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FO RO Revista de Derecho, No. 24,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2015
Editorial

E n esta oportunidad, la revista juridica Foro esta dedicada a las reformas reali-
zadas y pendientes en materias laboral, procesal laboral y de seguridad social.
Con ese proposito, el presente numero consta de dos partes, la primera, recoge dos
importantes reformas incorporadas a la relacion laboral y al proceso laboral indivi-
dual. La segunda, analiza la necesidad de emprender reformas que incorporen insti-
tuciones al Codigo del Trabajo, y una de gran calado, relativa a la seguridad social.

En ese orden de ideas, el articulo de Elisa Lanas revisa las principales reformas
introducidas en la relacion laboral por la Ley para la Justicia Laboral y Reconoci-
miento del Trabajo en el Hogar, que modifico también la Ley General de Seguridad
Social, la Ley Organica de Servicio Publico y la Ley Organica de Empresas Publicas.
El estudio revisa la implicacion de la implementacion del contrato indefinido como
contrato tipo, asi como la creacion del contrato por obra o servicio determinado
dentro del giro del negocio, analiza también las figuras del despido ineficaz y despido
discriminatorio, para finalizar con la revision de las principales afectaciones a los
derechos economicos de los trabajadores, como la limitacion a la percepcion de uti-
lidades y a las brechas remunerativas, asi como la mensualizacion de los beneficios
extrasalariales.

Por su parte, en su articulo dedicado al estudio de la implementacion del COGEP,
Dana Abad analiza los cambios que se han generado en el procedimiento sumario
para las causas laborales: uno de los mas importantes es que en la primera instancia
estas causas se tramitan en una sola audiencia en la que no solo se debe sanear el
procedimiento, sino que también se efectuan las pruebas y se dicta sentencia, remar-
cando el estudio las principales desventajas que en la prdactica conlleva el haber
optado por un procedimiento no siempre adecuado para los juicios laborales, princi-
palmente por la complejidad de algunos casos.

El articulo de Maria Elena Jara también aborda un ambito predominantemente
procesal: el relativo al arbitraje como mecanismo alternativo para la solucion de
conflictos individuales de trabajo, y, en tal sentido, propone la necesidad de que se
generen reglas especificas para este tipo de arbitrajes a fin de precautelar el acceso
a la justicia de los trabajadores.

Por las caracteristicas de la relacion laboral, que se desarrolla en condiciones
especiales y de forma continua, es necesario atender varios requerimientos para que
dicha relacion no ponga en peligro la salud, la seguridad y la dignidad del trabaja-
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dor. En ese sentido, conceptos como el de acoso laboral o el de trabajador especial-
mente sensible deben ser incorporados en la legislacion laboral ecuatoriana. A eso
apuntan los dos primeros articulos de la segunda parte de este numero de la revista.

Lina Parra nos brinda una vision comparada del concepto y tratamiento del acoso
laboral o mobbing, al demostrar que varios paises han legislado para prevenirlo y
afrontar juridicamente los conflictos laborales que suscita. Con ese antecedente, nos
ofrece el tratamiento que la legislacion colombiana le ha dado, con el objeto de gene-
rar un necesario debate en Ecuador, en vista de que el pais tiene algunas normas de
proteccion pero no cuenta con una ley especifica sobre el tema.

Por su parte, Elisa Sierra nos invita a reflexionar sobre uno de los mayores retos
que se plantea en la normativa preventiva, que es la inclusion de trabajadores que,
debido a circunstancias subjetivas, presentan una especial sensibilidad a los riesgos
laborales, fundamentalmente por los problemas de identificacion que plantea, por lo
que su delimitacion conceptual se hace indispensable. Para ello se hace un repaso del
derecho comunitario europeo y espaniol en la materia y plantea su posible transposi-
cion al derecho comunitario andino para poner de relieve la importancia de este tema
dentro de las politicas de prevencion de riesgos laborales del pais.

Finalmente, Angélica Porras demuestra el transito que ha tenido la seguridad
social desde el mutualismo impulsado por los propios trabajadores hasta los seguros
sociales obligatorios y los servicios universales garantizados por el Estado, tradi-
ciones que se concretaron en dos modelos: el inspirado en Beveridge y el Bismarc-
kiano, sin embargo, esos paradigmas en la actualidad se revelan insuficientes para
garantizar la seguridad de los trabajadores y de quienes tienen recursos escasos. Con
ese antecedente, y a la vista de las transformaciones producidas en la estructura del
trabajo, plantea el cambio de paradigmas en la seguridad social ecuatoriana.

Con estos aportes, la revista juridica Foro expresa el constante proposito que
mantiene el Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
de contribuir al debate informado y al desarrollo de doctