidos en los articulos de la ley sefialada, por otro lado,
mediante la técnica analitica-sintética se desarrollé el contenido e implicaciones de
aquellos articulos en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Finalmente, se llega a determinar si aquellas disposiciones son inconstitucionales
por ser de caracter regresivo, es decir, que anulan, disminuyen o menoscaban los
derechos de los trabajadores reconocidos a nivel constitucional, lo que conllevd a
plantear varias recomendaciones que se deben considerar por quienes son encargados
de crear leyes.

Palabras clave: derechos de los trabajadores, inconstitucionalidad, Ley
Organica de Apoyo Humanitario, principios laborales, regresividad de derechos.



ABSTRACT:

The Organic Law of Humanitarian Support to Combat the Crisis Derived from
COVID-19 whose articles 16, 17, 18, 19 and 20 regulate agreements between workers
and employers to preserve the sources of employment, emergency hiring, and the
emergency reduction of the working day.

By means of the bibliographic-documentary technique, the labor rights and
principles committed in the articles of the aforementioned law were analyzed; on the
other hand, employing the analytical-synthetic technique, the content and implications
of those articles in the Ecuadorian legal system were developed.

Finally, it is determined whether those provisions are unconstitutional for being
regressive, that is, that they annul, diminish or undermine the rights of workers
recognized at the constitutional level, which led to several recommendations that
should be considered by those who are responsible for creating laws.

Keywords: labor principles, Organic Law of Humanitarian Support,
regressivity of rights, workers' rights, unconstitutionality.

Translated by
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INTRODUCCION

En fecha 16 de marzo del afio 2020 el gobierno ecuatoriano emite el Decreto
Ejecutivo N0.1017 que instauré un estado de excepcion a nivel nacional, debido al
brote de la sars COVID-19, declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
como una nueva cepa de coronavirus. La consecuencia inmediata de esta decision
gubernamental fue la suspension de la mayoria de actividades, entre ellas, la educacion,
transporte, trabajo, entretenimiento, turismo, movilidad, etc. Decision que fue tomada
a efecto de precautelar la salud de los ecuatorianos y evitar la propagacion de la sars
COVID-19, en definitiva, el confinamiento y aislamiento social era la base sobre la
cual se buscaba la superacion de esta pandemia mundial.

A pesar de ello, ciertas actividades continuaron funcionando, encontrdndose dentro
de este grupo aquellos que brindaban servicios de salud y provision de insumos béasicos.
Sin embargo, para el resto de actividades significo en varios de los casos el cese
definitivo de las actividades productivas que venian cumpliendo al existir la
imposibilidad de reaperturar los negocios, y en otros casos, la posibilidad de hacerlo
progresivamente, esto conllevd a que los volumenes de negocio sean obligados a
reducirse, en consecuencia, aumentaron los despidos a trabajadores y por ende el
desempleo en el pais.

El 22 de junio del afio 2020 entra en vigencia la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19 (en adelante Ley
de Apoyo Humanitario) con el objeto de establecer reglas que busquen el mejoramiento
de la situacion econdémica de los ecuatorianos, en especial para aquellos que atravesaron
y actualmente atraviesan una situacién economica dificil derivada de la pandemia
mundial.

Dentro de las disposiciones que contiene la Ley antes mencionada se encuentran,
entre otras, normas que regulan varios aspectos en materia de inquilinato, facilidades
de pago de diversas obligaciones, concurso preventivo excepcional, prelacién de
créditos, etc. Dentro del paquete de normas que contiene el cuerpo normativo
mencionado, se incorporaron 10 articulos y dos disposiciones reformatorias que regulan
varias situaciones que incumben en especial al Derecho Laboral.

Dentro de aquellas disposiciones que irradian el Derecho Laboral, especificamente
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en los articulos 16, 17, 18, 19 y 20; se regulan, entre otros aspectos, los acuerdos y sus
condiciones a que pueden llegar los trabajadores y empleadores para modificar el
contrato de trabajo, una nueva modalidad de contratacion y una reduccion emergente
de la jornada laboral. De conformidad con el objeto de esta ley, estas hormas apuntan
hacia reactivacion econdmica y productiva del Ecuador, con especial enfasis en el ser
humano, la contencion y reactivacion de las economias familiares, empresariales, la
popular y solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones de empleo (Asamblea
Nacional, 2020, articulo 1).

Si bien el objetivo de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la
crisis sanitaria derivada del COVID-19, es legitimo, en especial para aquellas personas
que han perdido sus empleos o negocios, pues, el considerar que una persona
desempleada ya no tiene la misma capacidad econémica para costear aquellos gastos
minimos que venia acostumbrado a cubrir 'y, por ejemplo, brindarle la posibilidad de
conservar su empleo, o en su defecto acogerse a una nueva modalidad de contrato,
suenan como medidas emergentes que ayudarian a solventar aquellos problemas
econdmicos por la que los ecuatorianos estan atravesando.

En este sentido, hay que considerar que el Derecho Laboral esta irradiado por
varios principios y derechos que sirven de garantia para los trabajadores, en
consecuencia, todo el ordenamiento juridico de jerarquia inferior debe desarrollar los
mismos sin contravenirlos ni restringirlos. La Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) efectivamente contempla dentro de su catalogo normativo principios que rigen
para aquellas relaciones juridicas existentes entre las personas trabajadoras y sus
empleadores. Estos principios han sido objeto de estudio en el sector doctrinario, los
cuales en palabras del tratadista Américo Pla Rodriguez (1990) constituyen un
“armazon fundamental de la disciplina, que se mantiene firme y solida, pese a la
variacion, fugacidad y profusion de las normas” (pg. 3)

La Asamblea Nacional esté legitimada para crear leyes que rijan a nivel nacional,
cuerpos juridicos que son de rango inferior a la Constitucién, tal como lo establece esta
ultima en su articulo 425, por lo tanto, el contenido de las leyes deben supeditarse a los
principios y derechos contenidos en la carta magna, es decir, todo aquello que surja en
el devenir de la actividad legislativa debe propender al desarrollo de los mismos, lo que

implica que aquellos preceptos generales sean desmenuzados y bajo su luz se regulen



situaciones mas especificas, sin contravenirlos.

En este contexto, derivado de la crisis sanitaria de la sars COVID-19, la Asamblea
Nacional ha hecho su trabajo en pro de mejorar aquellas consecuencias econémicas que
se encuentran atravesando los ecuatorianos, sin embargo, potencialmente podrian verse
afectados aquellos principios y derechos de los trabajadores garantizados, entre otros,
en los articulos 11 numeral 4; 33; 66 numeral 2, 4, 16 y 17; 325; 326 numeral 1, 2, 3, 4
y 11; 327; 328; vy, 426 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, como por
ejemplo, la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos, la libertad de
contratacion, la estabilidad laboral, el derecho a una remuneracion justa, entre otros.
Siendo estos, aquellos preceptos generales sobre los cuales el desarrollo legislativo
debe ser progresivo, la Constitucién de la Republica del Ecuador establece:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

#8 El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través

de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generardy

garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo gue

disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. ”

(Lo subrayado me corresponde)
Es por esto que, es pertinente preguntarnos ¢ Los articulos 16, 17, 18, 19y 20 de la
Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del
COVID-19 son de caracter regresivo, disminuyen o anulan injustificadamente el
ejercicio de los principios y derechos de los trabajadores establecidos en la Constitucion
de la Republica del Ecuador?

Este trabajo de investigacion pretende realizar un analisis al cuestionamiento
mencionado, en primer lugar, desarrollando el contenido tanto doctrinario como
constitucional de los principios y derechos de los trabajadores. Segundo, explicando el
contenido de la Ley de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada
del COVID-19, en los articulos 16, 17, 18, 19 y 20, ademas del respectivo analisis
paralelo con el Cddigo del Trabajo y la interaccion de ambos cuerpos normativos con
sus implicaciones. Finalmente, a modo de conclusion se determinara si aquellas

normas son inconstitucionales o no, por ser de caracter regresivo, disminuir, anular o



menoscabar el ejercicio de los derechos de los trabajadores.

CAPITULO 1
1.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

1.1.1. Restriccion y Regresividad de derechos

El Estado ecuatoriano, a través de la Constitucion de la Republica (2008) ha
establecido la forma en cémo ha de organizar el poder politico que rige dentro de su
territorio.

Dentro de este contexto es necesario indicar que el poder politico se ha
subdividido en cinco funciones que gozan de una porcion del mismo, éstas a su vez no
tienen un alcance ilimitado, al contrario, existen limites que fijan el &mbito de sus
competencias y que seran a posteriori el trazado dentro del cual pueden desenvolver su
actuar. Derivado de la concepcion tradicional de Republica, el Ecuador ha decidido
adoptar esta forma de organizacion, agregando dos funciones, esto es, la Funcion
Electoral y la Funcion de Transparencia y Control Social, a aquellas fundamentales que
constituyen la Funcion Ejecutiva, Legislativa y Judicial.

Dentro de las prerrogativas que ostentan estas funciones del Estado, se encuentran
aquellas que les otorgan facultades normativas dentro del ambito de sus competencias,
por ejemplo, la Funcién Ejecutiva a través del Presidente de la Republica puede expedir
decretos o reglamentos de aplicacion de la Ley, asi lo establece el articulo 147
numerales 5 y 13 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). La Funcion
Electoral mediante el Consejo Nacional Electoral podra reglamentar la Ley en aspectos
de su competencia, asi lo establece el articulo 219 numeral 6 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008).

Aparte de agquellos mencionados a manera de ejemplo, la Funcion Legislativa,
que es ejercida por la Asamblea Nacional, se podria decir que ostenta como funcion
principal la de expedir leyes, pues, dentro del orden jerarquico de aplicacion normativa
establecido en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica, estos cuerpos
normativos se encontrarian por debajo de la Constitucion y a los Tratados y Convenios
Internacionales, lo que es logico, pues la ley es la encargada del desarrollo del
contenido de la Constitucion, ya sea en su parte dogmatica o en su parte organica. Esto



quiere decir que, en su cualidad dogmatica, regulara el ejercicio del amplio catalogo de
derechos que la Constitucion de la Republica contiene, asi como, en su cualidad
orgénica regulara de manera mas especifica la forma en como ha de actuar cada una de
las funciones estatales, en ambos casos supeditada al contenido constitucional, es decir,
sin contravenirlo. A modo de ejemplo, en la parte dogmatica, el Codigo del Trabajo
regularia el ejercicio de los derechos de los trabajadores, a su vez, en la parte organica,
el Cadigo Orgénico de la Funcion Judicial regularia el actuar del aparataje judicial que
incluye jueces y funcionarios judiciales.

Fue necesario comenzar indicando todo el contexto anterior, a efecto de mostrar
como se desenvuelve la nocion de normas juridicas, puesto que, norma juridica no
solamente abarca la ley como se suele pensar, sino que, se refiere a todo tipo de
manifestacion que regule la conducta humana, de caracter obligatorio y expedido por
la autoridad competente. En palabras del Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico (2020) se define a la norma juridica como aquella “disposicion, regla, precepto
legal o reglamentario (norma juridica)” (definiciéon 1), o como la “regla de conducta
justa, que impele a hacer o a omitir para observar la justicia” (definicion 6). EI Codigo
Civil en su articulo 1 define a la ley como aquella “declaracion de la voluntad soberana
que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”
(Cadigo Civil, 2005, articulo 1), por tanto, aunque esta definicion sea de la ley, sintetiza
muy bien como actda una norma juridica.

En consecuencia, el principio constitucional que se desarrolla en este paragrafo,
como acertadamente indica en su texto, se aplica para todo tipo de norma juridica que
rija en la Republica del Ecuador, esto implica que, ninguna de ellas debera restringir el
contenido de los derechos ni garantias constitucionales. Citando al Diccionario de la
Lengua Espanola (2014) se entiende por restringir al acto de “cefiir, circunscribir,

reducir a menores limites.” (Real Academia Espafiola de la Lengua, definicion 1) (Lo

subrayado me corresponde)

Esto nos quiere decir que si bien las normas juridicas deben desarrollar el
contenido de los derechos constitucionales, en ningun caso, deben propender a
disminuir el contenido de los mismos.

Paralelamente, esta norma tendria relacion con el inciso segundo del numeral 8

del articulo 11 de la Constitucion de la Republica (2008) cuando se refiere a la



regresividad de los derechos, que constituye el otro aspecto del presente apartado. La
norma citada se refiere a la inconstitucionalidad de cualquier acto u omision que sea
de carécter regresivo, disminuya, menoscabe o anule el ejercicio de los derechos
reconocidos en ese cuerpo normativo.

Para entender esta situacion tenemos que estudiar a que se refiere la regresividad
de los derechos, al respecto Maria José Afidon indica que es: “la adopcion de medidas
que empeoren la situacion de los derecho sociales en términos de titularidad y contenido
tomando en consideracion ya el grado de goce y ejercicio de un derecho desde que es
instituido, es decir, el nivel inicial de reconocimiento institucional y protector.” (2016,
p. 62)

Dentro de este contexto hay que entender que no toda limitacion de derechos se
considera ilegitima, pues, los derechos tienen un contenido esencial que es
inquebrantable, sin embargo, existe una zona de penumbra que puede verse limitada,
la cuestion radica en determinar cuél es el contenido esencial de los derechos. En este
sentido, los parametros que sirven para identificar aquello, suelen encontrarse en el
blogque de constitucionalidad y el precedente jurisprudencial (Afion, 2016, p. 70); pues,
éstos servirian de referente para conocer el alcance del derecho como tal y su
contenido esencial, pues cualquier limitacion no debe invadir aquel umbral, caso
contrario constituiria un atentado al mismo. A pesar de ello, se debe tener presente que
la limitacién de derechos no debe realizarse sobre la zona de penumbra de manera
arbitraria, el legislador tiene la obligacion de justificar aquella.

En este contexto, el trabajo del jurista consistiria en conocer a cabalidad todo el
espectro normativo que funge como delimitador del contenido esencial de los derechos,
para ello es necesario entender que comprende cada uno de los elementos antes
sefialados. El bloque de constitucionalidad es un concepto cuyo desarrollo corresponde
normalmente a la jurisprudencia de cada pais, sin embargo, en Ecuador no existen
precedentes jurisprudenciales que delimiten al mismo de una manera estricta, a pesar
de que es necesario para su conformacion (Caicedo, 2009, pg. 14). Esta situacion es
confirmada por Paul Pérez VVasquez al analizar varias sentencias emitidas por la Corte
Constitucional ecuatoriana que mencionan al bloque de constitucionalidad, sin
embargo, a pesar de ello el citado autor concluye que el empleo de este término ha sido

meramente referencial, pues Unicamente se indica que el Ecuador esta obligado a



cumplir con la Constitucion y los tratados internacionales suscritos por el mismo
(Pérez, 2019, pg. 150).

Sumado a lo anterior, la Constitucién de la Republica (2008) contiene clausulas
de reenvio que reconocen la prevalencia de instrumentos y tratados internacionales de
derechos humanos que sean mas favorables al contenido constitucional, asi lo
establece el articulo 424. Por lo tanto, aunque existe una indeterminacion del
contenido especifico del bloque de constitucionalidad, resultan aplicables todas
aquellas normas que reconozcan derechos favorables al ser humano, asi lo dice la
Constitucion.

En cuanto al precedente jurisprudencial, el articulo 185 de la Constitucion de la
Republica (2008) establece que seran de obligatorio cumplimiento las sentencias que
hayan sido emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia,
siempre que emitan un criterio reiterado sobre un mismo punto en tres ocasiones. Asi
mismo, esta atribucion también la cumple la Corte Constitucional a través de
sentencias que tengan el caracter de vinculante, asi lo reconoce el articulo 436 del
cuerpo normativo antes citado. Por lo tanto, bajo estos parametros se construye la idea
del precedente jurisprudencial en el Ecuador, que a su vez, también conforma el
bloque de constitucionalidad.

De esta manera, es necesario indicar que el Ecuador es suscriptor del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), Registro Oficial

No. 101 con fecha 24 de enero de 1969, cuerpo normativo que indica:
“Articulo 5:

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto
no los reconoce o los reconoce en menor grado.”(El subrayado me

corresponde)

De igual manera, y casi textualmente, el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos En Materia De Derechos Econémicos, Sociales

Y Culturales o también conocido como "Protocolo De San Salvador™ (1988), ratificado



por el Ecuador en fecha 23 de abril de 1993, Registro Oficial No. 175, establece lo

siguiente en el articulo 4:

“Articulo 4

No Admision de Restricciones

No podréa restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o

vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o los

reconoce en menor grado.” (Lo subrayado me corresponde)

Es asi que podemos notar que a nivel convencional, el Estado ecuatoriano se ha
comprometido a garantizar esta situacion, recalcando que la norma citada incluso tiene
un efecto extensivo a aquellos derechos que hayan sido reconocidos en menor grado o
gue no estén contemplados dentro del pacto, por lo tanto, es interesante la voluntad de
la norma al intentar abarcar el mayor espectro de derechos posible, y no solo limitarse
a circunscribir la regla a los derechos consagrados en aquellos instrumentos.

Por ultimo, la Corte Constitucional en la sentencia No. 037-16-SIN-CC de fecha
15 de junio de 2016 ratifica su criterio acerca de la no regresividad de los derechos
cuando indica:

“...el principio de no regresividad de los derechos contempla la adecuacion
juridica de las normas, leyes, reglamentos, ordenanzas, resoluciones a los
preceptos constitucionales y los tratados internacionales, correspondiendo esta
obligacion a la Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa,
adecuacién que -reiteramos- debe ser formal y material para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades ... (pg.
13)

...sobre esta base, podemos colegir que el principio constitucional de no
regresividad, que rige el ejercicio de los derechos, implica que si un derecho
constitucional, al momento de su reconocimiento o desarrollo, alcanzo
determinado nivel de proteccién, dicho nivel, no puede ser menoscabado a
partir de una regulacion normativa. Por lo tanto, este principio de no

regresividad se constituye en un limite a la potestad legislativa y al principio



de libertad de configuracion normativa, en tanto todo acto normativo que
guarde relacion o regule un derecho constitucional, debe respetar su grado de
proteccién expresamente reconocido, so pena de incurrir en una
inconstitucionalidad. ”(pg. 14)
En el mismo caso la Corte Constitucional ecuatoriana cita a la Corte
Constitucional colombiana que analiza este principio, indicando lo siguiente:

“.. todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el
mandato de progresividad (...) es obvio que la prohibicién de los retrocesos no
puede ser absoluta, sino que debe ser entendida como una prohibicion prima
facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un retroceso
debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, y por

ello esta sometido a un control judicial mds severo.”(pg. 14)

1.1.2. Derecho a la Igualdad

La Constitucion de la Republica en su articulo 66 numeral 4 contempla el derecho
a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion. Para entender el contexto
dentro del cual se desenvuelve este principio constitucional, hay que situarnos
histéricamente a efecto de identificar las causas que motivaron la implementacién de
los mismos.

El principio de igualdad tiene un antecedente un tanto particular, en la antigua
Grecia se utilizaba el término “Isonomia” para referirse a la “igualdad ante la ley”,
concepto que abarcaba los derechos civiles y politicos. Este concepto se desarrolla
posteriormente con el cristianismo, esencialmente en el momento en el que se referian
al cosmopolitismo del ser humano, esto queria decir que, todos los seres humanos eran
iguales, en tanto hijos de Dios; por lo que, la igualdad enunciada por aquellos se referia
Unicamente a la igualdad teoldgica. Esto no quiere decir que el concepto cristiano haya
sido errado, pues, posteriormente estas ideas se plasmaron en el ordenamiento juridico
romano, por ejemplo, a modo de mejores condiciones para los esclavos, mujeres y
nifos. (Seco, 2015, pg. 57)

Este principio comienza a tomar fuerza en la época liberal en el siglo XVIII, al

momento de perpetrarse aquellas luchas sociales que buscaban deslindarse de la forma



de organizacion feudal, sistema que se tenia como uno de sus componentes el aspecto
de los privilegios que gozaban cierta clase de personas y que les eximia del
cumplimiento de ciertas obligaciones (Carmona, 1994, pg. 267).

Tal como cita José Seco en su obra “De la igualdad formal a la igualdad material.
Cuestiones previas y problemas a resolver”, el primer avance en este sentido se logra
en la Constitucion francesa de 1789 cuando en el articulo 6 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano se establece que la declaracion de derechos
seria la misma para todos, tanto si protege como si castiga (pg. 61), esto quiere decir,
que la aplicacion de la misma rige sobre todos los ciudadanos franceses y los
habitantes de ese pais, se referiria al principio de igualdad formal, en el sentido de que
todos los habitantes de una nacidn estarian sometidos a los mandatos legales, sin
distincion alguna, pues, el hecho de que la norma no sea aplicada sobre algun individuo,
rompe el sentido de este tipo de igualdad.

De manera méas concreta la igualdad formal se refiere a la “no discriminacion
mediante obstaculos arbitrarios para alcanzar posiciones sociales, y en particular para
acceder con las mismas posibilidades que los demas a los procesos de produccion y
distribucion de bienes o de toma de decisiones politicas” (Alarcon, 1897, pg. 33). Es
decir, la igualdad formal se refiere Unicamente al reconocimiento legal de que las
personas son iguales ante la ley y que el ordenamiento juridico en general seré aplicado
a todos por igual, sin distincion alguna.

Sin embargo, el concepto al que hacemos referencia continud su evolucion,
debido a que si bien el reconocimiento de la igualdad ante la ley fue el inicio del proceso
de transicion de orden juridico que se indicd, este a su vez no fue suficiente, pues en lo
posterior se propende a un concepto material de la igualdad, es decir que, busca que
aquella cualidad efectivamente surta efectos materiales o reales, incluso tangibles si es
que se lo quiere plantear de esa manera.

Es en la Alemania de Weimar en la que se empieza a cuestionar el alcance del
concepto de igualdad que se empleaba hasta entonces, esto es la igualdad formal. En
este sentido, se empez6 a hablar sobre que el principio de igualdad no solo debe regir
a los ciudadanos sino también paralelamente al legislador, puesto que, en el desempefio
de su labor éste debe identificar las diferencias humanas que son innegables, y en

consecuencia, formular normas que establezcan diferencias para ciertas personas,
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tomando en cuenta que aquella debe estar justificada. (Carmona, 1994, pg. 267)

Para entender de mejor manera, no sélo basta que los ciudadanos gocen del
reconocimiento de la igualdad como un principio que rige su vida, sino que como
mencionaba anteriormente, éste se debe hacer realidad. Por lo tanto, ademés de
identificar las diferencias humanas y normar con base en ellas, el Estado debe “adoptar
medidas para conseguir la igualdad efectiva de todos los ciudadanos” (Carmona, 1994,
pg. 271).

En este contexto, es evidente notar que este principio se ha ido forjando con el
paso del tiempo y con el estudio del mismo, su objetivo cada vez se ha ido ampliando
hasta llegar al punto de imponer una obligacion de hacer al Estado, entonces éste ya
no podria desentenderse de una situacion que vaya en contra del principio bajo el
argumento de que todos son iguales ante la ley, sino que ademas de ese reconocimiento
estaria obligado a tomar cartas en el asunto y corregir esa situacion de desigualdad.
Sin embargo, surge una incognita: ;Qué tipo de medidas seran las que el Estado debe
adoptar para efectivizar este principio?

Ademas de reconocer la igualdad, identificar diferencias humanas y normar en
base a esas diferencias, se ha aportado un concepto Ilamado medidas afirmativas,
mismas que abarcarian de modo genérico el concepto de acciones que el Estado debe
tomar para lograr efectivamente la igualdad formal. El autor Mario Santiago (2007)
define a las medidas afirmativas como: “cualquier medida, mas alld de la simple
terminacion de una practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar
discriminaciones presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion se
reproduzca en el futuro” (como se cita en Bolafios, 2016, pg. 320).

La Constitucion de la Republica del Ecuador las denomina medidas de accion
afirmativa a las conocidas en la doctrina como medidas afirmativas, las mismas se
encuentran enunciadas en el inciso tercero del numeral segundo del articulo 11 de la
norma antes invocada. Quiere decir que el Ecuador ha adoptado este principio a
cabalidad reconociendo sus distintos matices en el dmbito constitucional, esto es
igualdad formal, igualdad material y medidas de accién afirmativa.

En el &mbito de los tratados internacionales ratificados por Ecuador, es casi
unanime el hecho de que se reconozca la igualdad como derecho, desde distintas

perspectivas, y lo hacen de la siguiente manera:
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), indica:
“Articulo 1
Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros.

“Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que

’

infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.’

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966),

indica:
“Articulo 3

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los
hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,

’

sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.’

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) ratificada por Ecuador
en fecha 6 de agosto de 1984, Registro Oficial No. 801, indica:

“Articulo 24.
Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

En virtud de todo lo expuesto, es evidente que el derecho a la igualdad tanto
formal como material se encuentra ampliamente reconocido, por ende, constituye uno
de los pilares de los ordenamientos juridicos de los Estados, por tanto, necesario que
cada medida que se adopte por cada uno de ellos debe considerar que no se halle

vulnerando este derecho.

1.1.3. Derecho a la Libertad
12



Es necesario referirnos al tema de la libertad como un principio base del mismo
asi como rector del ordenamiento juridico, pues su importancia es vital, tanto por su
antecedente histérico como por su contenido. La teoria de la libertad se viene
desarrollando desde el siglo XVIII sobre todo en Francia, gran muestra de ello es la
Revolucion Francesa de 1789. Evidencia de aquello es el conocido como Cdédigo
Napoleonico, considerado como la expresion méas pura del liberalismo de la época,
planteando como pilares del mismo la libertad juridica y la igualdad juridica. (De la
Puente, 1966, pg. 10)

Como es cotidiano, la doctrina siempre fluctia en cuanto a la determinacién
conceptual de ciertos principios o instituciones, la libertad no se aleja de ello, y es
comun encontrarse varias definiciones de aquella. A pesar de la falta de unicidad en el
concepto de libertad, citando a Friedrich Hayek en su obra Los Fundamentos de la
Libertad, la libertad constituye: “el estado en el cual un hombre no se halla sujeto a
coaccion derivada de la voluntad arbitraria de otro u otros”. (Hayek, 1960, pg. 30)
Siguiendo la misma linea del autor antes citado, es necesario comprender que la
libertad como una prerrogativa del ciudadano en general, goza de muchas acepciones,
encontramos la libertad de culto, libertad de expresion, libertad de pensamiento, etc.
Pues en concreto esto se refiere a una garantia de que las personas no pueden ser
coaccionadas por otra persona como tal, sea natural o juridica, ya que esta coaccion
constituiria principalmente un atentado al principio de libertad. Agregando a lo
anterior, hay que entender que existe también una libertad interior o metafisica, que
como lo explica el autor, seria esa facultad de la persona de guiar su actuar por su
propia voluntad y no la de un tercero (Hayek, 1960, pg. 34-40), por lo tanto, hay que
tener presente que en lo que nos concierne esta acepcion de libertad no es la que nos
incumbe.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece:

“Articulo 3

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su

persona.” (Lo subrayado me corresponde)

Entendido esto, podemos pasar a revisar a qué se refiere la libertad de
contratacion como una de las acepciones de libertad, para Carlos Alberto Soto en su
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obra La Libertad de Contratacion: Ejercicio y Limites (2008), se refiere a ella como el
“poder juridico o facultad que tienen todas las personas para decidir si contratan o no,
para elegir a su contraparte y para determinar libremente el contenido de sus contratos,
incorporando las clausulas y condiciones que mejor convengan a sus intereses, tengan
estos un caracter patrimonial o no”(pg. 104). Agregando al concepto anterior, se suele
manifestar ademas que, dentro de esta libertad se incluye también la facultad de decidir
cémo se solucionaran las controversias que sean producto de esa relacion (Betancourt,
2012, pg. 4). Sin embargo, este principio ademas de estar compuesto por las
atribuciones indicadas, es posible que también se puedan incluir otras que mejoren la
delimitacién del mismo, a pesar de ello, como expuse en lineas anteriores, este concepto
no tiene una acepcion uniforme y seria un error pensar que es la Unica acepcion
correcta.

Por lo tanto, entendido a que se refiere la libertad de contratacion, es decir, como
aquella prerrogativa que gozan las personas de poder decidir si desean celebrar un
negocio juridico o no, esto es, con plena libertad de elegir una u otra posibilidad como
base fundamental, y ademas, con quién contratar y el contenido del contrato como tal;
hay que entender que este principio estd configurado por dos acepciones, esto es, la
libertad contractual y la libertad de configuracion interna, estas dos acepciones
conforman el concepto de libertad de contratacion de forma integra.

La libertad contractual se refiere a aquella decision voluntaria de contratar o no
hacerlo, es decir, no es una obligacién contratar, salvo el caso de los contratos forzosos
(Soto, 2008, pg. 104), a modo de ejemplo, en el caso de nuestro pais un contrato forzoso
en su momento fue el del contrato del conocido SOAT, esto es, un seguro vehicular
contra accidentes de transito obligatorio de celebrarlo para poder matricular un
vehiculo.

Por otro lado, la libertad de configuracion interna se refiere al “esquema
contractual, las condiciones y cldusulas que regularan la relacion juridica obligatoria”
(Soto, 2008, pg. 107). Es por estos dos elementos que se forma el concepto de libertad
de contratacion de una forma completa.

Luego de haber reflexionado sobre estos conceptos, es necesario relacionarlos
con el tema que trata esta investigacion, pues al ser una garantia de orden constitucional

este derecho a la libertad de contratacion, es pertinente indicar que la norma por
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excelencia que regula los negocios juridicos es el Cddigo Civil (2005), en el se
contemplan regulaciones que limitan el ejercicio libertino de este derecho, pues,
contratar también implicaria el que una persona acuerde con otra el expendio de una
sustancia psicotropica, por lo tanto, este principio no puede ser ejercido de forma
absoluta. Ademas el Codigo del Trabajo (2005) en su articulo 6 declara como norma
supletoria al Codigo Civil en lo que no esté previsto en el primer cuerpo legal, por lo
tanto, las normas generales de los contratos serian aplicables en materia laboral.

El Cadigo Civil ecuatoriano define al contrato en el articulo 1454 como aquel
“acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”
(Cadigo Civil, 2005, articulo 1454), confundiéndolo con el concepto de obligacion, sin
embargo, el concepto méas aproximado de contrato es el acuerdo de voluntades que
crea, modifica o extingue obligaciones, que claramente abarca un espectro mas amplio.

Para que un contrato tenga validez debe contener ciertos elementos minimos que
le otorgan validez al mismo, estos elementos son: capacidad legal, consentimiento libre
de vicios, objeto licito y causa licita (Cdédigo Civil, 2005, articulo 1461). Es decir, si
falta alguno de estos elementos el contrato no es completamente valido, adoleceria por
lo tanto de una nulidad sea absoluta o relativa dependiendo el elemento que falte.

Concatenando las ideas, podriamos decir que estos requisitos constituyen el
limite del derecho a la libertad de contratacion, por ejemplo, si una persona celebra un
contrato en el que se compromete ser esclavo de otra, este contrato adoleceria de objeto
y causa ilicita, por estar prohibida la esclavitud en la Constitucién de la Republica del
Ecuador, y en consecuencia no seria valido.

La Constitucion de la Republica (2008) en su articulo 66 numeral 16 reconoce la
libertad de contratacion como uno de los derechos de libertad garantizados, ademas en
el articulo 327 sefiala que la relacion laboral entre trabajadores y empleadores sera
bilateral y directa, lo que quiere decir que cada contrato de trabajo debe ser celebrado
entre el empleador particularmente con cada trabajador.

Es asi que se concreta en alguna manera el contenido de este principio, sin
embargo, es pertinente en este momento referirme a otra de las libertades garantizadas
en la Constitucion de la Republica como es el derecho a la libertad de trabajo, que
necesariamente esté vinculado al derecho a la libertad de contratacion.

El Art 66 numeral 17 de la Constitucion de la Republica (2008) reconoce el
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derecho a la libertad de trabajo y la prohibicion de obligar a realizar un trabajo gratuito
o forzoso, salvo los casos que determine la ley. La pregunta es: ;Qué implica la libertad
de trabajo?

Este derecho operaal inicio del proceso de contratacion, puesto que, segun Javier
Neves Mujica (2001) este derecho reconoce al trabajador las siguientes libertades: “la
de trabajar o no hacerlo, establecer en qué actividad se va a ocupar y determinar si va
a trabajar para si o para otro.” (Neves, 2001, pg. 24)

En consecuencia, todo nos lleva al inicio, es decir al fundamento de la libertad
como tal, es decir, que la misma radica en el hecho de que nadie puede mediante
coaccion dirigir los actos de una persona. Por lo tanto, la libertad de trabajo también se
ve inmersa en ella, pues, ninguna persona puede decidir por otra y obligarla a trabajar,
decidir que tipo de actividad productiva debe ejercer o decidir para quién debe trabajar,
pues el perpetrar este tipo de actos constituiria una violacion flagrante a este derecho
de libertad de las personas y por ende seria reprochable a toda costa.

Concatenando las dos ideas podriamos concluir entonces que estos derechos
estan intimamente vinculados, pues, si yo tengo derecho a la libre contratacion podré
decidir entonces si celebro 0 no un contrato de trabajo. La Constitucién de la Republica
(2008) en su articulo 33 establece que el Estado ecuatoriano serd encargado de
garantizar el trabajo libremente escogido y aceptado.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) establece:

“Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo,

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra

desempleo.” (Lo subrayado me corresponde)

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966),

indica;

“Articulo 6

a
el

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que

comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida

16



mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas

adecuadas para garantizar este derecho.” (Lo subrayado me corresponde)

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales "Protocolo De San Salvador"
(1988), establece:

“Articulo 6
Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

Articulo 7
Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

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

garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la

actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de

acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva; (Lo subrayado me

corresponde)

La Organizacion Internacional del Trabajo, a través de convenios internacionales
ha intentado reconocer este derecho y limitar cierto tipo de situaciones, mediante los
siguientes Convenios:

Convenio C029, Convenio sobre el trabajo forzoso (1930), suscrito en fecha 25
de noviembre de 1954, Registro Oficial No. 675, donde establece en que consiste el

trabajo forzoso y que actividades no comprenden trabajos forzosos:
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“Articulo 2

1. A los efectos del presente Convenio, la expresion trabajo forzoso u

obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la

amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece

voluntariamente.

2. Sin embargo, a los efectos del presente Convenio, la expresion trabajo

forzoso u obligatorio no comprende:

(¢]

(a) cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre
el servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente
militar;

(b) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civicas normales de los ciudadanos de un pais que se gobierne
plenamente por si mismo;

(c) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de
una condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de que este
trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de las
autoridades publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a
disposicion de particulares, compafiias o personas juridicas de caracter
privado;

(d) cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es
decir, guerra, siniestros 0 amenaza de siniestros, tales como incendios,
inundaciones, hambre, temblores de tierra, epidemias y epizootias
violentas, invasiones de animales, de insectos o de parasitos vegetales
dafiinos, y en general, en todas las circunstancias que pongan en peligro
0 amenacen poner en peligro la vida o las condiciones normales de
existencia de toda o parte de la poblacion;

(e) los pequerios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados
por los miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma,
trabajos que, por consiguiente, pueden considerarse como obligaciones
civicas normales que incumben a los miembros de la comunidad, a
condicion de que la misma poblacion o sus representantes directos

tengan derecho a pronunciarse sobre la necesidad de esos trabajos.”
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Convenio C122 sobre la politica de empleo (1964) ratificado por Ecuador en
fecha 19 de julio de 1978, Registro Oficial No. 632, donde complementa la prohibicion
del trabajo forzoso estableciendo como directriz de la politica laboral la garantia de

libertad de trabajo, contemplando lo siguiente:

“Articulo 1
2. La politica indicada debera tender a garantizar:

o (c) que habré libertad para escoger empleo y que cada trabajador

tendra todas las posibilidades de adquirir la formacion necesaria para
ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este empleo esta
formacion y las facultades que posea, sin que se tengan en cuenta su
raza, color, sexo, religion, opinion politica, procedencia nacional u

origen social.” (Lo subrayado me corresponde)

Relacionado al concepto de libertad de contratacion, de una manera extensiva se
pude decir que tiene vinculo con el articulo 326 numeral 11 de la Constitucion de la
Republica (2008), pues esta norma valida la transaccion en materia laboral siempre que
no se renuncie a derechos y se celebre ante una autoridad administrativa o juez
competente, esto implica que de la misma manera como una persona puede decidir si
contratar para trabajar o no, esta norma se refiere a la posibilidad de celebrar acuerdos
entre trabajadores y empleadores cuando se haya suscitado un conflicto derivado de la
relacién laboral, quedando a merced del consentimiento de las partes el llegar a acordar
total o parcialmente situaciones relativas al problema, garantizandose paralelamente la
libertad de convenir y escoger el contenido interno del acuerdo que en cierto modo

pudiese modificar las condiciones del contrato de trabajo o solucionar un conflicto.

1.2. PRINCIPIOS DE LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES

1.2.1. Principio Protectorio

Es necesario iniciar el estudio de los principios con el principio protectorio, esto

tiene una razon de ser, y es que este principio constituye la piedra angular del resto de
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principios, siendo la madre del resto de principios, irradia tanto el Derecho Individual,
Derecho Colectivo e incluso el Derecho Procesal (Orsini, 2010, pg. 499)

En la relacion laboral esta claro que existen dos partes, una empleadora y otra
trabajadora, es necesario que ambas concurran para que pueda nacer este vinculo
juridico. Asi como en general las personas podemos tener vinculos de diversa indole,
por ejemplo, puede ser de naturaleza civil en el caso de la compra de un bien, sin
embargo, la particularidad de la relacion laboral radica en la posicion en que
previamente se encuentran los comparecientes, y su situacion econdémica, social y
cultural. En el caso de la relacién civil no existe mayor conflicto, la postura de los
contratantes es lograr un beneficio material y nada mas, siguiendo el mismo ejemplo
anterior, las dos partes llegan en igualdad de condiciones y deciden que la una pague
una cantidad de dinero y el otro entregara un bien a cambio, lo que ocasionaria un
beneficio patrimonial mutuo y equivalente, salvo que una de ellas actle con mala fe y
perjudique a la contraparte.

En el caso de la relacion laboral no sucede aquello, las partes se encuentran en
desigualdad de condiciones, puesto que, el trabajador prestard sus servicios licitos y
personales bajo las 6rdenes del empleador para beneficiarse de una remuneracion,
mientras que el empleador a méas de beneficiarse con el trabajo de sus empleados
conseguira un beneficio econdmico mayor a nivel global de produccién, no solo
recibira lo que equivale a un salario o sueldo sino lo que se genere a titulo de dividendos
o utilidades que en su caso son de mayor valor, teniendo en cuenta que también
participaria de las pérdidas de la empresa.

Américo Pla Rodriguez sefiala que este principio estd ligado con el mismo
propdsito del derecho del trabajo, como consecuencia de que la libre contratacion
devino en una desigualdad de poder y resistencia econdémica que condujo a variadas
formas de explotacion. (PI4, 1990, pg. 25)

Es por este motivo que este principio cumple una funcién de compensar la
situacion econdmica, social y cultural del trabajador con la de su empleador, lo que
consistiria en una discriminacion positiva, que buscaria obtener ese equilibrio juridico
para permitir el imperio de la justicia en esa clase de vinculo (Diez, 2019, pg. 340). En
palabras de Couture “el procedimiento 16gico de corregir desigualdades es el de crear

otras desigualdades” (como se cita en P14, 1990, pg. 25), de tal manera que se humaniza
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las relaciones de trabajo (Gamonal, 2013, pg. 430).

La Constitucion de la Republica en sus articulos 33 y 325 garantiza el derecho al
trabajo y reconoce todas las modalidades de trabajo, sea en relacion de dependencia o
autonomas, lo que ya nos brinda un indicio de que en el Ecuador se protege la relacion
laboral, sea cual fuera la modalidad de la misma. Sin dejar de lado que también se
establece que el trabajo también es un deber, lo que a criterio personal considero que
implica incluso un avance mayor en la procura del equilibrio deseado por este
principio en cuestion, puesto que, ya no solamente se enuncia que por el hecho de ser
trabajador ya se encuentra blindado de toda situacion, sino que en el deber ser que
establece la Constitucion se proyecta a que las personas consideren al trabajo como
parte de su diario vivir, como una situacion a la que todos deben propender ,teniendo
en cuenta que no significa que el Estado garantice plazas de trabajo para todos.

A pesar de ello el hecho de que la Constitucién de la Republica reconozca el
derecho al trabajo implica ya una activaciéon de todo un sistema de proteccion a los
trabajadores en consideracién a todos los antecedentes expuestos.

En el ambito de los tratados internacionales, también existe reconocimiento del
derecho al trabajo, estableciéndolo incluso como un derecho humano.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) establece:

“Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el

desempleo.” (Lo subrayado me corresponde)

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966),

indica:

“Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que

comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas

adecuadas para garantizar este derecho.” (Lo subrayado me corresponde)
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El Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales "Protocolo De San Salvador"
(1988), establece:

“Articulo 6

Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de

obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desemperio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.” (LO

subrayado me corresponde)

De esta manera, podemos encontrar que el derecho al trabajo ha tenido una
acogida interesante, por el hecho de que los Estados suscriptores se preocuparian por
propender a asegurar esa proteccion al trabajador y sobre todo la estructura juridica que

se encuentre al servicio de aquellos.

1.2.2. Principio de Irrenunciabilidad

El principio de irrenunciabilidad es un factor coman en la doctrina del derecho
del trabajo, y también reconocido en el numeral 2 del articulo 326 de la Constitucion
de la Republica (2008) lo que necesariamente nos lleva a considerarlo en este trabajo.
Para explicar este principio tenemos que referirnos brevemente a lo que establecen las
normas civiles, como sabemos aquellas constituyen norma supletoria a lo que establece
el Codigo del Trabajo (2005). El articulo 11 del Codigo Civil (2005) establece: “Podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”

Esto quiere decir que como norma general las personas que celebren un negocio
juridico podrian renunciar a sus derechos, por ejemplo, en un contrato de préstamo el
prestamista podria expresar su voluntad de no querer recibir el pago de la cantidad
adeudada por el deudor, lo que cumpliria con la regla que establece el Cédigo Civil de
que solo mira al interés del renunciante, en este caso efectivamente la decisién afecta

al prestamista Unicamente, beneficiandose el deudor por otra parte.
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Sin embargo, la ley deja claro que existe la posibilidad de que no se encuentre
permitida la renuncia de derechos, cuestion que ocurre en el derecho laboral, pues los
trabajadores por disposicidn constitucional no podrian renunciar a sus derechos, asi lo
establece el numeral 2 del articulo 326 de la Constitucion de la Republica (2008).

En virtud de lo expuesto corresponde entender en qué consiste este principio.
Américo Pl& Rodriguez en su obra Los Principios del Derecho del Trabajo explica esta
situacion, refiriéndose a la misma como aquella “imposibilidad juridica de privarse
voluntariamente de una 0 mas ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio
propio” (pg. 67). Quiere decir que cualquier acto ejecutado por el trabajador, sea previo
al contrato de trabajo o posterior al mismo, que constituya renuncia de sus derechos
laborales, no seria valida, entendiendo que la renuncia como lo explica Antonio Ojeda,
se refiere a un negocio juridico consistente en la manifestacion de voluntad dirigida a
obtener un resultado, que tiene el caracter de unilateral por no requerir concurrencia de
voluntades y que es dispositiva en el sentido de que un derecho deja de formar parte
del patrimonio del trabajador renunciante. (Como se cita en Pla, 1978, pg. 68)

Hay que considerar que no se debe confundir este principio con la facultad que
se tiene para transigir, pues esta posibilidad se encuentra contemplada en el numeral 11
del articulo 326 de la Constitucién de la Republica, sin embargo establece una
condicidn, que estos acuerdos se celebren ante un juez o autoridad administrativa
competente, lo que nos hace pensar que para llegar a conseguir este tipo de
negociaciones se debe realizar bajo la vigilancia de autoridades que velen por los
derechos de los trabajadores y que ejerzan una actividad de control para que no se
vulnere el principio indicado, esto es, que exista renuncia de derechos.

Normalmente se producen este tipo de situaciones cuando se ha producido un
conflicto entre empleador y trabajador que ha desembocado en la ventilacion de un
juicio laboral o un trdmite administrativo ante el Inspector del Trabajo. Por lo tanto, lo
que se propende conseguir es que los acuerdos no escondan una o0 mas renuncias de
derechos, puesto que en situaciones de conflicto como la mencionada, existe la
posibilidad de que el trabajador por encontrarse en una necesidad econémica se vea
tentado a hacer efectivo de inmediato un crédito que el empleador llevandolo a aceptar
cantidades inferiores a las que tiene derecho, conllevando una expresa renuncia de

derechos, que en el fondo es ilegitima. (Pacheco, 2015, pg. 12)
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1.2.3. Principio de Intangibilidad

Este principio se encuentra reconocido en el articulo 326 numeral 2 de la

Constitucién de la Republica de manera literal, considerando que su reconocimiento
consta dentro del catalogo de derechos de los trabajadores.
Para comprender de mejor manera a que se refiere este principio es necesario remitirnos
al Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, que lo define como lo “que
no debe o no puede tocarse” (2014, definicion 1). Lo que nos lleva a pensar que como
un principio que rige los derechos de los trabajadores, debe entenderse que los derechos
de aquellos no deben o pueden tocarse, conservando su contenido y alcance de
proteccion.

A pesar de ello, es necesario indicar que este principio se encuentra vinculado
con el apartado de la prohibicion de restriccion y regresividad de derechos, en el sentido
de que si bien se reconoce esta cualidad de intangibilidad, hay que considerar que no
es absoluta en todo el sentido y alcance de la palabra, puesto que, es pertinente
considerar que las deméas normas del ordenamiento juridico que se encuentran
supeditadas a la Constitucion deben desarrollar el contenido de los derechos, y como
lo indicabamos en el apartado mencionado, también de manera justificada se puede
limitar su ejercicio en la zona de penumbra, considerando que existe una delimitacion
del contenido esencial de los derechos que si bien no se encuentra expresamente
declarada por una autoridad, esta conformada por el bloque de constitucionalidad, cuya
determinacion corresponde al jurista.

Para explicar de mejor manera este principio es pertinente referir que en Ecuador
el principio de intangibilidad, da sus primeras muestras en el afio 1916 con la emision
de la Ley de Obreros, en el gobierno del presidente Alfredo Baquerizo Moreno, con el
objeto de velar por los derechos de los trabajadores, esto es, el pago de bonificaciones,
jornada de trabajo de ocho horas, descanso sabados y domingos, etc. Pero lo mas
relevante de esta Ley, es que prohibia los pactos que contravinieren el contenido de la
Ley. (Alban, 2016, pg. 31)

Por lo tanto, pareceria ser que el objetivo de este principio consiste en no
desmejorar las condiciones, derechos y prestaciones que hayan sido reconocidas en pro

de los trabajadores, es decir, todas esas conquistas sociales obtenidas historicamente
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(Grisolia, 2010, pg. 65). Esto se ve complementado con la idea que esboza la Corte
Nacional de Justicia en su fallo de 21 de diciembre de 2012 en el juicio No. 543-2008
donde indica que la intangibilidad se concentra en los derechos adquiridos, es decir, los
derechos preexistentes que nacen una vez que el trabajador se beneficio en su goce, los
cuales no pueden ser desconocidos adn por norma o ley.

En este contexto, cabe referirnos a una perspectiva doctrinaria de como se realiza
esta limitacion de derechos, esto es, cuél es el proceso que esté por detras de este tipo
de acto. A lo largo de todo este trabajo hemos ido refiriendo a lo que se conoce como
teoria absoluta de limites a los derechos, esto es, que los derechos se ven conformados
por un nucleo esencial que es inalterable y una zona de penumbra o periférica que es
perfectamente limitable con cargo de justificar aquello.

Este ejercicio de determinacion del contenido esencial algunos consideran que se
debe realizar antes del examen de los parametros a considerar, aunque existen otros
criterios que establecen otro punto de vista respecto de la misma situacion, como lo es
el de Sanchez R., quien indica que el contenido esencial del derecho no existe como tal
en sentido estricto, sino que después de que un limite ha pasado por un juicio de
razonabilidad, solamente si esa limitacién no ha podido ser justificada, implica que esta
afecta a la esencia del derecho.(como se cita en Castillo y Tenicela, 2013, pg. 12)

Para proceder con el establecimiento de limites, se debe considerar condiciones
formales y materiales, las condiciones formales se refiere a la reserva de ley, precision
de las regulacion y el caracter organico de la ley. En cuanto a cuestiones materiales se
refiere, este analisis se centra en la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad, la
intangibilidad del contenido esencial del derecho y la compatibilidad con el sistema
democratico (Casal, 2008, pg. 314).

El aspecto formal se refiere al aspecto procedimental, para el respeto de las
competencias que tienen los 6rganos estatales con capacidad normativa, el contenido
de aquellas regulaciones y también la cualidad de la misma, a efectos précticos se
podria decir, que no es lo mismo una ley emitida por el legislador a un acuerdo
ministerial emitido por un Ministro a pesar de que regulen aspectos relacionados a la
misma materia, por lo que el analisis que corresponde en este filtro debe considerar la
Constitucion como a las demas normas que definan quién es competente para hacerlo

y en qué alcance.
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Por otro lado en el aspecto material, se analiza el fondo del acto de limitacion de
derechos. Jesus Casal en su obra Los derechos humanos y su proteccién (2008) nos va
definiendo cada uno de los pardmetros de analisis en este filtro, empezando por la
licitud del fin perseguido, se refiere a que se debe analizar si la limitacion propuesta es
compatible con los preceptos constitucionales, los valores que giran a su alrededor y
los tratados internacionales (pg. 75), lo que a la forma de pensar del autor del presente
trabajo corresponderia al bloque de constitucionalidad.

En cuanto a la proporcionalidad, se debe realizar el analisis pasando por un tamiz
de tres fases: idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha. La idoneidad
se refiere a la aptitud de la medida para cumplir con el acometido de la limitacion, esto
es, si al menos existen posibilidades de que con aquella se pueda conseguir el fin
perseguido por el limite. En cuanto a la necesidad, se refiere a la no existencia de una
medida menos gravosa que permita alcanzar el objetivo del limite. Y, la
proporcionalidad propiamente dicha que se refiere al examen de razonabilidad en la
ponderacién entre el limite propuesto y el fin que se quiere alcanzar. (Casal, 2008, pg.
75)

Por otro lado, la intangibilidad del contenido esencial del derecho corresponde a
justamente aquella delimitacion del contenido esencial del derecho que seria intangible,
estableciendo de esta manera cudl es el espectro dentro del cual si se puede establecer
un limite. (Casal, 2008, pg. 80)

Por altimo, lo que se refiere a la compatibilidad con el sistema democratico,
consiste en el que el limite propuesto debe encontrarse en consonancia con los
principios democréaticos del Estado, es decir, que debe apuntar a cumplir el o los
mismos objetivos que como Estado se ha propuesto en su carta magna o al suscribir
tratados internacionales. (Aular, 2013, pg. 180)

De este modo una parte de la doctrina ha establecido como debe realizarse el
analisis y los filtros que debe pasar una propuesta de limite a los derechos para que sea
implementada, lo que nos lleva a pensar que no es tan sencillo realizar este tipo de
actos, pues conlleva un trabajo intelectual arduo que debe considerar varios factores, y
gue desemboca en una justificacion legitima de tal medida.

En el contexto de los tratados internacionales, el Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales (1966) indica lo siguiente:
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“Articulo 4
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
someter tales derechos unicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en
la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica.”

Es interesante la redaccion de esta norma, puesto que, es clara en el sentido de
que abre la puerta a las limitaciones de derechos, a diferencia del numeral 2 del articulo
326 de la Constitucion de la Republica (2008) que de plano plantea la intangibilidad
sin mas, haciendo pensar que no se debe admitir limitaciones, cuestion que

doctrinariamente ha sido explicada.

1.2.4. Principio de Continuidad de la Relacion Laboral

Este principio es de amplio reconocimiento en la doctrina, principalmente por su
origen, Américo Pla Rodriguez (1990) manifiesta que en cierta época se veia a este
principio como un potencial peligro a la reaparicion solapada de la esclavitud o de la
servidumbre. Posteriormente se advirtio que el verdadero mal podria encontrarse en la
situacion contraria, esto es, la inestabilidad del trabajo, y en consecuencia, las
siguientes luchas y metas alcanzadas por los trabajadores apuntaban hacia el objetivo
de la seguridad y certeza como tal, del cual deriva por ejemplo la seguridad social. (pg.
151)

El objetivo como tal segun sefiala De Ferrari consistiria en darle fin a ese periodo
caracterizado por la fragilidad de las relaciones contractuales que ocurren en un trabajo
subordinado (como se cita en PI4, 1990, pg. 152). Es por esto que también se suele
indicar que este principio tendria el caracter de instrumental, puesto que viabiliza el
ejercicio de otros derechos de los trabajadores, por lo que la falta de este implicaria la
falta de relevancia de ciertas instituciones der derecho laboral. (Orsini, 2010, pg. 502)

Considerando estos antecedentes, se podria decir que este principio impone
imperativamente el contrato de trabajo una duracion continua e indeterminada como
figura tipo que dé certeza al trabajador de una adecuada proteccion contra el despido
injustificado, de modo tal que éste tiene derecho a conservar el empleo mientras no se

verifiquen circunstancias imputables a €l que justifiquen su exclusion (Orsini, 2010,
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pg. 502).

Al ser un contrato de tracto sucesivo, es decir, que no se agota en un solo acto
sino que se va cumpliendo continuamente, se verifica una tendencia del derecho del
trabajo de buscar que el contrato de trabajo tenga una duracion lo mas extendida posible
(PI&, 1990, pg. 154), cuestion que a lo largo de los afios si se ha venido incluso
mejorando para personas que Se encuentran en situaciones especiales.

Por otro lado también podria entenderse como lo explica Hernan Sandoval y
Gustavo Delacruz en su obra Principios Constitucionales del Derecho Laboral
Administrativo en el Ordenamiento Juridico Colombiano (2019) como una “exigencia
esencial para las partes de la relacion: cada una de aquellas aporta sus esfuerzos para
obtener una labor exitosa, 0 mejor, un verdadero equilibrio econémico y social. ¢ Cual
es ese aporte? Por un lado, el empleador debe garantizar la permanencia del empleado
en el trabajo, a través de una remuneracion digna y actualizable y, por otro, el trabajador
debe hacer una labor eficiente, leal y continua.” (pg. 16)

Dentro del desarrollo de este principio se ha verificado el empleo del término
estabilidad como sinénimo de este principio, sin embargo Américo Pla Rodriguez
(1990) clarifica esta situacion al establecer que la estabilidad se refiere exclusivamente
a que el empleador “no tiene derecho a despedir sino cuando existe una causa
justificada” (pg. 174), de igual manera explica que este concepto tiene dos acepciones,
una absoluta y una relativa. La primera se refiere a la garantia de conservacion del
empleo, con la ineficacia del despido y la garantia de reintegro al puesto de trabajo,
mientras que la segunda se refiere a la proteccion contra el despido pero sin garantia de
reintegro al puesto de trabajo, sino a la compensacion econdémica mediante una
indemnizacién. (Pla, 1990, pg. 175)

Américo Pla Rodriguez (1990) explica el alcance y operacion de este principio,
en el sentido de que el mismo opera a cabalidad en favor del trabajador, puesto que
existe la posibilidad de que aquel lo invoque a su criterio o simplemente decida no
hacerlo, pues en este caso el empleador no podria invocar este principio para oponerse
a larenuncia o abandono del trabajo. De igual manera el beneficio que trae consigo este
principio es loable, pues, el trabajador al sentir seguridad podra rendir mejor en su
empleo y ademas con el transcurso del tiempo perfecciona su trabajo y adquiere mas

experiencia, lo que paralelamente beneficia al empleador por el hecho de que no tendria
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la preocupacion de constantemente tener que invertir en preparacion de nuevos
trabajadores y todos los errores y pérdida de tiempo que eso conlleva. (pg. 154-155)
El mismo autor, indica cual es el alcance del mismo, al establecer que este principio se
proyecta hacia:
“1) preferencia por los contratos de duracion indefinida;
2) amplitud para la admision de las transformaciones del contrato;
3) facilidades para la mantencion del contrato pese a los incumplimientos y
nulidades;
4) resistencia a admitir la rescision del contrato por la sola voluntad personal
(se entiende que la del empresario);
5) interpretacion de las interrupciones de los contratos como simples
suspensiones;
6) Prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleador” (PIa,
1990, pg. 157)

La Constitucion de la Republica (2008) en su articulo 332 reconoce en el marco
del aspecto reproductivo de las personas el derecho a la estabilidad de los trabajadores
por nimero de hijos, embarazo, periodo de lactancia, derecho de maternidad y licencia
por paternidad. El articulo 160 del mismo cuerpo garantiza la estabilidad de los
miembros de las Fuerzas Armadas, el articulo 229 de los servidores publicos, el articulo
339 lo hace respecto de los docentes y finalmente en las disposiciones de la Transicion
Institucional, articulo 24, garantiza respecto de los funcionarios judiciales que no son
de libre remocion para el periodo de transicion a raiz de la implementacion de la nuevo
sistema constitucional.

Todos los articulos citados en el péarrafo anterior establecen la garantia de
estabilidad para ciertas personas que tienen ciertas cualidades, de tal manera que hace
una diferenciacién con el resto de personas, es decir, no se establece como garantia
general de los trabajadores la estabilidad a modo de derecho. Sin embargo, el Cddigo
del Trabajo (2005) en su articulo 14 describe que el contrato tipo en el Ecuador es el
contrato a tiempo indefinido, salvo excepciones taxativas como el contrato de obra
cierta que no sea habitual en la actividad de la empresa, contratos eventuales,
ocasionales, de temporada, de aprendizaje y los demas que determine la ley, es decir, se
propende a la contratacion sin limite de tiempo garantizando la estabilidad del
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trabajador.

Continuando la idea anterior, los tratados internacionales suscritos por el Estado
forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, cuando reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion de la Republica (2008), ademas,
prevalecen sobre cualquier otra norma o acto del poder publico asi lo establece el
articulo 424.

Por todo lo expuesto, es evidente que Ecuador adoptd un sistema de estabilidad
relativa, lo que significa el empleador se ve facultado a disolver la relacion de trabajo
por un acto unilateral de su voluntad mediante el pago de una indemnizacién (De la
Cueva, 1978, pg.19), indemnizacion prevista como de aplicacion general en el articulo
188 del Codigo de Trabajo (2005), considerando que existen otras adicionales para
ciertas situaciones especiales.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales "Protocolo De San Salvador”
(1988), establece en su articulo 7 numeral d lo siguiente:

“Articulo 7
Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

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

garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

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

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

separacion. En casos de

despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la

readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la

legislacion nacional, ” (Lo subrayado me corresponde)

Lo que hace basicamente este tratado internacional es recoger el principio de
estabilidad relativa para los trabajadores de los Estados suscriptores del mismo,
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propendiendo justamente a la proteccion y seguridad del trabajador a la hora de
desempefiar su trabajo, si bien a nivel constitucional no existe este reconocimiento que
aplica de forma general, el hecho de constar en este instrumento lo hace parte del

ordenamiento juridico.

1.2.5. Principio de Antropia

El principio de antropia es uno de los principios que no ha sido desarrollado a
profundidad por la doctrina laboral, su desarrollo como tal es de caracter mas general,
ya que no solo es aplicable en materia laboral sino que irradia el ordenamiento juridico
en general.

Este principio se remite a lo que se concibe como dignidad humana, entendiendo
que dignidad segun la Real Academia Esparfiola de la Lengua es la cualidad de digno
(2014, definicion 1), por ende hay que entender que es digno aquel “merecedor de algo”
(2014, definicion 1) o “correspondiente, proporcionado al mérito y condicion de alguien
o algo” (2014, definiciéon 2). Por lo tanto, podriamos decir que por el goce de cierta
condicion una persona es digna de algo en especial.

Extrapolando el concepto a un analisis mas filosofico, en palabras de Kant de
podria decir que “aquellos que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente,
en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto, no admite nada
equivalente, eso tiene una dignidad” (como se cita en Aparisi, 2013, pg. 207). Esto no
quiere decir que se coloca al ser humano en posicion de superioridad en contra de otro
ser humano, sino sobre el resto de seres que carecen de razén, es decir, que por el solo
hecho de tener condicién humana, ya se es acreedor de dignidad. (Aparisi, 2013, pg.
207)

Regresando nuevamente al pensamiento de Kant, aquel sostuvo que la persona es
un fin en si mismo, de forma que no debe ser tratado como un medio para conseguir
ciertos fines (como se cita en Aparisi, 2013, pg. 208), concepcion muy acertada, puesto
que, el ser humano como tal no merece ser utilizado para ciertos fines, sino que debe
ser éste mismo el que dirija su vida en torno a sus fines, sin verse obligado a actuar para
la consecucion de fines ajenos, lo que no quiere decir que la persona no podria trabajar
para alguien mas, sino que esta actividad debe ser buscada por la persona misma, por

su propia voluntad, y no haber sido victima de coercion alguna para realizarla.
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La Constitucion de la Republica (2008) coincide con estas ideas al reconocer al ser
humano como sujeto y fin del sistema econdémico del Estado, asi lo establece el articulo
283.

Una concepcion utilitarista del concepto, acoge la idea de que el mismo debe
apuntar a la nocion de “calidad de vida”, concepto que es muy amplio de definir, puesto
que esta cualidad puede ser percibida subjetivamente de diversas maneras, y lo que para
uno significa calidad, para otro puede no serlo, por tanto, esta concepcion se dirigiria a
realizar una nueva forma de discriminacion, tomando en cuenta los estandares de
calidad fijados por la sociedad y, en consecuencia, podria devenir en la garantia de
dignidad para ciertos seres y para otros no, por ejemplo en este debate se encuentra el
tema del aborto y de la vida del nasciturus. (Aparisi, 2013, pg. 215)

Regresando al &mbito del derecho laboral, la naturaleza misma de la relacion
juridica existente entre empleadores y trabajadores es sui generis. En que el objeto de
contratacion laboral es la energia humana para realizar actividades varias, a diferencia
de la mayoria de contratos, como los de indole civil, en el que su objeto recae sobre las
cosas, por lo tanto, cualquier clase de acto que cause detrimento al objeto de
contratacion civil es mas sencillo reponerla, a diferencia de un perjuicio que ocasione
efectos en la salud humana.

Es por esto que este principio procura brindar una especial proteccion al trabajador
como ser humano, para evitar que éste sea objeto de un trato injusto y abusivo por parte
de su empleador, que en el evento de efectuarse tal actitud, vulneraria su especial
dignidad. (Diez, 2019, pg.337)

Este principio ademas de lo ya indicado, se ve vinculado con el principio del libre
desarrollo de la personalidad, entendiendo este como la exigencia de garantizar aquellas
condiciones que permiten la realizacion integral del ser humano, esto es, respeto a la
autonomia moral, libertad, proteccion del desarrollo corporal del ser humano, tendientes
a que se lleve a cabo el proyecto de vida del ser humano. (Aparisi, 2013, pg. 218)

El articulo 33 de la Constitucion de la Republica (2008) establece la obligacion
estatal de garantizar el pleno respeto a la dignidad de los trabajadores, en el articulo 66
numeral 2se garantiza el derecho a una vida digna y en el articulo 328 del mismo cuerpo
normativo se establece el derecho a un salario digno, preceptos que se corresponden con

el principio de antropia, es decir, que apuntan al establecimiento de condiciones dignas
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para los trabajadores.
Los tratados internacionales se refieren a la dignidad de diferentes maneras, entre
ellas las siguientes:
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) es muy enfatica hacia la
dignidad en su predmbulo, pues indica que:

“... la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana;

... los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad;”

De igual manera lo hace el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales (1966), que indica:

“... la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos

econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por

cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por
lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su
vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la

realizacion de otros;”

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) sefiala lo siguiente:
“Articulo 11.
Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.”

Lo que se puede observar en las citas anteriores es que en los primeros dos tratados
citados se sefiala que la dignidad constituye la base para lograr la libertad, justicia, paz
y el goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales; por tanto, es

notorio que el principio en cuestion, a pesar de no ser reconocido en forma expresa
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como principio de antropia, en el orden constitucional ecuatoriano se direcciona el

ejercicio de los derechos hacia la garantia de dignidad de los seres humanos.

1.2.6. Principio Indubio Pro Operario

El principio indubio pro operario constituye uno de los efectos del principio
protectorio, junto con los otros principios doctrinarios derivados del mismo como son
la regla de la norma mas favorable y la regla de la condicion mas beneficiosa,
entendiendo la primera como en el caso de la existencia de més de una norma aplicable
aaun caso concreto se debe optar por la mas favorable al trabajador, y la segunda, como
aquella que en el caso de expedirse una nueva norma, esta no debe mermar las
condiciones favorables del trabajador en ese momento. (PI4, 1990, pg. 40)

Varios autores han definido el principio en cuestion, cuyas acepciones son muy
similares y casi que coincidentes. Una acepcion indica que este principio va dirigido al
intérprete de la norma, cuando una norma tiene varias interpretaciones posibles, en la
que el “operador juridico debe escoger la mas favorable al trabajador”. (Ballesteros,
2000, pg. 115) Asi mismo suele entenderse como aquel “caso en el que una norma
pueda entenderse de varias maneras, debe preferirse la interpretacion mas favorable
para el trabajador” (Sandoval y Delacruz, 2019, pg. 27)

Este principio goza de un antecedente interesante, puesto que, como lo explica
Deveali, la forma tradicional de entender el mismo en el derecho privado implicaba el
reconocimiento de que el deudor era la parte mas débil y, por lo tanto, en el caso de
duda de interpretacién de una norma, se preferiria la que beneficie a aquel. Sin
embargo, en materia laboral se invierte el supuesto, debido a que en este caso el
trabajador es el acreedor del empleador, y la proteccion de este principio busca
equiparar esta desigualdad de armas con la que se enfrentan las partes, pues, al
trabajador le resulta méas dificil obtener medios de prueba que sostengan su argumento,
por tanto, se busca que la duda le favorezca al trabajador (como se cita en PI4, 1990,
pg. 41). Lorenzutti explica que este principio recoge una tendencia a tomar en cuenta
especificamente la posicion de debilidad estructural en el mercado. (Como se cita en
Podetti, 1997, pg.149)

De igual manera se debate en la doctrina el alcance de este principio, una vez ya
establecido su beneficio a favor del trabajador, lo que se discute es que si este principio
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logra ser aplicable en materia probatoria. Al respecto, Sandoval y Delacruz indica que
no se debe aplicar en la prueba por ser un debate juridico, y el principio se circunscribe
al &mbito normativo, mas no a la valoracion probatoria. (Sandoval y Delacruz, 2019,
pg. 27)

Sin embargo, existe otra corriente doctrinaria que sostiene que el principio si se
extiende hasta esas areas, a efecto de solventar una auténtica duda para valorar el
alcance o significado de una prueba, no para suplir omisiones, sino para apreciar de
mejor manera y conjuntamente los elementos probatorios, por el motivo expresado
anteriormente, esto es, la dificultad del trabajador de acceder a la prueba. (PIa, 1990,
pg. 46)

Teniendo presente lo indicado, es necesario también explicar que para la

aplicacion de este principio tiene que existir la duda como tal, puesto que en el Codigo
Civil (2005), en el articulo 18 numeral 1 establece que: “Cuando el sentido de la ley es
claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu”.
Esto quiere decir que, la aplicacion de este principio exige exhaustivamente la presencia
de la duda, por lo tanto, debe evitarse a toda costa emplear el mismo para alejarse del
significado claro de la norma o para atribuirle otro sentido a la misma. (PI&, 1990, pg.
43)

La Constitucion de la Republica (2008) establece en su articulo 326 numeral 3
que: “En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las
personas trabajadoras.”

Por ende, la norma especifica claramente en que supuestos aplica, extendiendo
su alcance incluso a las disposiciones reglamentarias, o contractuales y no solo legales,
lo que coincide con el criterio del autor Mario de la Cueva quien indica que puede
aplicarse en caso de duda del contrato individual o colectivo, sin embargo, su uso no
debe dirigirse a la creacion de nuevas instituciones. (Como se cita en PI4, 1990, pg. 42)

1.2.7. Principio de Progresividad

Para entender este principio es necesario remitirnos al concepto de progreso, la
Real Academia Espaiiola (2014) indica que se refiere a la “accion de ir hacia adelante”

(definicion 1) o “avance, adelanto, perfeccionamiento” (definicion 2).
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En este contexto, se debe entender que la progresividad se refiere al “aumento sostenido
y unidireccional de los niveles de tutela juridica existentes” (Orsini, 2010, pg. 500).
Segun Toselli este principio tenderia a mejorar todas las condiciones vitales del hombre,
y en materia laboral implicarian las condiciones laborales, salariales y de empleabilidad.
(Como se cita en Morales, 2018, pg. 20)

Para Orsini este principio intenta “reducir progresivamente el estado de
desposesion en el que se encuentran los trabajadores en el orden socioeconémico”
(Orsini, 2010, pg. 500)

Esto nos lleva a pensar que este principio tiene una estrecha relacion con el
principio de intangibilidad y con el de no regresividad de los derechos de los
trabajadores, puesto que, como tal, constituye la antitesis de la regresion de derechos,
asi como de la invasion al contenido esencial de los mismos.

Por lo que, la consecuencia primordial es que una vez consagrado un derecho,
solo en situaciones e excepcion o marcada emergencia podrian habilitar un retroceso
normativo (Morales, 2018, pg. 21), esto quiere decir que se buscaria proteger aquellas
conquistas protectorias logradas a raiz de esos procesos histdricos que presentan una
mayor magnitud de desposesion (Orsini, 2010, pg. 500)

La Constitucion de la Republica (2008) establece:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

#8 El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través

de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generaray
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio.” (Lo subrayado me corresponde)
El principio de progresividad esta presente como principio general de aplicacién
de los derechos constitucionales, no exclusivo de los trabajadores, pues, el numeral 8
del articulo 11 de la Constitucion de la Republica, como primera medida reza que el
contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva mediante normas,
jurisprudencia y politicas publicas, por lo tanto, especifica que en esos &mbitos, tanto
normas, jurisprudencia y politicas publicas deben propender hacia ese desarrollo
unidireccional de los derechos. Asi mismo, en el segundo inciso de la norma citada
indica cual seria el efecto de la contraposicion a esta norma, esto es: la

inconstitucionalidad del acto u omision. De esta forma la progresividad se encuentra
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blindada, incluso estableciendo un efecto juridico a la accion u omision contraria a

aquella.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) en su preambulo

establece:
“La Asamblea General proclama la presente

Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comdn por el que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan,

mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades,

y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su

reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de

los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su
jurisdiccién. ” (Lo subrayado me corresponde)

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) establece:
“Articulo 2.
Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas

legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades. ” (Lo subrayado me corresponde)

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966)

establece:
“Articulo 2

1. Cadauno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar

medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los

recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
37




apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” (Lo subrayado me

corresponde)

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econdémicos, Sociales Y Culturales "Protocolo De San Salvador"
(1988), establece:

“Articulo 1
Obligacion de Adoptar Medidas

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas

necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad

de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.” (Lo subrayado me

corresponde)

De igual manera la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(1919) indica:
“Articulo 19
8. En ningun caso podré considerarse que la adopcion de un convenio o de una
recomendacién por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier
Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que
garantice a los las trabajadoras y trabajadores condiciones méas favorables que
las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”

Como se puede apreciar, en cierto modo la redaccién que realizan estos
instrumentos es muy similar, con sus salvedades, sin embargo, su proposito es el mismo,
esto es, lograr que los derechos se desarrollen de manera progresiva, cuestion que ha de
realizarse mediante el actuar estatal de los suscriptores, ya sea mediante leyes,
reglamentos, y en definitiva, todo que propenda al avance de la tutela juridica existente.
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CAPITULO II

2. LEY ORGANICA DE APOYO HUMANITARIO PARA
COMBATIR LA CRISIS SANITARIA DERIVADA DEL
COVID-19

El presente capitulo tiene un motivo especifico, este es el de desarrollar el
contenido de los articulos 16, 17, 18, 19 y 20 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19, norma que contiene varias
implicaciones en relacion con normas del ordenamiento juridico ecuatoriano, es por
esto que, intentaremos ir desglosando el analisis de cada uno de ellos dividiendo la
norma por incisos, de esta manera podremos concatenar de manera mas especifica cada

particularidad de la misma con el ordenamiento juridico.

2.1. Acuerdos de preservacion de fuentes de trabajo

“Art. 16.- De los acuerdos de preservacion de fuentes de trabajo.- Los
trabajadores y empleadores podran, de comun acuerdo, modificar las condiciones
econdémicas de la relacion laboral con la finalidad de preservar las fuentes de traba
joy garantizar estabilidad a los trabajadores. Los acuerdos no podran afectar el sal
ario béasico o los salarios sectoriales determinados para jornada completa o su
proporcionalidad en caso de jornadas reducidas.” (Ley Organica de Apoyo
Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Como ya hemos indicado en el Capitulo I, el génesis de la relacion laboral tiene
un antecedente que constituye la libertad de contratacidn, esto es, esa prerrogativa que
tiene el ser humano de elegir si pactar o no, y en caso de hacerlo, decidir con quién
hacerlo y determinar el contenido de aquel acuerdo, todo esto derivado del derecho de
libertad como piedra angular del ordenamiento juridico.

El Codigo Civil (2005), como fuente supletoria del Codigo del Trabajo, regula lo
relativo a las reglas que rigen los contratos de forma general, entre ellas se encuentran
las formas de extinguir las obligaciones, esto significa, dejar sin efecto un vinculo
juridico existente. Una de las formas de extinguir las obligaciones es la novacion, cuya
definicidn se encuentra presente en el articulo 1644 que indica que: “Novacion eS la
sustitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la cual queda, por lo tanto,

extinguida.” Lo que nos lleva a pensar que el presupuesto que plantea el inciso primero
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del articulo sujeto a analisis, se refiere a esta forma de extinguir las obligaciones, esto
es, que entre empleador y trabajador se deje sin efecto el contrato de trabajo primigenio,
sustituyéndolo con uno posterior de diferente contenido.

Este acuerdo celebrado entre trabajadores y empleadores es totalmente licito, ya
que una de las formas de terminar el contrato de trabajo es el acuerdo de las partes, asi
lo establece el numeral 2 del articulo 169 del Codigo del Trabajo (2005), y en ejercicio
del derecho a la libertad de contratacion, se pueden celebrar nuevos acuerdos entre
trabajador y empleador, sin perjuicio de los limites que la ley establece en este tipo de
relaciones juridicas.

De esta manera, la voluntad del legislador se ve plenamente manifestada, dado
que si el empleador y trabajador mantienen un didlogo adecuado, y producto de éste los
trabajadores pueden empatizar con su empleador que, por ejemplo, atraviesa una
situacion econémica dificil derivada de la pandemia del COVID-19, podran modificar
las condiciones econdmicas del contrato de trabajo, a efecto de conservar las fuentes
de empleo, esto implica que, por ejemplo, pueda pactarse una reduccion de la jornada
laboral o eliminar ciertos beneficios no habituales.

El legislador es claro al establecer el objeto de la Ley de Apoyo Humanitario
cuando en el articulo 1 indica: “La presente Ley tiene por objeto establecer medidas
de apoyo humanitario, necesarias para enfrentar las consecuencias derivadas de la
crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, a través de medidas tendientes a mitigar sus
efectos adversos dentro del territorio ecuatoriano; que permitan fomentar la

reactivaciéon econdmica y productiva del Ecuador, con especial énfasis en el ser

humano, la contencién y reactivacion de las economias familiares, empresariales, la

popular y solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones de empleo.” (Lo

subrayado me corresponde)

Por lo tanto, a breves rasgos parece ser que la finalidad del legislador es legitima,
en el sentido de que, ante la incertidumbre de los efectos dejados por la pandemia del
COVID-19 se abre la posibilidad de que, mediante mutuo acuerdo, los trabajadores
pacten con sus empleadores la modificacion de las condiciones laborales, pudiendo ser
mejorados o empeorados. Esto constituye la medida que a nivel de gobierno se le ha
calificado como aquella que desarrolla el contenido de los derechos constitucionales,
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en virtud de que, la funcion principal de los legisladores es la del cumplimiento del
principio de progresividad al momento de crear leyes, lo que no quiere decir que por
provenir de esa autoridad la medida es indefectiblemente legitima, en el fondo la
creacion de leyes es producto de una labor intelectual humana, que por ser asi es
susceptible de caer en el error, en este caso, no cumplir el principio de progresividad.

Esto nos lleva a pensar otro tema al que se refiere esta norma, puesto que, sefiala
que a consecuencia de un acuerdo entre trabajador y empleador no se puede afectar al
salario basico o salario sectorial, sea jornada completa o reducida, hay que tener
presente la diferencia de aquellas, actualmente para el afio 2021 el salario basico en
Ecuador es de cuatrocientos dolares, asi lo fijo el Ministro de Trabajo Andreés Isch Pérez
en el articulo 4 del Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-249 de fecha 30 de noviembre
de 2020, y que es aplicable al trabajador en general, incluidos los trabajadores de la
pequefia industria, trabajadores agricolas y trabajadores de maquila; trabajador o
trabajadora remunerada del hogar, operarios de artesanias y colaboradores de la
microempresa. Por otro lado, el salario sectorial se refiere a aquellos fijados por
sectores o ramas de actividad, por ejemplo, el salario minimo de un chofer/conductor
de telefonia movil es diferente al del trabajador en general.

Ademas de lo indicado hay que considerar el concepto de canasta basica, definida
como aquel “conjunto de bienes y servicios que son imprescindibles para satisfacer las
necesidades béasicas del hogar tipo compuesto por cuatro miembros con 1,6
perceptores de ingresos, que ganan la remuneracion unificada” (Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos [INEC], s.f), segun esta institucion el valor de la misma asciende
a quinientos un ddlares con cincuenta y un centavos.

Es evidente que existe una brecha entre el salario basico y la canasta bésica, lo
que llama mas la atencion aun es que hasta la fecha la situacién no ha mejorado, puesto
que, en el afio 2020 el salario bésico era del mismo valor actual, sin embargo, no ha
existido un retroceso.

En este mismo sentido, es necesario tocar el tema de la dignidad en la
remuneracion, puesto que, la Constitucion de la Republica en su articulo 328 establece:

“Art. 328.- La remuneracion serd justa, con un salario digno gue cubra al

menos las necesidades basicas de la persona trabajadora, asi como las de su

familia; seré inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos.
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El Estado fijara y revisara anualmente el salario basico establecido en la ley,
de aplicacion general y obligatoria.
El pago de remuneraciones se dard en los plazos convenidos y no podré ser

disminuido ni descontado, salvo con autorizacion expresa de la persona

trabajadora y de acuerdo con la ley.

Lo que el empleador deba a las trabajadoras y trabajadores, por cualquier
concepto, constituye crédito privilegiado de primera clase, con preferencia aun
a los hipotecarios. (...)” (Lo subrayado me corresponde)

Por lo tanto, a nivel constitucional se garantiza la dignidad en la remuneracion,
recordemos que la dignidad es un reflejo del principio de antropia, y en consecuencia,
constituye aquella cualidad que le hace merecedor de algo a una persona, en este caso,
el hecho de tener la cualidad de persona trabajadora le hace a la misma merecedora de
una remuneracion que pueda solventar las necesidades basicas de ella y su familia, esto
concuerda con la definicion de canasta basica que revisamos. Lo que nos lleva a pensar
que lo digno en este caso es disponer de los bienes y servicios minimos que permitan
cubrir esas necesidades vitales de todos los seres humanos, dentro de las circunstancias
del caso.

La cuestién que debemos preguntarnos en esta situacion es que si el valor
asignado al salario basico actual es digno. Tomando en cuenta el costo de la canasta
bésica, a primera vista podriamos decir que no es del todo digno, pues existe un saldo
de un poco mas de cien délares que no alcanza a cubrir el salario basico, con el presente,
ya van a ser dos afios que se mantiene este rubro, sin existir progreso alguno.
Sabiendo esto, hay que considerar que al celebrar estos acuerdos entre empleadores y
trabajadores existen dos posibilidades, la primera consiste en que se mejoren las
condiciones del trabajador en la relacién laboral, y la segunda consiste en que se
empeoren las condiciones del trabajador en la relacion laboral, en ambos casos,
tomando como referencia el contrato anterior al acuerdo.

En el primer caso no existiria problema alguno, el problema surge en el segundo
caso, puesto que, entran en juego varios aspectos. Si sabemos que a pesar de que el
salario basico no alcanza a cubrir el valor de la canasta basica, las personas que trabajan
bajo relacion de dependencia sujetos a este rubro debieron dentro de este periodo en el
que esta vigente el salario basico adecuar sus condiciones de vida a la cantidad aportada
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por el salario basico, quizas no a cabalidad, pero es un tiempo considerable en el que
las personas debieron encontrar la forma de hacerlo. Por lo tanto, una disminucion en
este valor implicaria provocar un desbalance al costo de vida que una persona estaba
acostumbrada, lo que entra en juego con el otro aspecto que es el desempleo, por el
hecho de que, a raiz de la pandemia se despidié a mucha gente, lo que quiere decir que
las plazas de trabajo han disminuido, por lo tanto, un trabajador que ha celebrado un
acuerdo para preservar su empleo a costa de una disminucion de la jornada y por ende
en la remuneracion, es mas probable que decida permanecer en esas condiciones que
dejar su empleo y buscar suerte con uno mejor, pues, las necesidades basicas no otorgan
prérroga. Todo esto teniendo presente que la misma norma establece que estos acuerdos
no pueden afectar al salario basico o sectorial, por lo tanto, ante un acuerdo de
disminucion de jornada, se debera pagar lo proporcional al salario basico o sectorial.

Esta situacion se ve empeorada mas aun para aquellos trabajadores que mantienen
un contrato de trabajo con jornada parcial, a pesar de ser pagados proporcionalmente
con referencia al salario basico, su remuneracion no alcanzaria el valor de la canasta
bésica.

Es en este punto donde también debe ponerse sobre la mesa la capacidad
econdmica del empleador, puesto que, si su empresa se vio seriamente afectada a
consecuencia de la pandemia mundial del COVID-19 y la nica manera de hacerla
sobrevivir es sometiéndola a un régimen de austeridad que implique reduccion de
costos laborales, se abre el debate de qué pesa mas, el conservar un empleo aun en
peores condiciones que las iniciales o proteger la no regresividad de los derechos, todo
esto circunscribiendo el debate a las circunstancias actuales, es decir, el paso de la
humanidad por una pandemia mundial que ha conllevado muertes, distancia social,
incluso la prohibicion o limitacion de ciertas actividades, sabiendo que la otra opcion
que le queda al empleador que se ve imposibilitado en mantener operante a su empresa
es la liquidacion de la misma y consecuentemente dejar sin empleo a todos sus
trabajadores.

Probablemente en condiciones normales, es decir, sin la presencia de una
pandemia mundial, seria descabellado pensar en esta posibilidad por evidentemente
encontrarse en contra de un principio constitucional de progresividad de los derechos.

Sin embargo, la realidad que nos atafie nos ha mostrado que en cuestion de poco tiempo
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una empresa puede quebrar, y dejar sin sustento a muchas familias, lo que nos lleva a
pensar que esta medida no es tan desacertada por ser la Unica propuesta hasta el
momento, que si bien implica un detrimento a los derechos de los trabajadores, no se
ha planteado otra medida que lo ocasione en grado menor, pues el mantener las reglas
anteriores conllevaria la liquidacion inmediata de muchas empresas, y el detrimento
seria mucho mayor, en ese caso por omision de actuacion del Estado en proteger a los
trabajadores. Sin embargo, considero que esta medida necesariamente debe ser
controlada, puesto que, es susceptible de ser mal utilizada en perjuicio de los
trabajadores, ya que si bien han existido muchas empresas afectadas, tambiéen existe un
sector de ellas que no ha sufrido aquello, pues, durante el apogeo de la pandemia del
COVID-19 varias de ellas continuaron operando e incluso sin haber alterado su rango
de ingresos, por ejemplo, las empresas que venden productos de primera necesidad, los

hospitales, los servicios financieros, entre otros.

“El acuerdo podra ser propuesto tanto por trabajadores como por empleadore
s. Los empleadores deberan presentar, de forma clara y completa, los sustentos de la
necesidad de suscribirlos, para que el trabajador pueda tomar una decision
informada. Una vez suscritos los acuerdos, estos deberdn ser informados al
Ministerio del Trabajo, quien supervisard su cumplimiento.” (Ley Organica de
Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

La norma busca que el trabajador tome una decisién informada, es por esto que,
de manera expresa requiere del empleador de forma clara y completa los sustentos de
la necesidad de suscribir estos acuerdos, en definitiva, serd el empleador el encargado
de proporcionar esa informacion.

Si bien la intencién de la norma es muy buena, quedan flotando en el aire el hecho
de que la norma no establece si alguna autoridad verificard la veracidad de la
informacion aportada por el empleador, tampoco indica cuéles seran los documentos
que sustenten cabalmente la situacion econdémica de la empresa, esto implica que el
empleador puede o bien entregar una carta emitida por el director financiero de la
empresa manifestando la mala situacién de la empresa o también una carpeta con los
balances de la empresa, informes financieros, etc.; es decir, queda al arbitrio del

empleador determinar con qué documentos sustenta aquella necesidad. Ello supone un
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riesgo de fraude en el que el empleador simule una situacion econémica desfavorable
para lograr estos acuerdos y poder abaratar costos laborales.

A pesar de ese riesgo, la norma establece la obligacion del empleador en informar
sobre la celebracién de estos acuerdos al Ministerio del Trabajo. Este registro se lo
deberé realizar en la plataforma del Ministerio del Trabajo a la que se la ha llamado
Sistema Unico de Trabajadores (en adelante también SUT), lo que supone de cierto
modo un control estatal sobre estos acuerdos.

El Sistema Unico de Trabajo fue creado el 29 de agosto del afio 2017 mediante
acuerdo ministerial No. MDT-2017-0135 emitido por el Ab. Raul Ledesma, Ministro
de Trabajo de esa época. Por lo tanto, ya son algunos afios de operacion de este sistema
donde deben registrarse este tipo de eventos que se producen en el ambito laboral.
En este sentido, es de notar que existe un control posterior a la celebracion de los
acuerdos que modifican las condiciones laborales entre empleador y trabajador, al
momento de registrar los mismos en el sistema web del Ministerio del Trabajo.

¢Cémo opera este servicio? El acuerdo ministerial No. MDT-2017-0135 en su
articulo 2 indica que es obligacion de los “empleadores del sector pablico, privado y
de la economia popular y solidaria, informar al Ministerio del Trabajo en los treinta
dias posteriores al ingreso del trabajador: informacion de contratos, actas de finiquito
por terminacion de la relacion laboral, cumplimiento del porcentaje de inclusion
laboral de personas con discapacidad, registro de informacion de personas con
discapacidad, entre otros”. En este sentido, a modo de ejemplo, en el caso de no
registrar a un trabajador como activo en el tiempo establecido para el efecto, la multa
que debe asumir el empleador sera impuesta por cada trabajador no registrado, un
monto no mayor a veinte salarios basicos unificados del trabajador privado en general,
asi lo establece el articulo 5 del Acuerdo Ministerial citado.

Todo esto con el objeto de que los mismos sean aprobados por el Ministerio a
cargo, coincidiendo con lo establecido en el inciso final del articulo 3 de los acuerdos
ministeriales No. MDT-2020-0172 y No. MDT-2020-0132, que indican: “El Ministerio
del Trabajo realizarad los controles y verificaciones necesarias para precautelar el
cumplimiento de los derechos de las partes de la relacion laboral y la ley, observando
que los acuerdos cumplan con el ordenamiento juridico vigente.”

Cerrando este punto de analisis, el trabajo que cumple el Ministerio en este sentido es
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clave al verificar que efectivamente se esté respetando el ordenamiento juridico

ecuatoriano, y por el momento, no existe inconveniente en ello.

“El acuerdo sera bilateral y directo entre cada trabajador y el empleador. El
acuerdo alcanzado, durante el tiempo de su vigencia, tendra preferencia sobre cual
quier otro acuerdo o contrato.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir
la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Recordemos que el Cadigo Civil (2005) ecuatoriano clasifica a los contratos en
bilaterales y en unilaterales, el articulo 1455 del mismo cuerpo legal establece que es
unilateral cuando una de las partes no contrae obligacion alguna, y bilateral, cuando las
partes se obligan reciprocamente, lo que nos quiere decir que, la carga obligacional
dependiendo de cada contrato se inclina hacia una parte, hacia otra o se equilibra.

Por ejemplo, en un contrato de donacién, el donante es quien soporta la mayoria
de la carga obligacional, puesto que se encuentra comprometido a entregar una cosa al
donatario, quien a su vez no debe nada al primero.

El contrato laboral por su naturaleza es bilateral, es decir, ambas partes tienen
una carga obligacional contrapuesta, en el caso del trabajador su obligacion es la de
acoger las érdenes de su empleador y ejecutarlas de la mejor manera, mientras que por
el otro lado la obligacion del empleador sera la de pagar la remuneracion pactada con
el trabajador inicialmente, o en su defecto, si ha sido mejorada sera la segunda.

Es por esto que el inciso analizado acierta en lo que establece, el acuerdo
necesariamente debe ser bilateral y ademas agrega otra calificacion que es el de
“directo”, con aquello entendemos que la norma se refiere a que el acuerdo debe
celebrarse entre el empleador y cada trabajador por separado, directamente, de tal
manera gque no intervengan intermediarios que los actten por ellos.

En el caso del trabajador por ejemplo, no seria aceptable que comparezca en su
nombre a la celebracion del acuerdo, su supervisor, su jefe inmediato superior o el
dirigente sindical, y en el caso del empleador es diferente, puesto que el Codigo del
Trabajo (2005) en el articulo 36 establece que constituyen representantes del empleador
los “directores, gerentes, administradores, capitanes de barco, y en general, las
personas que a nombre de sus principales ejercen funciones de direccion y

administracion” por lo tanto, entenderia que aquellos serian los Unicos facultados para
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el efecto, sin embargo, ese seria el limite que debe respetarse para llegar a celebrar los
acuerdos.

La Constitucion de la Republica (2008) coincide con lo que hemos analizado y
refuerza lo que hemos dicho, pues, establece en su articulo 327 que: “La relacion
laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa.”

Por otra parte, la norma hace alusion al tiempo de vigencia del acuerdo, lo que
pone sobre la mesa otro tema importante. Como indicAbamos al inicio del presente
trabajo, la voluntad del legislador al emitir esta norma estuvo dirigida al mejoramiento
de la situacion econOmica que esta atravesado el Ecuador a consecuencia de la
pandemia del COVID-19. Recordemos que el objeto de la Ley Orgénica de Apoyo
Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19 consiste en
adoptar medidas que busquen fomentar la reactivacion  econdmica
familiar, empresarial, popular y solidaria del Ecuador, y en el mantenimiento de las
condiciones de empleo.

Es por esto que es justo y necesario entender el concepto de reactivar, que en
palabras del Diccionario de la Real Academia Espanola significa “volver a activar”,
quiere decir que, en cierto punto lo que se propende alcanzar es una economia activa
libre de los efectos causados por la pandemia del COVID-109.

En este contexto, entenderiamos que llegado ese punto ya no existe la necesidad
de continuar aplicando las medidas previstas a efecto de reactivar la economia, puesto
que la misma ya se encontraria “activada”. Sin embargo, lo que llama la atencion es
que la norma no indica cudl seria el tiempo limite de vigencia de estos acuerdos, ni
siquiera establece la posibilidad de que se regrese a condiciones laborales anteriores a
la crisis econdmica en caso de una mejora de la empresa en ese sentido, otorgandole al
acuerdo la validez indefinida del contrato tipo en el Ecuador.

Si entendemos que la limitacion de derechos no se encuentra prohibida de manera
absoluta, es decir, esa puerta que queda abierta a la posibilidad de limitar derechos se
le encarga al Estado para que de una manera razonada y considerando las circunstancias
actuales sepa como jugar con aquellas de modo que se vean garantizados los derechos
globalmente de la mejor manera posible. Considerando la pandemia que atravesamos,
es razonable que para una empresa que queda inactiva de un dia para el otro le resulte

dificil continuar con la solvencia anterior a la pandemia, y por ende, la liquidacion y
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consecuentes despidos seria una de las opciones para evitar reestructurar la empresa,
sin embargo, haber dado la posibilidad de acordar nuevas condiciones que se adapten
a la realidad econdémica empresarial conlleva un sacrificio de derechos pero a su vez un
beneficio para todos los involucrados, el trabajador percibird si bien no toda la
remuneracion al menos no dejara de percibir algo, y el empleador puede continuar con
la empresa y con la expectativa de una recuperacion econémica que a fin de cuentas
propende a la estabilidad de los trabajadores.

Pero a pesar de todo lo poético que suena, la ilusién se rompe cuando la medida
que limita derechos puede seguirse aplicando aun cuando las circunstancias hayan
cambiado, entendiendo que éstas hayan mejorado, claro esta. De esta manera pierde el
sentido la medida en cuestion, pues al efectuarse una mejora en las circunstancias se
rompe el principio de progresividad de los derechos del que tratamos en el primer
capitulo, puesto que, la mejora continua en la tutela juridica que se brinda a los
trabajadores en lugar de aumentar, se mantiene a pesar de que eventualmente se superen
aquellas circunstancias que ocasionaron la implementacion de estas medidas.

La ley es clara al establecer que estos acuerdos prevalecen sobre cualquier otro
contrato o acuerdo, es decir, ratifica el criterio novatorio de las obligaciones,
perpetuando asi de manera indefinida una regresividad de derechos, injustificada.

El presente inciso tiene estrecha relacién con el inciso siguiente, en virtud de que, la
ley en el intento de proteger al trabajador de un posible despido intempestivo, advierte
lo siguiente:

“De producirse el despido del trabajador al que se aplica el acuerdo, dentro del
primer aflo de vigencia de esta Ley, las indemnizaciones correspondientes se
calcularan con la ultima remuneracion percibida por el trabajador antes del
acuerdo.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19, 2020)

Es decir que, para evitar que el empleador aproveche esta figura, en virtud de la
aceptacion del trabajador en modificar las condiciones laborales, para despedir a aquel
e indemnizarlo con valores inferiores a lo que corresponderia, se establece esta sancion
especial en caso de que aquello suceda. Es necesario recordar que en el Ecuador rige
un sistema de estabilidad relativa, es decir, es posible desvincular de una empresa a un

trabajador sin causa alguna, con el efecto inmediato de que el trabajador se hace
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acreedor de una indemnizacion.

El cuestionamiento que debemos realizar en este sentido es de que, superado el
primer afio de vigencia de la ley que analizamos, es decir, al dia 366 de vigencia de la
misma, los empleadores que hayan aplicado esta figura podran legalmente despedir a
sus trabajadores y hacer el célculo de indemnizaciones a los mismos tomando como
base la remuneracion pactada en el acuerdo que modifico sus condiciones laborales, en
consecuencia, las indemnizaciones seran evidentemente menores que las que les
corresponderia.

Tenemos que extender el analisis hacia varios supuestos que pueden presentarse,
por el motivo de que, de la redaccion de la norma podemos colegir que la proteccién
de la norma Gnicamente se extiende hasta un afio posterior a la entrada en vigencia de
la misma, por lo tanto, pensemos que el empleador consigue establecer un acuerdo de
esta naturaleza con sus trabajadores faltando un mes para que se cumpla el afio de
vigencia de la norma, entenderiamos que en consecuencia Unicamente tendrian ese
ultimo mes hasta que se cumpla el afio de vigencia de la ley para que en caso de ser
despedidos intempestivamente sean indemnizados considerando su remuneracién
anterior.

Otros de los supuestos que pueden presentarse en aplicacion de la presente norma
puede ser el caso de que se celebren estos acuerdos con posterioridad al cumplimiento
del afio desde que la norma entra en vigencia, pues en este caso los trabajadores no
gozarian de proteccion alguna que evite la aplicacién de esta figura a efecto de evitar
el uso de esta figura para despedir e indemnizar con rubros inferiores.

Esto refuerza mas adn la regresion de derechos de los trabajadores, por el hecho
de que la norma en violacion al derecho a la igualdad, injustificadamente termina por
blindar a los trabajadores que hayan celebrado estos acuerdos antes del cumplimiento
del primer afio de vigencia de la ley a diferencia de aquellos que lo han realizado cerca
del cumplimiento del plazo o incluso después. Recordemos que en el Ecuador a nivel
constitucional se garantiza la igualdad de las personas tanto formal como
materialmente, en consecuencia, la pregunta que debemos realizarnos es: ¢Los
trabajadores que celebren estos acuerdos con sus empleadores cerca o posteriormente
al cumplimiento del primer afio de vigencia de la Ley, han sido personas que

historicamente han sufrido algin tipo de discriminacion? ;Qué distingue a los
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trabajadores que lograron el acuerdo con sus empleadores al tiempo de entrada en
vigencia de la Ley con aquellos que lo lograron posteriormente?

Estas y otras interrogantes son las que la norma no responde, por una deficiencia
en su redaccion, pues, quisiera pensar que la verdadera intencion del legislador fue
blindar a todos los acuerdos con un afio de proteccion posterior a la celebracion del
acuerdo, lo cual pareceria ser mucho més l6gico, sin dejar de lado la indeterminacion

de un tiempo limite de vigencia de aquellos acuerdos.

“Los acuerdos podran ser impugnados por terceros Unicamente en los casos e
n que se haya producido cualquier tipo de fraude en perjuicio de uno o varios
acreedores. Si el juez presume la existencia de un delito vinculado a la celebracion

del acuerdo, lo dard a conocer a la Fiscalia General del Estado para las
investigaciones y acciones correspondientes.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario
Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Para desarrollar este inciso debemos entender que significa fraude, para ello nos
remitimos al Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico, quien nos indica que
significa: “Accion contraria a la verdad y a la rectitud que perjudica a la persona contra
quien se comete.” (2020, definicionl)

En este contexto, entendemos que fraude para efectos de este articulo es faltar a
la verdad en perjuicio de uno o varios acreedores del empleador, por lo que, la norma
busca de igual manera proteger a quienes se verian afectados econdmicamente a
consecuencia de los acuerdos celebrados con los trabajadores. En este sentido, la norma
faculta a aquellas terceras personas que puedan verse involucrados en estos supuestos
y que si identifican este tipo de conductas puedan impugnar los acuerdos, entendiendo
que por ejemplo, en el caso de que un empleador decida simular su estado financiero y
con ese motivo consiga celebrar acuerdos con los trabajadores y simular una mala
situacion econdmica de la empresa, pueda a su vez evitar el pago de sus obligaciones
para con sus acreedores, entendiendo que los acreedores pueden ser del sector publico
como del sector privado.

El Cdodigo del Trabajo (2005) en el articulo 89 establece una accidn especial para
el supuesto de la presencia de una colusion en reclamos laborales. Es necesario

comprender que es la colusion, la Real Academia Espafiola de la Lengua define a la
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colusion como un “pacto ilicito en dafio de tercero” (2014, definicion 1), lo que en
cierto modo se encaja al supuesto normativo, por el hecho de que por ejemplo, se puede
dar el caso de que un empleador y sus trabajadores celebren acuerdos modificatorios
de las condiciones laborales, una vez modificadas las condiciones laborales pactar el
inicio de una accidn por reclamo de haberes laborales sea por falta de aquellos o por
despidos a efecto de perjudicar a los acreedores, de manera que logren beneficiarse el
empleador y los trabajadores. Para ello el Cédigo del Trabajo (2005) establece:

“Art. 89.- Accion por colusion en reclamos laborales.- Los acreedores del
empleador por créditos hipotecarios o prendarios inscritos, o de obligaciones
constituidas con anterioridad a la fecha de iniciacion de las acciones laborales,
podrén obtener que no se entregue al trabajador los dineros depositados por el
remate cuando hayan iniciado o fueren a iniciar la accién por colusion, de
estimar ficticios o simulados los reclamos del trabajador. (...)”

Considerando que el Codigo contempla esta posibilidad, que personalmente
considero de dificil consecucion, no se descarta la posibilidad de que aquello ocurra.
Sin embargo, hay que tener presente que no es la Unica manera en la cual se pueden
presentar un fraude.

Por otro lado, la norma no sefiala ante que autoridad deben impugnarse estos
acuerdos, sin embargo, por la forma en como se encuentra redactada la misma
entenderiamos que se debe impugnar ante un juez de lo laboral. A pesar de que la norma
no es clara en ello, posteriormente sefiala que el juez en caso de identificar un presunto
delito derivado del acuerdo, debe notificar a Fiscalia General del Estado para que
realice las investigaciones necesarias, por lo que, se infiere que la norma se refiere al
juez de trabajo.

De la misma forma, podemos colegir que quienes busquen impugnar los acuerdos
podrén hacerlo Unicamente en los casos de fraude, sin embargo, para que se pueda
calificar como fraudulenta una situacion ésta debe ser probada como tal y calificada de
la misma manera por una autoridad judicial, y, en este caso pensaria que aquella
autoridad es la misma ante quien se impugna el o los acuerdos, pues la norma no es
totalmente especifica en determinar esta situacion.

Ademas, es interesante la remision que la norma establece debe ser realizada por

el juez, cuando identifique un presunto delito derivado de los acuerdos celebrados por
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los trabajadores con el empleador, ante ello, el Codigo Organico Integral Penal (2014)
establece un catalogo de delitos que podrian ser motivo de inicio de un proceso penal,
es decir, la norma deja abiertas las posibilidades de acusar por distintos delitos.
Agregando a lo anterior, es pertinente indicar que en el articulo 47 numeral 1 del cuerpo
legal indicado, se establece que el actuar con fraude o alevosia constituye un agravante,
que por naturaleza, es un hecho especifico que forma parte del acontecimiento
delictivo, y que por su mera presencia en el mismo, como consecuencia conlleva el
aumento de la pena, a diferencia de las atenuantes que al contrario, como su hombre
indica, consiguen disminuir la pena. Por lo tanto, en el evento de que se incurriere en
un delito a causa de la celebracion de los acuerdos en cuestion, y que en aquellos exista
la presencia de fraude, el articulo 44 del Cddigo Orgénico Integral Penal (2014)
establece que se impondra la maxima pena prevista en el tipo penal aumentada en un

tercio.

2.1.1. Excepciones

A pesar de que el articulo que analizamos abre la posibilidad de celebrar acuerdos
entre los trabajadores y su empleador, no queda carta abierta en todos los casos, pues,
el Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-171 emitido por el Ministerio del Trabajo en
fecha 9 de septiembre del afio 2020 indica en el articulo 2 cuéles son las excepciones a
la celebracion de estos acuerdos en el sector privado, en el que indica:

“Art. 2.- De las excepciones al articulo 16 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19.- El
empleador no podra suscribir acuerdos que disminuyan la remuneracion que
recibe por la jornada laboral ordinaria o parcial, el trabajador que:

a) Tenga la condicién de persona con discapacidad, conforme lo establece el
articulo 6 de la Ley Orgéanica de Discapacidades, debidamente acreditada por
el CONADIS y/o por el Ministerio de Salud Publica, conforme la normativa
vigente.

b) Sea calificado como sustituto laboral de persona con discapacidad,
conforme lo previsto en el articulo 48 de la Ley Organica de Discapacidades,
quienes en concordancia con el articulo 15 del Reglamento a la Ley Organica
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de Discapacidades, debidamente acreditada por el Ministerio del Trabajo.”

Por lo tanto, es necesario indicar que no en todos los casos es posible llegar a
celebrar este tipo de acuerdos, para ello este Acuerdo Ministerial también establece una
obligacion para la persona que quiera beneficiarse de estas excepciones, indicando lo
siguiente:

“Art. 4.- Obligacion de informar al empleador.- El trabajador que de
conformidad con la Ley Organica de Discapacidades tenga la condicion de
persona con discapacidad o sea calificado como sustituto laboral, debera
notificar al empleador en un término de siete dias desde que haya sido
notificado con el acuerdo o reduccion determinados en la Ley Organica de
Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19,
los documentos que avalan su condicion.

Si el trabajador no realiza esta notificacion, no podra acogerse a las
excepciones aqui establecidas.”

De la misma manera, para el sector pablico se emitié el Acuerdo Ministerial No.
MDT-2020-172, de modo que, mediante el articulo 4 del mismo establece las mismas
excepciones, aunque no se redacta el inciso primero de la misma forma que en el
acuerdo aplicable para el sector privado, que se encuentra de la siguiente manera:

“Art. 4.- De las excepciones a los acuerdos entre las partes.- Los acuerdos no
disminuiran la remuneracion que recibe por la jornada laboral ordinaria o
parcial del trabajador del sector publico que:

Es decir, no se redacta como si fuesen excepciones sino como si fuera una
prohibicion, sin embargo, los casos en los que no es aplicable el articulo 16 de la Ley
de Apoyo Humanitario son los mismos tanto para el sector publico como para el sector

privado.

2.2. Sancion al incumplimiento de los acuerdos

“Art. 17.- De la sancién al incumplimiento del acuerdo entre las partes.-
Cualquiera de las partes de la relacion laboral que incumpla con el acuerdo sera
sancionada de conformidad con lo dispuesto en el Codigo del Trabajo y demas nor
mativa vigente.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)
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Esta norma se encuentra vinculada con el articulo 16 que fue previamente
analizado por referirse a los acuerdos celebrados entre trabajador y empleador, en este
sentido, es necesario indicar que la sancion es un castigo que se impone a una de las
partes involucradas por haber cometido alguna infraccion a la ley.

El término sancion abarca muchas posibilidades, y mas adn cuando la norma
establece que seran impuestas en caso de incumplimiento del acuerdo, en consecuencia,
cualquier falta al cumplimiento de las obligaciones establecidas para las partes
constituye un incumplimiento como tal, sin embargo, no todas traen consigo las mismas
consecuencias juridicas, por ejemplo, si hablamos del caso en el que empleador incurra
en despedir intempestivamente al trabajador habiéndole pagado todos los beneficios
que por ley le corresponden, estd incumpliendo el acuerdo, consiguientemente, la
consecuencia juridica es la obligacion de indemnizar al trabajador, lo que no
necesariamente constituye una sancion.

Para entender mejor la situacion, la Real Academia Espafiola de la Lengua define
a indemnizar como: “resarcir de un dafio o perjuicio, generalmente mediante
compensacion economica.” (2014, definicion 1) Por lo tanto, no necesariamente
constituye un castigo al empleador, sino una compensacion por el perjuicio causado al
trabajador, sin embargo, la situacion cambia si es que el empleador ademas de despedir
intempestivamente al trabajador, no le ha pagado los beneficios que le corresponden,
en ese caso, el Codigo del Trabajo (2005) en el articulo 94 establece una sancién en el
evento de que el trabajador requiera activar el 6rgano jurisdiccional para cobrar los
rubros que por derecho le corresponden, la misma que constituye el pago del triple del
equivalente al monto total de las remuneraciones no pagadas en los Ultimos tres meses
adeudados por el empleador, por lo tanto, en este caso si constituye una sancién
derivada del incumplimiento. Es necesaria realizar esta precision porque puede
conllevar confusiones.

Por otro lado, en el caso de que un trabajador no justifique la falta de una jornada
completa de trabajo en el curso de la semana, estaria incurriendo en un incumplimiento
del acuerdo, y en este caso, el Codigo del Trabajo (2005) en el articulo 54 establece
que el trabajador solamente tendrd derecho a la remuneracion de cinco jornadas,
considerando que por mandato del articulo 93 los trabajadores tendran derecho a la

remuneracion integra que incluye los dias de descanso obligatorio sefialados en el
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articulo 65.

Asi como se sefialan a modo de ejemplo tanto en el caso del empleador como en
el del trabajador, existen tantos otros que pudieran aplicarse en caso de incumplir con
las obligaciones que les son asignadas por el acuerdo o la ley, entendiendo que esta
ultima se ve incorporada implicitamente en aquellos, entre ellos como ejemplo
podemos sefialar los articulos 107, 190,194, 195, etc.; del Cddigo del Trabajo (2005).

“En aquellos casos en los que un juez determine que el empleador invoco de
manera injustificada la causal de fuerza mayor o caso fortuito para terminar una r
elacion laboral, se aplicara la indemnizacion por despido intempestivo prevista en el
articulo 188 del Cddigo del Trabajo multiplicada por uno punto cinco (1.5).” (Ley
Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
COVID-19, 2020)

Es necesario partir el anlisis del presente inciso considerando que la pandemia
del COVID-19 fue un motivo para que los empleadores empiecen a utilizar
indiscriminadamente el articulo 169 numeral 6 del Codigo del Trabajo (2005) para dar
por terminado legalmente el contrato de trabajo, articulo que establece:

“Art. 169.- Causas para la terminacion del contrato individual.- El contrato
individual de trabajo termina:

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

En este sentido, de la simple lectura del numeral 6 del articulo 169 puede llegar
a concluirse que una pandemia mundial es un acontecimiento extraordinario que los
contratantes no pudieron prever o evitar, lo cual tiene sentido, pues, esta situacion
sanitaria encaja dentro de este supuesto de hecho.

A pesar de ello, en vista de que la aplicacion del articulo indicado por parte de
los empleadores fue ampliamente utilizada, se vio la necesidad de establecer una
interpretacion de la misma que determine de forma mas precisa qué supuesto de hecho
debe presentarse para que efectivamente se pueda aplicar esta norma. Esta funcion la

cumple la Disposicion Interpretativa Unica presente en la Ley Organica de Apoyo
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Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-19, que establece:
“Unica.- Interprétese el numeral 6 del articulo 169 del Cddigo del Trabajo,
en el siguiente sentido:
En estos casos, la imposibilidad de realizar el trabajo por caso fortuito o

fuerzamayor estara ligada al cese total y definitivo de la actividad econdmica

del empleador, sea persona natural o juridica. Esto quiere decir, que habra
imposibilidad cuando el trabajo no se pueda llevar a cabo tanto por los medios
fisicos habituales como por medios alternativos que permitan su ejecucion, ni
aun por medios telemdticos.” (Lo subrayado me corresponde)

Esto quiere decir que, el empleador que desee aplicar esta norma deberé justificar
que existe imposibilidad de realizar el trabajo y que esto conlleva el cese total y
definitivo de la actividad econémica que ejercia, en consecuencia, esto no aplica en
caso de que la situacién de cese sea temporal.

Si bien el articulo que nos encontramos analizando en un inicio se encontraba
direccionado al tema de los acuerdos celebrados entre trabajadores y empleadores, la
norma establece una sancién por el mal uso de esta causa de terminacion del contrato
de trabajo en cualquier caso, no necesariamente en el de la celebracidn de un acuerdo,
al menos eso se puede colegir de la redaccion misma de la norma.

En este sentido, es necesario resaltar que este articulo impone una sancion si es
que el empleador utiliza indebidamente este articulo, esto es, sobre el calculo de la
indemnizacién que le corresponde al trabajador, se le debe sumar el 50% del total a
titulo de sancién, situacion que a fin de cuentas beneficia al trabajador que se ha visto

afectado por este supuesto.

2.3. Condiciones minimas para validez de acuerdos

Antes de iniciar el analisis de cada una de las condiciones minimas para la validez
de los acuerdos celebrados entre trabajadores y empleadores, hay que tener presente
que al hablar de condiciones minimas, entenderiamos que la presencia de todas ellas
son necesarias para la validez de los acuerdos, esto es, deben concurrir al mismo tiempo
para que efectivamente puedan celebrarse los mismos, y, en este sentido, la
consecuencia de esta situacion seria la validez de aquellos.

Entendido esto, desarrollaré cada una de las condiciones a continuacion.
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“Art. 18.- Condiciones minimas para la validez de los acuerdos.- Las
condiciones minimas para la validez de los acuerdos seran las siguientes:

1. Los empleadores deber&n haber presentado al trabajador de forma completa, veraz
e integra los estados financieros de la empresa.” (Ley Organica de Apoyo
Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Como primera medida, suena pertinente el hecho de que los empleadores
informen sobre la situacion econdmica de la empresa para la que trabajan, de esta
manera el empleador estaria argumentando el porqué de su propuesta de celebrar un
acuerdo, por el hecho de que, el trabajador podria de una manera informada reflexionar
sobre la coyuntura que atraviesa la empresa y tomar una decision con la seguridad de
que no se busca afectar a su persona.

A primera vista suena l6gico que se presente esta condicion, sin embargo como
habiamos indicado, la norma no establece si aquellos estados financieros deben ser
revisados por alguna autoridad que certifique que efectivamente la empresa se
encuentra atravesando por esa situacion, prestandose a que el empleador simule una
situacion econdmica desfavorable y en consecuencia logre conmover y convencer al
trabajador para que celebre el acuerdo.

En el mismo sentido, la norma tampoco indica cuél debe ser la fecha de corte del
estado financiero, por lo que, se inferiria que la misma debe ser actual, es decir, a la
fecha en la que se busca celebrar el acuerdo. A pesar de ello, la norma no detalla de
manera clara esta situacion, pudiendo darse el caso de que se presente un estado
financiero con fecha de corte de meses anteriores que reflejen una mala situacion
econdmica de la empresa, ocultando que en los Gltimos meses la misma ha mejorado.

De igual forma, hay que tener presente que el trabajador en general no goza de
las mismas aptitudes, es decir, la destreza de algunos estara enfocada en el trabajo
manual mientras que en otros la destreza estaria enfocada en el trabajo intelectual.
Partiendo de ese punto, igualmente se debe considerar que las destrezas y
conocimientos de aquellos que desempefian una labor intelectual tampoco son las
mismas, por ejemplo, unos estaran capacitados para comprender aspectos ambientales,
otros para comprender aspectos legales, otros para comprender aspectos publicitarios,
etc. El punto al que quiero llegar es que no todas las personas estamos capacitadas para

interpretar el estado financiero de una empresa, solamente una parte de la poblacion
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que haya obtenido ese conocimiento académicamente 0 por experiencia, podran
entender adecuadamente los datos que se le presenten como estados financieros.

Incluso el empleador sin la necesidad de simular una situacion desfavorable,
puede causar confusion en los trabajadores que no entiendan el lenguaje que utiliza este
tipo de documentos, sin dejar de lado que dentro una empresa pueden existir
trabajadores cuyas labores sean de indole manual o fisica, pudiendo ser el caso incluso
de personas que sean analfabetas.

En consecuencia, si bien la norma tiene la mejor intencion de informar al
trabajador para que pueda tomar una decision consciente, no se considera que no todos
los trabajadores se hallan aptos para comprenderlo, es por esto que, considero necesaria
la aprobacion o control de aquel documento por una autoridad que certifique la validez
de esa informacion. De esta manera, incluso siendo el caso de que el trabajador no sea
apto para comprender el documento, por detras se encuentra la garantia de que el mismo
refleja la realidad de la empresa.

En resumen, se veria afectado el derecho a la igualdad, por el motivo de que a
nivel constitucional y de tratados internacionales se garantiza este derecho tanto formal
como materialmente, situacién explicada en el primer capitulo de la presente
investigacion, que llevandolo al andlisis concreto de esta situacion, materialmente
hablando se estaria excluyendo a aquellos trabajadores que no gozan de las mismas
aptitudes que aquellos que si pueden comprender los estados financieros de una
empresa, y de igual manera a aquellos que no pudieran costear el precio de un asesor
que les ayude a interpretar el mismo por no gozar del poder econémico para ello, de tal
manera que, la incertidumbre de la situacion de la empresa no seria resuelta pudiendo
llevarlos a tomar una mala decisién y celebrar acuerdos que les perjudicaren. Es
evidente el trato discriminatorio que la norma lleva a cabo, considerando la tutela
juridica brindada a nivel constitucional, nos encontramos ante una regresion del
derecho a la igualdad, pues tampoco se estarian adoptando medidas de accion
afirmativas que propendan igualar las condiciones entre la clase de trabajadores que

hemos sefialado.

“2. Los empleadores deberan utilizar recursos de la empresa con eficiencia y

transparencia, y no podran distribuir dividendos correspondientes a los ejercicios

58



en que los acuerdos estén vigentes, ni reducir el capital de la empresa durante el
tiempo de vigencia de los acuerdos.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Es adecuada la condicion gue la norma establece, debido a que si la empresa se
encuentra atravesando una crisis econémica derivada de la pandemia del COVID-19,
lo l6gico es que no tenga la capacidad de repartir dividendos a sus socios, pues Si
sucediera el caso contrario, quiere decir que la empresa ha obtenido una ganancia en su
ejercicio fiscal y por lo tanto no se encontraria atravesando una situacion econémica
que no le permita mantener vigentes los contratos con sus trabajadores, incluso la
empresa gozaria de un excedente que podria repartirse como dividendos de la empresa.
Recordemos que los trabajadores tambien tienen derecho a participar de aquellos
excedentes a titulo de utilidades, mismas que corresponden a un 15% del monto total,
que sera dividido en dos partes, el 10% se repartira entre los trabajadores sin considerar
las remuneraciones percibidas, mientras que el 5% restante se repartird entre los
trabajadores considerando las cargas familiares de cada uno de ellos, entre los que se
encuentran: el conyuge o conviviente en unién de hecho, los hijos menores de 18 afios
y los hijos minusvalidos de cualquier edad, asi lo establece el articulo 97 del Codigo
del Trabajo (2005).

Por otro lado, la norma indica que los empleadores deben emplear eficiente y
transparentemente los recursos, sin embargo, el manejo de los mismos en una empresa
corre una suerte de estrategia que cada una sigue a merced de las proyecciones que se
haya planteado, es decir, corresponde a un trabajo mancomunado de planificacion por
parte de quienes se encargan de la parte financiera de la empresa, asi como de los
propietarios de la misma el definir si la empresa requiere direccionar los recursos hacia
ciertas areas y a que otras no hacerlo, pues el mercado es un ambiente que no opera de
manera uniforme sino que se encuentra en constante cambio por el flujo de necesidades
que atraviesan los consumidores, en ello se desenvuelve también la competencia con
otras empresas que buscaran abarcar la mayor cantidad de consumidores, y en esa
dindmica, les corresponde a los empresarios planificar cual sera la mejor estrategia que
les permita mantenerse en el mercado y consecuentemente mantener con vida a la
empresa.

Por lo tanto, el utilizar el término eficiencia conlleva una amplia gama de
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posibilidades dentro de las cuales se puede tomar una decision, es decir, no existe una
manera exclusiva en como se deben emplear los recursos para que aquello sea eficiente.
Considero que la norma tiene una buena intencion al establecer esta condicion, sin
embargo, se presta a interpretaciones ambiguas, en virtud de que, para algunos sera
correcto realizarlo de una manera y para otros sera correcto utilizarlo de otra manera.
Otra parte del problema es que tampoco se identifica que autoridad ejerceré el control
de eficiencia en el empleo de los recursos, ni de qué forma se realizara, aparte de que
no se debe reducir el capital de la empresa ni tampoco distribuir dividendos, aun se
puede caer en un mal manejo de los recursos de la empresa que resulte ineficiente, y en
consecuencia, la norma no establece cual es el efecto de que empiece a acontecer
aquello en el curso de la vigencia de los acuerdos.

El capital social de una compariia representa aquellos bienes aportados por los
socios para el funcionamiento y operacion de la compariia al momento de constituirla,
ademas que su funcion también es limitar el monto de las aportaciones de cada socio,
es decir, en el caso de que la compafiia se obligue para con otras personas tanto
naturales como juridicas, en caso de no poder cumplir con aquellas, los socios
Unicamente responderian hasta el monto de aquellas aportaciones. Sin embargo,
recordemos que esta regla se rompe al tratarse de las obligaciones laborales, en virtud
de que, el articulo 36 y 41 del Cddigo del Trabajo (2005) establece la responsabilidad
solidaria de los representantes del empleador, es decir, todos aquellos que ejerzan
funciones de direccion y administracion, asi como de los conduefios, socios o
coparticipes de la empresa.

Teniendo clara esta situacién, la reduccion de capital de una empresa se refiere a
aquella operacién societaria en la que una compafia disminuye aquel monto fijado
como capital de la misma, acto que conlleva una reforma de los estatutos sujeto a
aprobacién mayoritaria de los socios, dependiendo el tipo de compafiia de que se trate,
asi como de un control por parte de la Superintendencia de Compafiias, asi lo establece
el numeral 5 de la Disposicion General Cuarta de la Ley de Compafiias (1999).

Con esta medida, la norma no estaria buscando proteger al trabajador, debido a
gue a pesar de existir una reduccién de capital en la compafiia, las personas
determinadas en los articulos 36 y 41 del Cédigo del Trabajo (2005) no estarian exentas

de cumplir con las obligaciones pendientes para con los trabajadores, al contrario, la
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norma estaria cumpliendo el rol de proteger a los acreedores de la empresa, puesto que,
al limitar més el capital social de la empresa, si se llegare a liquidar la misma, existirian
al momento menos bienes con los cuales solventar aquellas obligaciones.

De esta manera es evidente notar que esta disposicion no se encuentra en
consonancia con el objeto de preservar las fuentes de empleo como tal, al contrario, se
estd camuflando una disposicion que beneficia a los acreedores del empleador en una
norma que en teoria pretende regular los acuerdos que celebren los trabajadores con su

empleador para modificar las condiciones econdémicas de los contratos de trabajo.

“3. En caso de que se alcancen acuerdos con la mayoria de los trabajadores y el
empleador, serédn obligatorios incluso para aquellos trabajadores que no los
suscriban y oponibles a terceros. En el caso de negociacion del contrato colectivo
vigente, el acuerdo se suscribira entre los representantes legitimos de los trabajadores
y el empleador.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Hay que empezar recalcando que de la forma en como se encuentra redactada
esta disposicion, debido a que, de la simple lectura de la misma, aquella no se encuentra
redactada como una condicidn, pues en este caso se establece una consecuencia juridica
a una situacién mas no una condicion minima para que se le dé validez a los acuerdos
celebrados entre trabajadores y empleadores.

La norma empieza indicando que en caso de que se alcancen a celebrar acuerdos
con la mayoria de los trabajadores, éstos seran obligatorios para el resto de trabajadores
que no han aceptado los mismos, situacion que evidentemente se opone a uno de los
derechos fundamentales del Estado que es la libertad, en especifico la libertad de
contratacion.

Recordemos que la libertad de contratacion constituye aquella potestad para
elegir si contratar 0 no contratar, en qué términos contratar y ademas con quien
contratar, por lo tanto al momento de establecer como una obligacion de los
trabajadores que no se encuentran de acuerdo en celebrar convenios que modifiquen su
situacion actual de trabajo, estariamos incurriendo en coaccionar a aquel grupo que se
opone a aquellas condiciones. Lo que consecuentemente se deduce de esta situacion es

que nos encontrariamos ante un nuevo régimen de sometimiento a las personas en
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contra de su voluntad a situaciones con las que no se esta de acuerdo.

Si nos ponemos a analizar con mayor detalle la situacion, entendemos que los
trabajadores en el evento de que se presente esta situacion, por derecho constitucional
de libertad, pudieren oponerse aquello y decidir no celebrar los acuerdos y de esta
manera conservar aquellas condiciones anteriores a la crisis de la empresa, situacion
cuya consecuencia logica deberia ser la desvinculacion de los mismos con sus
correspondientes indemnizaciones o la liquidacion de la empresa, sin embargo, en este
caso practicamente se obliga a que los trabajadores permanezcan en la empresa incluso
con condiciones peores que las que se encontraban anteriormente y peor aun sin tener
siquiera la facultad de aceptar o refutar las mismas.

Considerando la delicada situacién sanitaria que el mundo se encuentra
atravesando, es cada vez mas dificil encontrar un empleo mientras la economia de los
paises no se haya estabilizado, en este sentido, es comun encontrarse todos los dias con
la noticia de que varias empresas han quebrado o incluso ver que negocios donde antes
frecuentaba mucha gente, ahora vacios o de igual manera cerrando sus puertas, y por
lo tanto, aparentemente es una medida que fomentaria la conservacion de empleo, pero
la pregunta es: ¢a costa de qué?, en este caso a costa del sacrificio del derecho de
libertad de contratacion.

Ahora, recordemos que el Estado se encuentra facultado para limitar los derechos
de los ciudadanos, siempre y cuando se lo haga a través de los 6rganos competentes
para ello y de manera justificada, en este caso el legislador ha decidido implementar
esta medida en virtud de la pandemia mundial que atravesamos. Hay que tener presente
que para la limitacién de los derechos se debe realizar un analisis exhaustivo de cual es
el alcance esencial de aquel derecho y consecuentemente la limitacion deberia ejercerse
en aquella zona de penumbra que no afecte a que el ndcleo esencial del derecho en
cuestion, en este caso estamos hablando del derecho a la libertad de contratacion, cuyo
contenido esencial implicaria el de decidir si contratar o no, con quien contratar, y en
qué términos contratar, es decir, el contenido mismo del contrato.

El articulo 66 numeral 16 de la Constitucién de la Republica contempla el
derecho a la libertad de contratacion dentro de un amplio catadlogo de derechos de
libertad, y aunque la Constitucion no desarrolla el contenido del mismo, como hemos

sefialado anteriormente, en la doctrina se desarrolla de una mejor maneray se ha llegado
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a una especie de consenso en que se ha determinado que este derecho abarca estas
posibilidades de eleccion.

Si bien analizamos el derecho a la libertad de contratacion en el capitulo anterior,
siento necesario precisar que existe un fuerte indicio de que se esta limitando el derecho
a la libertad en un sentido amplio, pues, el quitar la potestad de decidir si celebrar o no
un acuerdo, se atenta en el fondo la libertad misma, pues ésta se manifiesta en el fuero
interno como externo de la persona, en otras palabras este derecho implica esa libertad
interna que tiene el ser humano tanto de pensamiento como de obra, en este caso la
libertad mental que reina en el fuero interno de poder direccionar su vida a merced de
su voluntad se ve también limitada por el hecho de que el trabajador no tendria la
oportunidad siquiera de reflexionar si decide o no aceptar los nuevos términos y
condiciones que constan en los acuerdos, mientras que en el fuero externo, la libertad
se ve limitada porque la celebracidn de estos acuerdos por parte de los trabajadores que
los aceptaron mayoritariamente, ya surtié efectos de pleno derecho en el mundo
material.

A pesar de ello la norma conserva la posibilidad de oposicion de terceros a estos
acuerdos, considerando el contexto, los articulos aplicables para estos acuerdos en la
Ley de Apoyo Humanitario, la oposicion de terceros se encontraba contemplada para
los acreedores del empleador, sin embargo, en el numeral que estamos analizando no
especifica quienes son los facultados para ello, de manera que puede pensarse que
guedan las puertas abiertas a realizar este tipo de reclamos a cualquier persona, por este
motivo pensaria que incluso el Defensor del Pueblo pudiese interponer las acciones
pertinentes para que un juez determine si efectivamente estos acuerdos vulneran el
derecho a la libertad de contratacion.

Por otro lado, la norma también trata el caso de negociacion del contrato colectivo
e indica que el mismo debera ser suscrito por los representantes tanto del empleador
como del trabajador. Recordemos que el contrato colectivo, en palabras del articulo 220
del Cédigo del Trabajo (2005) es aquel ‘“convenio celebrado entre uno o mds
empleadores o asociaciones empleadoras y una 0 mas asociaciones de trabajadores
legalmente constituidas, con el objeto de establecer las condiciones o bases conforme
a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el mismo empleador y los

trabajadores representados por la asociacion contratante, los contratos individuales
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de trabajo determinados en el pacto.”, en este sentido la norma no hace mas que repetir
la dindmica que el Codigo ya establecia, sin embargo, es de notar que la norma mismo
plantea una posibilidad que es la de que existan trabajadores que se opongan a la
celebracion de los acuerdos, por lo tanto, también podemos pensar que puede darse el
caso de que el grupo de trabajadores afiliados a la organizacion colectiva no comparta
con aquella voluntad, a pesar de ello, los representantes de la organizacion colectiva
tendrian plena facultad para suscribir el convenio colectivo, legitimando de esta manera

una conducta regresiva de derechos de los trabajadores.

“4. En los casos en que la suscripcion del acuerdo sea imprescindible para la
subsistencia de la empresa y no se logre un consenso entre empleadores y
trabajadores, el empleador podra iniciar de inmediato el proceso de liquidacion.”
(Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del
COVID-19, 2020)

De la lectura del presente numeral, es evidente que la norma plantea el proceso
I6gico que deberia seguir el empleador en el evento de no lograr la celebracion de
acuerdos con sus trabajadores, en virtud de que, la norma no sefiala si los acuerdos se
logran o no con la mayoria de los trabajadores, sino que se limita a sefialar que si no se
logra un consenso entre empleadores y trabajadores, el empleador tendria carta abierta
para iniciar el proceso de liquidacion de la empresa.

Es importante sefialar que el articulo 198 de la Ley de Compafiias establece un
supuesto por el cual procede la liquidacion de la compafiia de la siguiente manera:

“Art. 198.- Cuando las pérdidas alcancen al sesenta por ciento o mas del
patrimonio de la compafia, se pondra necesariamente en liquidacion, si la
junta general no adopta las medidas correctivas para subsanar dicha causal en
el término que la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, le
otorgue a la compaiiia para tales efectos.”

Teniendo presente esta situacidn, podriamos asimilarlo al caso de que una
empresa que se encuentre atravesando por una situacion econdmica dificil, y que como
consecuencia de ello, una parte necesaria para lograr mantener a la misma con vida sea
la celebracion de acuerdos con los trabajadores, en caso de no lograrlos, la compafiia

pudiere seguir el procedimiento de disolucion voluntaria de la compaiiia, sin necesidad

64



de que se incurra en un margen de pérdidas como lo establece el articulo 198 de la Ley
de Compaifiias en el que necesariamente interviene la Superintendencia de Compafiias,
y en su lugar, mediante resolucién de la Junta General acordar aquello, y
consecuentemente una vez inscrita la escritura de disolucion voluntaria iniciar el
proceso de liquidacion que seguird el proceso que siguen aquellas disueltas de pleno
derecho, asi lo establece el articulo 373 y 374 ibidem.

En este sentido, apegandonos estrictamente a los mandatos legales, la
consecuencia légica de una negativa a la celebracion de acuerdos entre empleador y
trabajadores es la indemnizacion por despido intempestivo de los trabajadores que no
estén de acuerdo o la que sefialamos en los parrafos anteriores, situacion que
consideramos no se opone a los derechos constitucionales, en virtud de que, en el
proceso de liquidacion necesariamente se consideran como crédito privilegiado de
primera clase lo que el empleador adeude al trabajador por salarios, sueldos,
indemnizaciones y pensiones jubilares, asi lo determina el articulo 88 del Codigo del
Trabajo (2005), y posteriormente se consideran también todo aquello relativo a deudas
con instituciones pablicas y acreedores en general.

El Cdodigo del Trabajo (2005), en su articulo 193 determina el proceso que los
empleadores deben seguir en el evento de que el negocio deba liquidarse, estableciendo
lo siguiente:

“Art. 193.- Caso de liquidacién del negocio.- Los empleadores que fueren a
liquidar definitivamente sus negocios daran aviso a los trabajadores con
anticipacién de un mes, y este anuncio surtira los mismos efectos que el
desahucio.

Si por efecto de la liquidacion de negocios, el empleador da por terminadas
las relaciones laborales, debera pagar a los trabajadores cesantes la
bonificacion e indemnizacién previstas en los articulos 185 y 188 de este
Codigo, respectivamente, sin perjuicio de lo que las partes hubieren pactado en
negociacion colectiva.

Si el empleador reabriere la misma empresa o negocio dentro del plazo de un
afo, sea directamente o por interpuesta persona, esta obligado a admitir a los
trabajadores que le servian, en las mismas condiciones que antes o en otras

’

mejores.’
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Por lo tanto, esta situacion ya se encontraba regulada en el Cédigo del Trabajo
(2005), de manera que no existe duda alguna de coémo deben proceder los empleadores
en este evento, sin embargo, queda la duda al respecto de la situacion juridica que
atravesarian los trabajadores en el supuesto del numeral tercero del articulo 18 de la

Ley de Apoyo Humanitario.

“Durante la duracion del acuerdo, el uso doloso de recursos de la empresa en
favor de sus accionistas 0 administradores, sera considerado causal de quiebra fra
udulentay dara lugar a la anulacién del acuerdo y a la sancion establecida por el
Codigo Orgénico Integral Penal.” (Ley Orgénica de Apoyo Humanitario Para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

En este inciso la norma es mucho més clara al establecer como se calificaria a la
conducta de un empleador al usar dolosamente los recursos de la empresa para
favorecer a sus accionistas 0 administradores, pues en este caso, este tipo de conductas
dice la norma que serdn considerados como una causal de quiebra fraudulenta, lo que
nos lleva necesariamente a citar el Codigo Organico Integral Penal (2014) que regula
este delito de la siguiente manera:

“Art. 205.- Insolvencia fraudulenta.- La persona que a nombre propio o en

calidad de representante legal, apoderada, directora, administradora o

empleada de entidad o empresa, simule, por cualquier forma, un estado de

insolvencia o quiebra para eludir sus obligaciones frente a sus acreedores, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Igual pena tendrd la persona que en calidad de representante legal,
apoderada, directora, administradora, conociendo el estado de insolvencia en
que se encuentra la persona juridica que administra, acuerde, decida o permita
que esta emita valores de oferta publica o haga oferta publica de los mismos.

Si se determina responsabilidad penal de personas juridicas, se impondra la
pena de clausura definitiva de sus locales o establecimientos y multa de
cincuenta a cien salarios bdsicos unificados del trabajador en general.” (L0
subrayado me corresponde)

Si bien el titulo del articulo sefiala la insolvencia, mas adelante en el desarrollo

del articulo sefiala a la quiebra como otro de los caracteres que conforman la conducta
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tipica del delito, en este sentido, la norma es de aplicacion para el empleador que
constituye una empresa o entidad, asi como también para quienes lo hacen a nombre
propio, ademas, en el articulo 207 del Codigo Organico Integral Penal (2014) se
establecen consecuencias para otras personas aparte de las indicadas en el articulo 205
ibidem, cuando establece:

“Art. 207.- Quiebra fraudulenta de persona juridica.- Cuando se trate de la
quiebra de una sociedad o de una persona juridica, toda o todo director,
administrador o gerente de la sociedad, contador o tenedor de libros que
coopere en su ejecucion, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres
a cinco anos.”

De esta manera, la situacion que plantea la norma se clarifica de mejor manera,
puesto que, en los articulos precedentes al 18 de la Ley de Apoyo Humanitario se habla
unicamente de un fraude, mas no se establecen qué tipo de conductas constituyen fraude
como tal, dejando abierta una amplia gama de posibilidades que puedan imputarse a
titulo de delito.

2.4. Contrato especial emergente

“Art. 19.- Contrato especial emergente.- Es aquel contrato individual de trabajo
por tiempo definido que se celebra para la sostenibilidad de la produccién y fuentes
de ingresos en situaciones emergentes o para nuevas inversiones o lineas de negocio,
productos o servicios, ampliaciones o extensiones del negocio, modificacion del giro
del negocio, incremento en la oferta de bienes y servicios por parte de personas
naturales o juridicas, nuevas o existentes o en el caso de necesidades de mayor
demanda de produccion o servicios en las actividades del empleador.

El contrato se celebrard por el plazo maximo de un (1) afio y podra ser
renovado por una sola vez por el mismo plazo.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario
Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Empecemos resaltando que la norma indica que este contrato es de tiempo
definido, es decir, tiene un plazo de vigencia, el mismo que la norma indica puede ser
de méaximo un afio, con la posibilidad de ser renovado por una sola vez y por el mismo
plazo, lo que supone en este caso que si el contrato tiene un plazo de vigencia de seis
meses, solamente podria ser renovado por otro plazo de seis meses.
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Por otro lado, este contrato se celebra para varias situaciones taxativamente
determinadas, es decir, se entenderia que fuera de los supuestos sefialados, no podrian
celebrarse estos acuerdos, por lo tanto, el empleador debe justificar plenamente que se
encuentra en estas situaciones como una condicion para la celebracion de este contrato,
supuestos que constituyen:

1. Sostenibilidad de la produccion y fuentes de
ingresos en situaciones emergentes o para nuevas inversiones o lineas de nego
cio, productos o servicios,

2. Ampliaciones o extensiones del negocio,

3. Moadificacion del giro del negocio,

4. Incremento en la oferta de bienes y servicios por parte de personas
naturales o juridicas, nuevas o existentes o;

5. En el caso de necesidades de mayor
demanda de produccion o servicios en las actividades del empleador.

Fuera de los supuestos sefialados no seria posible llegar a celebrar este tipo de
acuerdos, puesto gque, la norma es clara en indicar aquello.

Considero pertinente indicar que el Cédigo del Trabajo (2014) ya prevé dos clases
de contratos similares a un par de los que plantea la presente norma a analizar.
Especificamente me refiero al contrato eventual, regulado en el inciso segundo del
articulo 17 ibidem que sefiala:

“Art. 17.- Contratos eventuales, ocasionales, de temporada.-
(...)
También se podréan celebrar contratos eventuales para atender una mayor

demanda de produccién o servicios en actividades habituales del empleador,

en cuyo caso el contrato no podra tener una duracién mayor de ciento ochenta

dias continuos o discontinuos, dentro de un lapso de trescientos sesenta y cinco

dias. Si la circunstancia o requerimiento de los servicios del trabajador se
repite por mas de dos periodos anuales, el contrato se convertird en contrato

de temporada. El sueldo o salario que se pague en los contratos eventuales,

tendra un incremento del 35% del valor hora del salario basico del sector al

que corresponda el trabajador.” (Lo subrayado me corresponde)

Este tipo de contrato se asemeja al supuesto en el que existan
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necesidades de mayor demanda de produccion o servicios en las actividades del
empleador establecido en la Ley de Apoyo Humanitario, sin embargo, en el caso de los
contratos eventuales se establecen condiciones diferentes, entre ellas, la duracion del
contrato no mayor a ciento ochenta dias dentro del lapso de un afio, en caso de hacerlo
dos 0 mas veces en ese periodo se convertira en un contrato de temporada, que
conforme el inciso cuarto del mismo articulo citado corresponde a aquellos que “en
razon de la costumbre o de la contratacion colectiva, se han venido celebrando entre
una empresa o empleador y un trabajador o grupo de trabajadores, para que realicen
trabajos ciclicos o periodicos, en razon de la naturaleza discontinua de sus labores”,
cabe recalcar que el contrato de temporada goza de continuidad, que consiste en ser
Ilamado en cada temporada que se requieran los servicios del trabajador, y en caso de
no hacerlo se conformaria un despido intempestivo.

Ademas de ello, el contrato eventual goza de un incremento en la remuneracion
del 35% del valor hora del salario basico del sector que trate, por lo tanto, tiene una
diferencia sustancial con el contrato especial emergente, en el sentido de que tanto por
el tiempo de vigencia, remuneracion y jornada de trabajo, tienen aspectos que los
separan.

Por otro lado encontramos a los contratos ocasionales, que tomando las palabras
de inciso tercero del articulo17 del Cédigo del Trabajo (2005) indican que la finalidad

de este tipo contractual es la “atencion de necesidades emergentes o extraordinarias,

no vinculadas con la actividad habitual del empleador, y cuya duracién no excedera

de treinta dias en un afo. El sueldo o salario que se pague en los contratos ocasionales,

tendrd un incremento del 35% del valor hora del salario basico del sector al que
corresponda el trabajador.” (Lo subrayado me corresponde)

En este sentido es de notar que existen una similitud con aquel supuesto del
articulo 19 en el que se justifica el contrato especial emergente para la sostenibilidad
de la produccion en casos de emergencia, por ser contratos que son aplicables en
situaciones emergentes, sin embargo, el contrato ocasional se refiere a situaciones no
vinculadas con la actividad habitual del empleador, mientras que el contrato especial
emergente serviria para lo relacionado con la actividad econdémica habitual del
empleador. A pesar de la similitud, las diferencias existentes en cuanto al tiempo de

vigencia, remuneracion y jornada de trabajo, son evidentes.
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“La jornada laboral ordinaria objeto de este contrato podré ser parcial o com
pleta, con un minimo de veinte (20) y un méaximo de cuarenta (40) horas semanales,
distribuidas en un maximo de seis (6) dias a la semana sin sobrepasar las ocho (8)
horas diarias, y su remuneracion y beneficios de ley seran proporcionales, de
acuerdo con la jornada pactada.

El descanso semanal sera al menos de veinticuatro horas consecutivas. Las
horas que excedan de la jornada pactada se pagaran con sujecion a lo determinado
en el articulo 55 del Cédigo del Trabajo.” (Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario Para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Llama la atencion la presente modalidad de contratacion, al establecer este tipo
de regulaciones que recaen sobre ella, puesto que, no existe tipo contractual que plantee
esta posibilidad de pactar una jornada laboral que alcance los seis dias a la semana,
considerando que la Unica posibilidad de que ello se de en todas las otras modalidades
contractuales es en el caso de que el trabajo en un sexto dia sea imputable como horas
de trabajo extraordinarias.

Recordemos que el articulo 55 del Codigo del Trabajo (2014) establece las reglas
que se deben aplicar en caso de trabajar por un tiempo mayor al maximo establecido
por la ley, a efecto de regular el pago de valores que compensen ese trabajo adicional
realizado fuera de la jornada ordinaria.

Considerando esta situacion, surgen varias dudas al respecto, en el sentido de que,
aparentemente existe una contradiccion entre lo aplicable al contrato especial
emergente y el pago de horas suplementarias y extraordinarias, por lo que, ya no seria
aplicable la regla de que el trabajo ejecutado en sabado o domingo debe ser pagado con
el cien por ciento de recargo, debido a que para la contratacion especial emergente solo
quedaria un dia de descanso, sea sdbado, domingo o el dia designado para el efecto.

A pesar de ello se conserva la limitacidn de no sobrepasar un méaximo de 40 horas
a la semana, que por supuesto, en esta modalidad pueden ser programadas hasta en seis
dias a la semana.

Mas adelante desarrollaré méas a profundidad el tema de la jornada de trabajo y
los descansos de los trabajadores, a efecto de comprender de mejor manera la

problematica existente en este sentido.
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“Al terminar el plazo del contrato o si la terminacion se da por decision

unilateral del empleador o trabajador antes del plazo indicado, el trabajador tendra
derecho al pago de remuneraciones pendientes, bonificacion por desahucio y dem
as beneficio de ley calculados de conformidad al Codigo del Trabajo.

Si finalizado el plazo acordado se continda con la relacion laboral, el contrato
se considerara como indefinido, con los efectos legales del mismo.” (Ley Orgéanica de
Apoyo Humanitario Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

En este inciso el articulo establece una consecuencia logica de lo que involucraria
incurrir en este supuesto, debido a que, teniendo en cuenta que en el Ecuador rige un
sistema de estabilidad relativa, es decir, los vinculos de trabajo pueden romperse
injustificadamente mediante el pago de una indemnizacion a favor del trabajador,
misma que incluye los beneficios detallados en el primero de los dos incisos que
estamos analizando.

En primer lugar, el trabajador tiene derecho a que se le pague todo el tiempo
efectivamente laborado, incluso si es que el mismo trabajé en su Gltimo mes de trabajo
solo varios dias y no el mes completo, se debe también remunerar este tiempo trabajado.

En segundo lugar se hace mencion a la bonificacion por desahucio, para ello hay
que tener presente que el desahucio es el aviso escrito que realiza el trabajador al
empleador con quince dias de anticipacion para indicar que tiene la voluntad de dejar
de trabajar, asi lo establece el articulo 184 del Cédigo del Trabajo (2005).

El motivo de este aviso consiste en dar un tiempo prudente al empleador para que
busque otra persona que ocupe el lugar que quedara vacante, caso contrario de
producirse la salida intempestiva del trabajador se ocasionaria un perjuicio al
empleador por quedarse sin una persona que desemperfie sus funciones en el puesto de
trabajo que queda vacante, poniendo en riesgo el desarrollo normal de la actividad
empresarial. En caso de despido, el trabajador tendria derecho al veinte y cinco por
ciento de la ultima remuneracion por cada afio trabajo realizado para el mismo
empleador, asi lo establece el articulo 185 ibidem.

En caso de producirse un abandono intempestivo del trabajador al puesto de
trabajo por mas de tres dias consecutivos, la consecuencia juridica de este hecho es que
el mismo constituye causal de visto bueno que puede solicitar el empleador en contra

del trabajador para dar por terminado legalmente el vinculo laboral, asi lo establece el
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numeral 1 del articulo 172 del Codigo del Trabajo (2005). Ademas, como consecuencia
de ello recae una sancion sobre el trabajador, que al momento de calcular los valores
pendientes que el empleador le adeudare, segun el articulo 190 ibidem, deber el
trabajador pagar a su empleador la suma de quince dias de la remuneracion.

Como tercera medida, la norma se refiere a los demas beneficios de ley, dentro
de los cuales debera considerarse aquellos que se hayan generado, tales como el pago
proporcional o completo del decimotercer sueldo, decimocuarto sueldo, vacaciones,
fondo de reserva, horas suplementarias, horas extraordinarias, ropa de trabajo, etc. De
la misma redaccion de la norma entenderiamos que en el supuesto de que se efectle la
terminacion unilateral del contrato por parte del empleador o del trabajador, este tipo
de actuaciones constituirian tanto un despido como un abandono intempestivo,
respectivamente, por lo tanto, en caso de presentarse estos supuestos se debe considerar
tanto la sancion al trabajador en caso del abandono intempestivo y las indemnizaciones
contempladas en el articulo 188 del Cédigo del Trabajo (2005) en el caso del despido
intempestivo, aparte de las demas indemnizaciones especiales que el Codigo establece

para el caso del despido por discriminacién, despido a una persona discapacitada, etc.

2.4.1. Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-172

Es necesario acotar que el Acuerdo Ministerial al que hace mencidn el subtitulo
presente también contiene una norma que regula lo relativo a este tipo contractual, el
mismo que establece lo siguiente:

“Art. 5.- Del contrato especial emergente.- Ademas de lo establecido en el
articulo 19 de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del Covidl9, el contrato especial emergente debera
celebrarse por escrito y contener los requisitos establecidos en el Cadigo del
Trabajo para la suscripcion de un contrato individual de trabajo.

Este contrato deberda celebrarse como “Contrato Especial Emergente a
Jornada Completa’; o “Contrato Especial Emergente a Jornada Parcial”.

El contrato especial emergente debidamente suscrito sera registrado por el
empleador en el Sistema Unico de Trabajo (SUT) dentro del plazo de quince
(15) dias contados a partir de su suscripcion. La informacion registrada en el

Sistema Unico de Trabajo (SUT), sera responsabilidad exclusiva de la Unidad
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de Administracion del Talento Humano institucional, o quien hiciere sus veces.
El pago de la remuneracion del contrato especial emergente se realizara
diariamente, semanalmente, quincenalmente o mensualmente previo acuerdo
de las partes; las horas que excedan de la jornada pactada se pagaran con
sujecion a lo determinado en el articulo 55 del Codigo del Trabajo.”

En este sentido, es de notar que la norma citada establece ciertos requisitos que
deben observarse al momento de la celebracion de este tipo de contratos, teniendo
presente que este Acuerdo Ministerial es aplicable para el sector publico, pues el titulo
de aquella indica “EXPEDIR LAS DIRECTRICES PARA EL REGISTRO DE LAS
MODALIDADES Y ACUERDOS LABORALES ESTABLECIDOS EN EL CAPITULO
Il DE LA LEY ORGANICA DE APOYO HUMANITARIO PARA COMBATIR LA
CRISIS SANITARIA DERIVADA DEL COVID-19 PARA LOS TRABAJADORES DEL
SECTOR PUBLICO. ” (Lo subrayado me corresponde)

A pesar de ello, la norma no hace nada mas que aclarar el trdmite de registro que

debe seguir este tipo de contratos tanto en el tiempo que debe hacerse como el titulo
que debe llevar, ademas de establecer su obligatoriedad de celebrarlo por escrito y en
cuanto al pago de remuneraciones repite lo establecido en el Cédigo del Trabajo (2005).
Sin perjuicio de ello, el Ministerio del Trabajo no ha emitido una regulacion que aplique
al sector privado, por lo que, entenderiamos que para éste debe seguirse el proceso
normal de inscripcidn que siguen los contratos laborales en general, sin embargo, queda
la incertidumbre acerca de si en el ambito privado debe aplicarse el titulo que se

propone para los contratos del sector publico.

2.5. Reduccién emergente de la jornada de trabajo

“Art. 20.- De la reduccidén emergente de la jornada de trabajo.- Por eventos de
fuerza mayor o caso fortuito debidamente justificados, el empleador podra reducir la
jornada laboral, hasta un méaximo del 50%. El sueldo o salario del trabajador
correspondera, en proporcion, a las horas efectivamente trabajadas, y no ser& menor
al 55% de la fijada previo a la reduccion; y el aporte a la seguridad social pagarse
con base en la jornada reducida. EI empleador debera notificar a la autoridad de
trabajo, indicando el periodo de aplicacion de la jornada reducida y la nomina del

personal a quienes aplicara la medida.
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Esta reduccion podréa aplicarse hasta por un (1) afio, renovable por el mismo
periodo, por una sola vez..” (Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario Para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Empecemos recordando que como lo hemos explicado en apartados anteriores la
fuerza mayor y el caso fortuito como tal constituye una causa para dar por terminado
el contrato de trabajo, asi lo establece el articulo 169 numeral 6 del Codigo del Trabajo
(2005), aparte de ello hemos explicado la trascendencia de que se presente esta
situacion, puesto que, como inicialmente el Cddigo lo regula es una causa de
terminacion del contrato de trabajo, es decir, imposibilita el normal desarrollo de la
actividad econdmica del negocio, por ende, indicamos que no es muy l6gico pensar que
ante esta situacion la empresa pueda seguir con vida.

La norma prevé un techo de reduccion de hasta el 50% de la jornada, con una
remuneracion no menor al 55% de la remuneracion anterior a la reduccion, para ello
también establece la obligacion del empleador de indicar el periodo en el cual ha de
aplicarse la reduccién y con un tiempo limite de vigencia de un afio renovable por una
sola vez y por el mismo periodo, lo cual nos lleva a pensar en aquella figura establecida
en el articulo 47.1 del Cddigo del Trabajo (2005), que establece lo siguiente:

“Art. 47.1.- (Agregado por el Art. 4 de la Ley s/n, R.O. 720-S, 28-111-2016).-
En casos excepcionales, previo acuerdo entre empleador y trabajador o
trabajadores, y por un periodo no mayor a seis meses renovables por seis meses
mas por una sola ocasién, la jornada de trabajo referida en el articulo 47 podréa
ser disminuida, previa autorizacion del Ministerio rector del Trabajo, hasta un

limite no menor a treinta horas semanales.

()"

Como podemos observar, el Codigo del Trabajo (2005) ya prevé una figura
perfectamente aplicable al supuesto de que se tenga la intencion de reducir la jornada
de trabajo, incluso en términos mucho mas adecuados, por el motivo de que el articulo
47.1 sefiala que debe existir un acuerdo previo entre trabajadores y su empleador en
casos excepcionales, de manera que, no queda a la voluntad arbitraria del empleador y
ademas deja abierta la posibilidad de calificacion de una circunstancia como

excepcional, pudiendo ser por ejemplo crisis econOmicas, sanitarias, etc.
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Adicionalmente, la norma del articulo 47.1 hace posteriormente mencion a que " El
Ministerio rector del Trabajo podra exigir que para autorizar la medida se demuestre

que la misma resulte necesaria por causas de fuerza mayor o por reduccién de ingresos

0 verificacion de pérdidas. ” (Lo subrayado me corresponde) Lo que nos quiere decir

que el Ministerio del Trabajo deberd comprobar con los elementos que presente el
empleador la presencia de estas situaciones para autorizar la medida, siendo incluso
mas clara que el articulo 20 de la Ley de Apoyo Humanitario, en el sentido de que la
norma del Codigo limita los supuestos de hecho a la fuerza mayor o a la reduccion de
ingresos o verificacion de pérdidas, situacion que se distingue de la Ley de Apoyo
Humanitario que contempla la fuerza mayor y el caso fortuito Unicamente.

Por otro lado, establece un tiempo menor de duracién de esta reduccién, esto es
6 meses renovables por una sola ocasion, ademas de que establece un techo no menor
a 30 horas semanales, lo que implicaria el 75% de la jornada de trabajo, a diferencia
del articulo 20 de la Ley de Apoyo Humanitario que prevé una reduccién de hasta el
50% de la jornada de trabajo.

De igual manera la norma del articulo 47.1 establece la siguiente obligacion:
“También debera el Ministerio rector del Trabajo exigir del empleador un plan
de austeridad, entre los cuales podra incluir que los ingresos de los
mandatarios administradores de la empresa se reduzcan para mantener la
medida.

(...)"

Lo que nos lleva a pensar que el razonamiento del legislador al emitir el articulo
47.1 fue la més apropiada, por obligar al empleador a también ejecutar ciertas medidas
que propendan al mejoramiento de las situaciones que ocasionaron la decision de una
reduccion de la jornada de trabajo. Un plan de austeridad que ademas considere la
reduccion de los ingresos de los administradores de la empresa constituye una
aplicacion directa del principio de igualdad, por el motivo de que no deben ser
unicamente los trabajadores quienes soporten el peso de la crisis que atraviese la
empresa sino también se incluye los administrativos, por lo tanto, no se discrimina a
ninguna de las partes involucradas en este supuesto.

De igual manera, en cuanto a las aportaciones que se deben realizar a la seguridad

social, el articulo 47.1 es muy claro al establecer que: “...de igual manera, mientras
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dure la reduccion, las aportaciones a la seguridad social que le corresponden al
empleador serdn pagadas sobre ocho horas diarias de trabajo. (...)” Es decir, lanorma
de la Ley de Apoyo Humanitario reconoce una tutela juridica inferior al establecer que
el calculo de las aportaciones debe hacerse con base en la jornada reducida, lo que
evidentemente perjudica al historial de aportaciones del trabajador.

El articulo 20 de la Ley de Apoyo Humanitario incorpora una norma al
ordenamiento juridico que colisiona con el articulo 47.1 del Cddigo del Trabajo (2005),
pues son dos normas vigentes que son aplicables a una misma situacion, lo que causa
incertidumbre al respecto. La unica diferencia clara que existe es que en la Ley de

Apoyo Humanitario es que también es aplicable en situaciones de caso fortuito.

“A partir de la implementacién de la jornada reducida y durante el tiempo qu
e esta dure, las empresas que hayan implementado la reduccion de la jornada laboral
no podrén reducir capital social de la empresa ni repartir dividendos obtenidos en
los ejercicios en que esta jornada esté vigente. Los dividendos seran reinvertidos en la
empresa, para lo cual los empleadores efectuaran el correspondiente aumento de
capital hasta el treinta y uno (31) de diciembre del ejercicio impositivo posterior
a aquel en que se generaron las utilidades y se acogeran al articulo 37 de la Ley de
Régimen Tributario Interno.” (Ley Orgénica de Apoyo Humanitario Para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

Por el lado de la reduccion del capital, recordemos que ya se realiz6 un analisis
al respecto e indicamos que la medida no beneficiaria a los trabajadores en ninguna
manera por el hecho de que sus derechos se ven garantizados incluso en el patrimonio
personal de las personas sefialadas en los articulos 36 y 41 del Codigo del Trabajo
(2005).

De otro lado, al referirnos al tema de los dividendos que se generen en el ejercicio
fiscal correspondiente, es pertinente citar lo que dispone el articulo 47.1 del Cddigo del
Trabajo (2005) que establece lo siguiente:

“Respecto de los ejercicios economicos en que acordo la modificacion de la
jornada de trabajo, el empleador sélo podrad repartir dividendos a sus
accionistas si previamente cancela a los trabajadores las horas que se

redujeron mientras duro la medida.”
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Como observamos, la redaccion del Codigo es mucho mas coherente al respecto,
debido a que, si es que en esta situacion se generan dividendos se garantiza a los
trabajadores el pago de la remuneracion completa durante el tiempo de reduccién de la
jornada, a diferencia del articulo 20 de la Ley de Apoyo Humanitario que obliga al
empleador a realizar reinvertir los mismos en un aumento de capital, lo cual en el fondo
no beneficia en lo absoluto a los trabajadores, pues aquellos seguirian bajo las
condiciones de la jornada reducida, es decir, percibiendo lo correspondiente al tiempo
que efectivamente trabajan, y a pesar de que la empresa nuevamente empiece a ganar

dinero no reciben nada a cambio, manteniéndolos en una situacién desfavorable.

“De producirse despidos, las indemnizaciones y bonificacion por desahucio, se
calcularan sobre la ultima remuneracion mensual percibida por el trabajador antes
de la reduccion de la jornada, ademas de cualquier otra sancion que establezca la ley
por este incumplimiento.” (Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2020)

En este mismo sentido, el articulo 47.1 del Cddigo del Trabajo (2005) también
prevé una disposicién que regula estas circunstancias, en ella establece:

“De producirse despidos las indemnizaciones Yy bonificaciones, se calcularan
sobre la Gltima remuneracion recibida por el trabajador antes del ajuste de la
jornada;”

Como observamos, la disposicion apunta hacia el mismo objetivo que es el de
reconocer los derechos que por ley los corresponden a los trabajadores en caso de ser
despedidos intempestivamente, es por ello que, la norma considera que de producirse
esta circunstancia el calculo de las indemnizaciones y bonificaciones debe hacerse con
la remuneracion fijada anterior de la reduccion de la jornada.

En este sentido podriamos decir que la norma acierta en aquello, puesto que,
blinda al trabajador en caso de que su empleador quiera aprovechar esta figura para
despedir a sus trabajadores con una indemnizacion menor de la que les corresponderia,
por lo tanto, esta parte de la norma no yerra en estar presente, sin perjuicio de que
sabemos que en el ordenamiento juridico ecuatoriano se encontrarian concurriendo dos
normas vigentes aplicables para un mismo supuesto de hecho, y que en el fondo

constituye una contradiccion que conlleva una regresion que disminuye los derechos
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de los trabajadores .

2.5.1. Excepciones

De igual manera, el Ministerio del Trabajo ha establecido excepciones que son
aplicables para la reduccién emergente de la jornada de trabajo, estableciendo para el
sector publico en el articulo 8 del Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-173 lo siguiente:

“Art. 8.- De las excepciones de la reduccion emergente de la jornada de
trabajo.- No se aplicara la reduccion emergente de la jornada de trabajo
establecida en el articulo 20 de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, en los siguientes casos:

a) Trabajadores del sector publico que tengan la condicién de persona con
discapacidad, conforme lo establece el articulo 6 de la Ley Orgéanica de
Discapacidades, debidamente acreditada por el CONADIS y/o por el Ministerio
de Salud Publica, conforme la normativa vigente.

b) Trabajadores del sector publico que sean calificados como sustituto laboral
de persona con discapacidad, conforme lo previsto en el articulo 48 de la Ley
Organica de Discapacidades, quienes en concordancia con el articulo 15 del
Reglamento a la Ley Organica de Discapacidades debidamente acreditada por
el Ministerio del Trabajo.

c) Trabajadores del sector publico que se encuentren inmersos dentro de la
reduccion de la jornada de conformidad con lo dispuesto en al articulo 47.1 del
Cadigo del Trabajo; incluyendo aquellos que aplicaron el proceso establecido
en el articulo 4 del Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-077 de 15 de marzo
de 2020, reformado mediante Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2020-080 de 28
de marzo de 2020.

Se podré aplicar la reduccion emergente de la jornada de trabajo establecida
en el articulo 20 de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la
Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19, Gnicamente a partir del momento en el
cual se deje sin efecto y/o culmine la vigencia de la reduccion actual en la
jornada del trabajador del sector pablico.

d) Trabajadores del sector publico que mantengan jornadas especiales de

’

trabajo aprobadas de conformidad con el Codigo del Trabajo.’
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Por otro lado el Ministerio del Trabajo hace lo propio para el sector privado
mediante el Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-171, en el que establece lo siguiente:
“Art. 3.- De las excepciones al articulo 20 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19.- El
empleador podra aplicar la reduccion emergente de la jornada de trabajo,
siempre que no se disminuya la remuneracion que reciben por la jornada
laboral ordinaria o parcial, del trabajador que:

a) Tenga la condicién de persona con discapacidad, conforme lo establece el
articulo 6 de la Ley Orgénica de Discapacidades, debidamente acreditada por
el CONADIS y/o por el Ministerio de Salud Publica, conforme la normativa
vigente.

b) Sea calificado como sustituto laboral de persona con discapacidad,
conforme lo previsto en el articulo 48 de la Ley Orgéanica de Discapacidades,
quienes en concordancia con el articulo 15 del Reglamento a la Ley Orgénica
de Discapacidades, debidamente acreditada por el Ministerio del Trabajo.”

En este sentido, luego de comparar las dos normas, existe una clara diferencia en
el régimen aplicable para ambos sectores, estableciéndose una proteccién mayor para
el trabajador del sector publico, en virtud de que, para el sector publico se exceptla este
régimen para aquellos a quienes se les ha aplicado la reduccion de la jornada basada en
el articulo 47.1 del Cddigo del Trabajo (2005), ademas que hace referencia al Acuerdo
Ministerial No. MDT-2020-077 de 15 de marzo de 2020, reformado mediante Acuerdo
Ministerial Nro. MDT-2020-080 de 28 de marzo de 2020, los cuales regularon la
reduccion, modificacion o suspension emergente de la jornada laboral, normas que
fueron emitidas a efecto de regular la situacion laboral que atravesaban los ecuatorianos
en la época del apogeo de la pandemia del COVID-19, esto es, mientras durd la
declaratoria de emergencia sanitaria. Esto es un grave error por parte del Ministerio del
Trabajo, por el hecho de que el Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-077 taxativamente
en el articulo 2 indica que el ambito de aplicacion de aquel Acuerdo es para el sector
privado, y en el Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-080 no reforma que también sea
de aplicacion para el sector publico.

Adicionalmente, cuando se emitieron las regulaciones para el sector privado se

dejo de lado la posibilidad de que también se puedan aplicar las excepciones c) y d) del
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Acuerdo Ministerial No. MDT- 2020-173, quedando totalmente desprotegidos aquellos
trabajadores que se hallen también sometidos a un régimen de reduccion de la jornada
basado en el articulo 47.1 del Codigo del Trabajo (2005) o de la reduccion,
modificacion o suspension emergente de la jornada establecido en el Acuerdo
Ministerial No. MDT-2020-077.

2.2. CODIGO DEL TRABAJO

2.2.1. Contrato tipo en el Ecuador

Es necesario tratar de concatenar lo analizado en apartados anteriores con las
disposiciones del Codigo del Trabajo (2005), a efecto de determinar la tutela juridica
brindada tanto por esta norma como por la de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
para combatir la crisis sanitaria derivada del Covid-19, en los aspectos que nos
incumben.

Empezando por el contrato tipo que rige en el Ecuador, es pertinente citar al
articulo 14 del Cédigo del Trabajo (2005) que establece:

“Art. 14.- Contrato tipo y excepciones.-.- El contrato individual de trabajo a

tiempo indefinido es la modalidad tipica de la contratacién laboral estable o

permanente, su extincion se producird unicamente por las causas y los
procedimientos establecidos en este Cadigo.

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 o0 empleador;

b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada;

c) Los de aprendizaje;

d) Los demas que determine la ley. ” (Lo subrayado me corresponde)

Nuevamente me permito hacer mencion al hecho de que en el Ecuador
manejamos un sistema de estabilidad relativa, a pesar de ello, el Codigo del Trabajo
(2005) propende a que en la generalidad de los casos los trabajadores se hallen
sometidos a un contrato de trabajo a tiempo indefinido. Esta cuestion se conecta con la
Constitucién de la Republica (2008) que en su articulo 33 establece que el trabajo asi
como es un derecho, también es un deber social, 1o que nos lleva a pensar que la

finalidad de la norma es que los ecuatorianos trabajemos con el objeto de obtener una
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realizacion personal y econémica.

Sin perjuicio de ello, el Codigo del Trabajo (2005) establece excepciones a esta
regla, especificamente al referirse a los contratos por obra cierta que no sean habituales
en la actividad econdémica del empleador, contratos eventuales, ocasionales, de
temporada, de aprendizaje y los demas que determine la ley. Esto nos quiere decir, que
se deja abierta la puerta a nuevas modalidades de contratacion como ha sucedido con
el contrato especial emergente, que en efecto contiene un régimen juridico distinto en
varios aspectos a los demas que establece el Cddigo, convirtiéndolo como tal en un
nuevo tipo contractual.

Es por este motivo que la Asamblea Nacional se encontr6é al momento de emitir
la Ley de Apoyo Humanitario plenamente facultada para introducir al ordenamiento

juridico nuevas modalidades de contratacion laboral.

2.2.2. Descanso obligatorio

Por el lado del descanso al que el trabajador tiene derecho, el Cédigo del Trabajo
(2005) indica que en el Ecuador existe un limite de la jornada laboral y en consecuencia
descansos forzosos. El inciso segundo del articulo 50 del Cédigo del Trabajo (2005) es
claro al establecer que “Los dias sabados y domingos seran de descanso forzoso y, si
en razon de las circunstancias, no pudiere interrumpirse el trabajo en tales dias, se
designara otro tiempo igual de la semana para el descanso, mediante acuerdo entre
empleador y trabajadores.”

De igual manera, la norma del articulo 51 indica lo siguiente:

“Art. 51.- Duracion del descanso.- ElI descanso de que trata el articulo
anterior lo gozaran a la vez todos los trabajadores, o por turnos si asi lo
exigiere la indole de las labores que realicen. Comprenderda un minimo de
cuarenta y ocho horas consecutivas.”

Afadiendo a lo anterior, la Constitucion de la Republica (2008) dentro de su
amplio catalogo de derechos establece que el descanso es un derecho de libertad, segun
lo establecido en el numeral 2 del articulo 66. Por estos motivos, es importante
considerar que las personas requerimos de este espacio para poder recuperar energias
que nos permitan continuar prestando nuestros servicios de manera eficiente, incluso el

Caodigo del Trabajo (2005) reconoce como derecho de los trabajadores a que se les
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pague una remuneracion por estos dias, asi lo establece el articulo 53 que indica:

“Art. 53.- Descanso semanal remunerado.- El descanso semanal forzoso sera
pagado con la cantidad equivalente a la remuneracion integra, o sea de dos
dias, de acuerdo con la naturaleza de la labor o industria.”

Tan importante es este descanso que el articulo 62 del Cédigo del Trabajo (2005)
establece una prohibicidn que consiste en:

“Art. 62.- Trabajo en dias y horas de descanso obligatorio.- En los dias y
horas de descanso obligatorio el empleador no podra exigir al trabajador labor
alguna, ni aun por concepto de trabajo a destajo, exceptuandose los casos
contemplados en el articulo 52 de este Codigo.”

Pese a esta importancia, existen personas que no tienen problema en trabajar en
los dias de descanso, pues el derecho a la libertad nos permite justamente decidir por
nosotros mismos dirigir nuestra vida segun los objetivos que nos hayamos planteado, y
arbitrariamente tomar decisiones que nos afecten personalmente, es por esto que, la
norma también regula el supuesto en el que el trabajador trabaje en estas jornadas de
descanso forzoso, para ello, el Ministerio del Trabajo sera el encargado de autorizar el
trabajo en los dias sabados 0 domingos en dos situaciones que el articulo 52 del Codigo
del Trabajo (2005) indica son:

“l. Necesidad de evitar un grave dario al establecimiento o explotacion
amenazado por la inminencia de un accidente; y, en general, por caso fortuito
o fuerza mayor que demande atencion impostergable. Cuando esto ocurra no
es necesario que preceda autorizacion del inspector del trabajo, pero el
empleador quedara obligado a comunicérselo dentro de las veinticuatro horas
siguientes al peligro o accidente, bajo multa que sera impuesta de conformidad
con lo previsto en el articulo 628 de este Cédigo, que impondra el inspector del
trabajo.

En estos casos, el trabajo debera limitarse al tiempo estrictamente necesario
para atender al dafio o peligro; vy,

2. La condicion manifiesta de que la industria, explotacién o labor no pueda
interrumpirse por la naturaleza de las necesidades que satisfacen, por razones
de caracter técnico o porque su interrupcion irrogue perjuicios al interes

’

publico.’
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Aparte de lo indicado, existe también la posibilidad de que no siendo habitual el
hecho de que un negocio tenga que operar en dias de descanso, por situaciones varias
tenga que hacerlo, en este caso los empleadores que Ilamen a trabajar a sus trabajadores
en aquellos espacios, deben reconocer una remuneracion adicional por haberse
ejecutado labores en jornadas extraordinarias de trabajo. Al respecto el numeral 4 del
articulo 55 del Cédigo del Trabajo (2005) establece:

“Art. 55.- Remuneracion por horas suplementarias y extraordinarias.- Por
convenio escrito entre las partes, la jornada de trabajo podra exceder del limite
fijado en los articulos 47 y 49 de este Cddigo, siempre que se proceda con
autorizacion del inspector de trabajo y se observen las siguientes
prescripciones:

4. El trabajo que se ejecutare el sabado o el domingo debera ser pagado con
el ciento por ciento de recargo.”

Para explicar esta regla, es necesario saber que la norma se refiere a sdbados o
domingos, sin embargo, la regla también es aplicable en los casos en los que los dias
de descanso recaigan en otros dias de la semana que no sean sabado o domingo. En este
sentido, como se indico, el recargo para esos dias es del ciento por ciento por cada hora
de trabajo, lo que equivale a que cada hora cueste el doble de lo normal.

Teniendo esto claro, considero pertinente desarrollar mas a profundidad lo que
mencionamos al analizar el contrato especial emergente que establece la posibilidad de
distribuir la jornada de trabajo en seis dias a la semana, y consecuentemente como
expresamente indica el articulo 19 de la Ley de Apoyo Humanitario:
“El descanso semanal seré al menos de veinticuatro horas consecutivas. Las horas que
excedan de la jornada pactada se pagaran con sujecién a lo determinado en el
articulo 55 del Codigo del Trabajo.”

Evidentemente, el articulo 19 ibidem se contrapone a las reglas que se encuentran
presentes en el Codigo del Trabajo (2005), pues, desconoce el derecho de los
trabajadores a tener al menos cuarenta y ocho horas de descanso, brindandoles
solamente veinticuatro horas de descanso, situacion que preocupa en el sentido de que
las personas que se sometan a esa modalidad de contratacion no tendran derecho a que
su trabajo realizado en los dias de descanso sean pagados con el recargo

correspondiente, lo que conlleva una violacion expresa al derecho a la igualdad entre
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aquellos sometidos a la contratacion especial emergente y cualquier otro trabajador no
sujeto a ese contrato.

Recordemos que el Codigo del Trabajo (2005) preve el trabajo en dias de
descanso obligatorio como una situacion excepcional que incluso debe ser autorizada
por el Inspector del Trabajo, que a criterio personal consideraria es necesario para que
se controle la posible existencia de abusos por parte del empleador a sus trabajadores,
sin embargo, en el caso de la contratacion especial emergente, la misma se convierte
en una herramienta para brindar un trato desigual a los trabajadores sometidos a esta
tipologia en comparacion con el trabajador en general sujeto a cualquiera de los otros

tipos contractuales.

2.2.3. Jornada de trabajo

La jornada de trabajo va muy ligada al apartado anterior de los descansos
forzosos, en el sentido de que el Codigo del Trabajo (2005) establece en el inciso
primero del articulo 47 que “La jornada maxima de trabajo sera de ocho horas diarias,

de manera que no exceda de cuarenta horas semanales, salvo disposicion de la ley en

contrario. ” (Lo subrayado me corresponde)

De esta manera, entendemos que queda abierta la puerta a que mediante ley se
pueda modificar la jornada de trabajo, pudiendo aumentar o disminuirse, lo cual es
razonable considerando que la Asamblea Nacional que ejerce la funcién legislativa del
Estado, es decir, las personas que desempefian esa funcion traducirian la voluntad
popular en ley, de modo que sus decisiones serian un reflejo del pensar social y por ello
se encontraria legitimado.

Sin embargo, en este sentido el Codigo del Trabajo (2005) ha limitado la jornada
de trabajo de la siguiente manera:

“Art. 50.- Limite de jornada y descanso forzosos.- Las jornadas de trabajo
obligatorio no pueden exceder de cinco en la semana, o sea de cuarenta horas
hebdomadarias.”

Lo que nos lleva a pensar que la voluntad popular justamente es esa, la de que las
jornadas de trabajo no pueden exceder de cinco en la semana, empero, tomando las
ideas anteriormente desarrolladas existe la posibilidad de que se puedan pactar jornadas
de trabajo adicionales, que apegandonos al estricto sentido de la ley, tendrian un recargo
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por ser labores ejecutadas fuera de la jornada ordinaria de trabajo.

En caso de incurrir en el supuesto de superar el tiempo de la jornada de trabajo
se debe reconocer un recargo que se encuentra regulado en el articulo 55 ibidem de la
siguiente manera:

“1. Las horas suplementarias no podran exceder de cuatro en un dia, ni de
doce en la semana;

2. Si tuvieren lugar durante el dia o hasta las 24H00, el empleador pagara la
remuneracién correspondiente a cada una de las horas suplementarias con mas
un cincuenta por ciento de recargo. Si dichas horas estuvieren comprendidas
entre las 24HO00 y las 06HO00, el trabajador tendra derecho a un ciento por
ciento de recargo.

Para calcularlo se tomara como base la remuneracion que corresponda a la
hora de trabajo diurno,”

El articulo 19 de la Ley de Apoyo Humanitario, de cierto modo reconoce el
derecho de que los trabajadores sean pagados con forme la regla del articulo 55 del
Codigo del Trabajo (2005), cuando indica que “Las horas que
excedan de la jornada pactada se pagaran con sujecién a lo determinado en el
articulo 55 del Codigo del Trabajo.”

A pesar de ello, esta norma no se cumpliria a cabalidad por el hecho de que las
reglas aplicables a la contratacion emergente desconocen implicitamente las
disposiciones del Codigo del Trabajo como lo habiamos indicado. En principio, si
dentro del régimen de contratacion emergente en la jornada de los cinco dias normales
de trabajo se excede de la jornada pactada, estaria bien aplicar la norma del articulo 55
del Cdédigo, sin embargo, al ser posible que se pacte un trabajo en un sexto dia de
trabajo, no se pagan esas horas de trabajo como jornada extraordinaria sino como
jornada normal, y aparte de ello, si en ese dia se ejecutan labores adicionales a la jornada
pactada, se pagarian como horas suplementarias, mas no como horas extraordinarias
como legalmente corresponderia.

Todo lo anteriormente indicado se sustenta en el principio de progresividad y no
regresividad de los derechos constitucionales, puesto que, la ley al estar facultada para
modificar la jornada de trabajo, no puede disminuir el nivel de tutela juridica que ya se

encuentra vigente al momento de querer implementar nuevas medidas legales, sino al
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contrario, la norma debe propender a mejorar aquellas condiciones.
2.2.4. Visto bueno

Por otro lado, en el ordenamiento juridico ecuatoriano existe la figura del visto
bueno, la cual permite mediante la subsuncion de ciertos hechos, sean de parte del
empleador o del trabajador, a los supuestos de hecho establecidos en los articulos 172
y 173 del Cddigo del Trabajo (2005), terminar de forma legal con el contrato de trabajo.
El mismo constituye un tramite administrativo que se sustancia ante el Inspector del
Trabajo.

Es importante considerar este tema debido a que cuando hablamos de los
acuerdos para la preservacion de las fuentes de empleo, nos hemos referido a aquella
circunstancia que faculta al empleador a obligar a los trabajadores que no han aceptado
suscribir aquellos convenios a someterse a las condiciones pactadas en los acuerdos
celebrados con la mayoria de los trabajadores que si lo aceptaron.

En este sentido, el articulo 173 ibidem establece lo siguiente:

“Art. 173.- Causas para que el trabajador pueda dar por terminado el contrato.
El trabajador podra dar por terminado el contrato de trabajo, y previo visto
bueno, en los casos siguientes:

2. Por disminucion o por falta de pago o de puntualidad en el abono de la
remuneracion pactada;” (L0 subrayado me corresponde)

Es decir, en el supuesto de obligar a los trabajadores que no han aceptado los
acuerdos, siempre que la mayoria de trabajadores lo haga, se estaria incurriendo en esta
causal de vito bueno gque facultaria técnicamente a dar por terminado el contrato de
trabajo por parte del trabajador.

Legalmente los trabajadores tienen varias obligaciones, las mismas que estan
contempladas en el articulo 45 del Codigo del Trabajo (2005), en este sentido me referiré
a la primera de las obligaciones que constituye: “a) Ejecutar el trabajo en los términos
del contrato, con la intensidad, cuidado y esmero apropiados, en la forma, tiempo y lugar
convenidos;”, por lo que, técnicamente aquellos trabajadores que no acepten las nuevas
condiciones deberian continuar cumpliendo el contrato de trabajo vigente, caso contrario
deberia procederse con la liquidacion de la empresa.

Hay que considerar que el visto bueno tiene un efecto sefialado en el articulo 191
ibidem, el mismo que constituye:
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“Art. 191.- Indemnizaciones y bonificaciones al trabajador.- Tendra derecho
a las indemnizaciones fijadas en los articulos 187 y 188 de este Codigo y a las
bonificaciones establecidas en este capitulo, el trabajador que se separe a
consecuencia de una de las causas determinadas en el articulo 173 de este
Codigo.”

Es decir, la Ley de Apoyo Humanitario estaria legitimando a los empleadores que
incurran en estos supuestos a ejecutar un despido intempestivo en contra de los
trabajadores que se opongan a celebrar los acuerdos para la preservacion de las fuentes
de empleo, que irénicamente como su nombre indica no cumpliria su acometido por
vulnerar los derechos de los trabajadores a costa de “preservar el empleo”,
considerando el andlisis realizado en los apartados anteriores con el paso del tiempo se
perpetraria una regresion de derechos que estaria totalmente en contra de los principios

y derechos constitucionales que amparan a los trabajadores.
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CAPITULO III
3.1. Conclusiones

3.1.1. Acuerdos para la conservacion de las fuentes de trabajo

Habiendo analizado el contexto dogmatico constitucional de los trabajadores y el
contexto legal involucrado en este tipo de situaciones, todo esto a la luz del articulo 11
numeral 8 de la Constitucion de la Republica (2008), considero existe una evidente
regresion de derechos de los trabajadores materializada en una disminucion de los
mismos, debido a que el legislador al redactar la norma no considero principalmente el
principio de antropia, que si bien no se encuentra taxativamente reconocido, si lo esta
al momento de que la Constitucién garantiza un salario digno al trabajador,
concurriendo a la par en la trasgresion a la irrenunciabilidad de los derechos de los
trabajadores por facultar a aquellos a que voluntariamente modifiquen en perjuicio de
ellos las condiciones econdmicas del contrato de trabajo vigente, de manera que, se
materializa una brecha econémica entre los ingresos del trabajador y el costo de sus
necesidades basicas y las de su familia, en caso de que la tenga.

Por otro lado, se ha anulado el derecho a la libertad de contratacion, en el sentido
de que a los trabajadores que constituyen una minoria que no ha aceptado celebrar este
tipo de acuerdos, se los puede obligar a que se sometan a estas condiciones sin que ellos
brinden su aquiescencia libremente. En consecuencia, el derecho a la igualdad se ve
seriamente comprometido, pues haciendo la comparacion, los trabajadores que
libremente hayan aceptado las condiciones de los acuerdos tuvieron la suerte de actuar
voluntariamente, mientras que aquellos trabajadores que no aceptaron las condiciones
planteadas, tuvieron la suerte de hacer uso de esa voluntad para negarse a los acuerdos,
sin embargo, esa voluntad se ve corrompida al poder obligarseles a someterse a
aquellas, es decir, su negativa no tiene valor alguno.

Incluso puede darse el caso de que incluso después de celebrar un acuerdo, el
trabajador siga trabajando lo mismo, pero cobrando una remuneracion menor (Storini
y Cisneros; 2021, pg. 65), lo que evidentemente no contradice el principio de
irrenunciabilidad, puesto que el articulo 328 de la Constitucion de la Republica (2008)
faculta la disminucion de la remuneracion previo acuerdo entre trabajador y empleador,
sin embargo, no considera la dignidad de la misma.

La forma en como se encuentra redactada la norma nos lleva a pensar que la
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misma fue meditada para brindar proteccion a los acreedores de los empleadores, mas
no para la plena conservacion de las fuentes de trabajo, pues la intangibilidad de los
derechos laborales no ha sido tomada en cuenta para esta situacion, y en lugar de
propender al desarrollo progresivo de los mismos, se legitima la regresion de aquellos

mediante la anulacion de aquellos, volviéndola claramente inconstitucional.

3.1.2. Contrato especial emergente

En cuanto a esta figura existen varias observaciones, la primera de ellas es que
habiendo explicado en el primer capitulo de la presente investigacion el principio de
progresividad, todo el actuar estatal debe procurar su consecucion mediante la accion
u omisién. Sin embargo, introducir tipologias contractuales que camuflan una regresion
de los derechos de los trabajadores no hace mas que llevarnos a concluir que el
proposito de estas normas es desmejorar las condiciones laborales en el pais en lugar
de desarrollarlas en avance de las mismas.

Evidenciamos una vulneracion al derecho a la igualdad, en virtud de que, las
personas que se hallen sometidas a esta modalidad contractual, comparando con
cualquier otro trabajador sujeto a las otras modalidades contractuales, tienen un trato
muy diferente en cuanto al pago de remuneraciones, jornada de trabajo y descansos,
trato que evidentemente ha sido producto de una disminucién injustificada de los
derechos de los trabajadores, por no existir un sustento técnico o cientifico que
demuestre apropiadamente que en esas condiciones no se estaria vulnerando al
trabajador, en concreto, no existe justificacion del desmedro a un salario digno en
iguales condiciones al resto de trabajadores, asi como de los descansos forzosos
histéricamente logrados.

La introduccion de este tipo contractual, legitima la renuncia de los derechos que
constitucionalmente son irrenunciables, y que ademas de ello son intangibles, sin
perjuicio de que como hemos explicado pudieran ser trastocados siempre y cuando
exista una justificacion que no invada el contenido esencial de los derechos, situacion
que como hemos desarrollado en apartados anteriores, no ocurre.

Preocupa saber que las instituciones del Estado no consideran el contexto
dogmatico constitucional que ampara a los trabajadores para emitir normas que

evidentemente se oponen a ellas, de manera que, se convierte en una tarea facil la
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legitimacion de la regresion de los derechos en cualquiera de sus modalidades, en este
caso, un menoscabo injustificado de aquellos, que consecuentemente se vuelve
inconstitucional.

3.1.3. Reduccion emergente de la jornada de trabajo

Finalmente, a criterio personal esta norma es la que mas preocupacién causa, por
el hecho de que previamente el Codigo del Trabajo (2005) ya contemplaba una figura
perfectamente aplicable a esta situacion en el articulo 47.1, incluso en mejores términos
que la norma introducida por la Ley de Apoyo Humanitario.

Principalmente lo que Ilama la atencién es la vulneracion al derecho a la libertad
de contratacion, puesto que, el Cadigo del Trabajo (2005) concuerda perfectamente con
la Constitucion de la Republica (2008) al garantizar el acuerdo de voluntades entre
trabajador y empleador para reducir la jornada de trabajo, y consecuentemente su
remuneracion, cuestion que la norma del articulo 20 de la Ley de Apoyo Humanitario
ni siquiera hace mencion, al facultar al empleador a que unilateralmente pueda tomar
esta decision en perjuicio de sus trabajadores.

Por otro lado, y no menos importante es pertinente recalcar que el principio de
antropia también se ve seriamente afectado, pues el techo que plantea la norma es
inferior al que establece el Codigo del Trabajo, pudiendo reducirse hasta el 45% de la
remuneracion, lo que nos lleva a pensar que si una familia dependiente de la persona
trabajadora ya se ha acostumbrado a un costo de vida, la reduccién intempestiva de su
fuente de ingresos hace que la dignidad del trabajador y su familia se vea seriamente
comprometida, poniendo en riesgo incluso su integridad y vida por una posible
deficiencia en la cobertura de las necesidades basicas. En otras palabras, existe una
vulneracién al derecho a una remuneracion justa del trabajador que ya tenia un sueldo
bajo, pues al adoptarse esta medida, puede menguar a un valor insignificante. (Storini
y Cisneros, 2021, pg. 67)

En conclusion, la norma trasgrede la intangibilidad de los derechos de los
trabajadores de una manera injustificada, que a fin de cuentas disminuye y menoscaba
el ejercicio de aquellos, perpetrando una regresion de derechos que constituye a esta

norma en inconstitucional.
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3.2. Recomendaciones

La pandemia mundial del COVID-19 ha sido una circunstancia extraordinaria
que ha colocado a la sociedad en una coyuntura muy dificil, esto ha causado mucha
incertidumbre a nivel individual como colectivo, incluso nos ha hecho llegar a tomar
medidas que en su momento por el panico de la enfermedad a la fecha de hoy sabemos
que son absurdas.

El trabajo de redactar una norma no es una tarea facil, pues ademas de requerir
conocimiento técnico, es una labor humana que esta sujeta a ser errada como cualquier
otra decision que los ciudadanos en general pudimos haber tomado en pleno apogeo de
la pandemia, sin embargo, no se justifica de ninguna manera que por encontrarnos en
esa situacion se adopten medidas que puedan perjudicar a las personas que nos rodean.

Personalmente considero que la Asamblea Nacional al cargar en sus hombros una
tarea tan importante como es la de legislar, deberia apoyarse en la academia, para que
las medidas que pretenda adoptar incluso en estas situaciones delicadas y emergentes,
no trasgredan aquellos preceptos tan fundamentales que histéricamente se han venido
logrando con luchas sociales y que se encuentran reconocidos a nivel constitucional
como es la libertad, la igualdad, etc.; por el hecho de que, su supremacia debe ser
reflejada en todo el ordenamiento juridico, y con el tiempo cada vez ir puliendo aquellas
deficiencias l6gico-juridicas que puedan producirse por el trabajo intelectual humano
que existe por detras.

Muchas de las veces se terminan adoptando decisiones que aparentemente
solucionarian un problema latente, y por la urgencia del caso, sin premeditacién alguna
se piensa que podrian funcionar, sin embargo, la recomendacion global que quiero
manifestar es la de que a todas las instituciones estatales que se encuentran facultadas
para normar, deberian realizar un ejercicio de andlisis constitucional y legal antes de
emitir cualquier disposicion que pueda limitar los derechos de los ciudadanos para
evitar caer en contradicciones o en regresiones de derechos, todo esto de la mano de la
academia que podria aportar conocimientos e ideas frescas sobre las tensiones

existentes en ese tipo de situaciones.

91



BIBLIOGRAFIA

Literatura digital

Alarcon, C. (1987). Reflexiones sobre la igualdad material. Anuario de filosofia del
derecho N° 4. https://acortar.link/342LPh

Alban, J. (2016). El Principio De Intangibilidad En Los Contratos Colectivos De Los
Trabajadores Del Sector Pablico En El Ecuador. Ambato, Ecuador: Pontificia

Universidad Catolica del Ecuador. https://acortar.link/Br8P5q

Afdn, M. (2016). ¢Hay limites a la regresividad de los derechos sociales? Valencia,

Espafa: Universidad de Valencia. https://acortar.link/ZyDYaR
Aparisi, A. (2013). El Principio De La Dignidad Humana Como Fundamento De Un

Bioderecho Global. Pamplona, Espafia: Cuadernos de Bioética.

https://acortar.link/Qvu4cj

Aular, L. (2013). Los Derechos Laborales En El Constitucionalismo Venezolano; Su
Relacion Con Los Demas Derechos Fundamentales. Madrid, Espafia:

Universidad Nacional de Estudios a Distancia. https://acortar.link/lUWCmoP

Ballesteros, C. (2000). Vigencia de los principios del derecho laboral en un mundo
globalizado. Aplicacion al caso colombiano. Revista Opinién Juridica pg. 109-
130. https://acortar.link/DON2i0

Betancourt, J. (2012). Libertad de Contratacion, Orden Publico y sus repercusiones en
el marco de la Arbitrabilidad. Barcelona, Espafa: InDret Revista Para el
Analisis del Derecho. https://acortar.link/Z1R1jy

Bolafios, E. (2016). Las acciones afirmativas como expresiones de la igualdad
material: propuesta de una teoria general. Bogot4, Colombia: Revista
Pensamiento Juridico. https://acortar.link/y329ju

Caicedo, D. (2009). El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos
mas alla de la Constitucion. Quito, Ecuador: FORO Revista de Derecho.
https://acortar.link/gaWule

Carmona, E. (1994). EIl principio de igualdad material en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Ecuador: Revista de Estudios Politicos.
https://acortar.link/sU5leM

92



Castillo J. y Tenicela C. (2016). Analisis Del Principio De Intangibilidad
Constitucional En Derechos Laborales Aplicados En La Ley Para Reduccion
De Sueldos Del Sector Publico. Machala, Ecuador: Universidad Técnica de
Machala. https://acortar.link/YVvIDOp

Diez S., M. (2019). Los Principios del Derecho Laboral. Ciudad de México, México:
Universidad Autonoma de México. https://acortar.link/IVd4HM

Gamonal, S. (2013). EIl principio de proteccion del trabajador en la Constitucion
chilena. Talca, Chile: Centro de Estudios Constitucionales de Chile
Universidad de Talca. https://acortar.link/121gSM

Storini, C., Cisneros, C. (2021). Justicia Social en Epoca de Pandemia: Reflexiones
Desde lo Andino. Cuenca, Ecuador: Universidad del Azuay.
https://acortar.link/[Tm3EZ

Morales, V. (2018). EL principio de Progresividad en el Derecho Laboral. Cordoba,
Argentina: Universidad Siglo 21. https://acortar.link/8mEInK

Neves, J. (2002). Libertad de Trabajo, Derecho al Trabajo y Derecho de Estabilidad
en el Trabajo. Lima, Pert: Pontifica Universidad Catdlica del Pera.
https://acortar.link/dYULJJ

Orsini, J. 1. (2010). Los principios del derecho del trabajo. La Plata, Argentina:
Universidad Nacional de la Plata. https://acortar.link/01YR2X

Pacheco, L. (2015). Los principios del derecho del trabajo. Lima, PerG: Universidad
de Piura. https://acortar.link/QZpFaN

Pérez, P. (2019). El bloque constitucional y el bloque de la constitucionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador. Quito, Ecuador:

Universidad Andina Simén Bolivar. https://acortar.link/OuAnZv

Podetti, H. (1997). Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social. Ciudad
de  Meéxico, Meéxico:  Universidad  Auténoma de  Meéxico.
https://acortar.link/08QS6j

Sandoval H. y Delacruz G. (2019). Principios constitucionales del derecho laboral
administrativo en el ordenamiento juridico colombiano. Bogota, Colombia:
Editorial Neogranadina. https://acortar.link/FKL2Uu

Seco, J. (2015). De la igualdad formal a la igualdad material. Cuestiones previas y

93



problemas a revisar. Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas. https://acortar.link/6M1Aqt

Soto, C. (2008). La Libertad de Contratacion: Ejercicio y Limites. Bogota, Colombia:
Pontificia Universidad Javeriana. https://acortar.link/ TN9N3P

Libros
Casal, J. (2008). Los derechos humanos y su proteccién (Estudio sobre derechos
humanos y derechos fundamentales). Caracas, Venezuela: Universidad

Catélica Andrés Bello

De la Cueva, M. (1978). El nuevo derecho mexicano del trabajo. Ciudad de México,

Meéxico: Editorial Porrda

De la Puente, M. (1966). La libertad de contratar. Lima, Peri: THEMIS Revista de

Derecho

Grisolia, J. (2010). Manual de Derecho Laboral. Buenos Aires, Argentina:
AbeledoPerrot

Hayek, F. (1960). The Constitution of Liberty. Chicago, Estados Unidos: University of

Chicago Press

Pla Rodriguez, A. (1990). Los principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires,
Argentina: Ediciones Depalma

Diccionarios

Real Academia Espafiola de la Lengua. (2014). Diccionario de la lengua espafiola (232

ed.). https://www.rae.es/

Real Academia Espafiola de la Lengua. (2020). Diccionario panhispanico del espafiol
juridico (edicion digital). https://dpej.rae.es/

Normativa

Acuerdo Ministerial No. MDT-2017-0135. Articulos 2, 5 de 29 de agosto de 2017.
(Ecuador)

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-0132. Articulo 3 de 15 de julio de 2020. (Ecuador)

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-0171. Articulos 2, 3, 4 de 9 de septiembre de
2020. (Ecuador)

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-0172. Articulos 3, 4, 5 de 9 de septiembre de
2020. (Ecuador)

94


https://acortar.link/TN9N3P

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-0173. Articulo 8 de 9 de septiembre de 2020.

(Ecuador)

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-077. Articulo 2 de 15 de marzo de 2020.
(Ecuador)

Acuerdo Ministerial No. MDT-2020-249. Articulo 4 de 30 de noviembre de 2020.
(Ecuador)

Caodigo Civil. Articulos 1, 11, 18, 1454, 1455, 1461, 1644 de 24 de junio de 2005.
(Ecuador)

Cddigo del Trabajo. Articulos 6, 14, 17, 36, 41, 45, 47, 47.1, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 62,
65, 88, 89, 93, 94, 97, 169, 172, 173, 184, 185, 188, 190, 191, 193, 220 de 16
de diciembre de 2005. (Ecuador)

Cddigo Organico Integral Penal. Articulos 44, 47, 205, 2017 de 10 de febrero de 2014.
(Ecuador)

Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulos 11, 33, 66, 160, 185, 229, 283,
325, 326, 327, 328, 332, 339, 424, 425, 426, 436, 24 de la Transicion
Institucional de 20 de octubre de 2008. (Ecuador)

Ley de Compaiiias. Articulos 198, 373, 374 disposicion general cuarta de 5 de
noviembre de 1999. (Ecuador)

Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del
COVID-19. Articulos 1, 16, 17, 18, 19, 20, disposicion interpretativa Unica de
22 de junio de 2020. (Ecuador)

Tratados Internacionales

Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo. Articulo 19. 11 de abril de
1919

Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulos 2, 11, 24. 7 de noviembre de
1969

Convenio C029 sobre el trabajo forzoso. Articulo 2. 28 de junio de 1930
Convenio C122 sobre la politica de empleo. Articulo 1. 9 de julio de 1964

Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulos 1, 3, 7, 23.10 de diciembre de
1948

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Articulos 2, 3, 4,
95



5, 6. 16 de diciembre de 1966.

Protocolo Adicional A La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos En
Materia De Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales "Protocolo De San
Salvador" relativo a derechos de los trabajadores. Articulo 1, 4, 6, 7. 17 de

noviembre de 1988
Paginas Web

Instituto  Nacional de Estadisticas y Censos. (s.f). Canasta Basica.

https://www.ecuadorencifras.gob.ec/canasta/
Sentencias
Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 037-16-SIN-CC. 15 de junio de 2016
Corte Nacional de Justicia. Juicio No. 543-2008. 21 de diciembre de 2012

96



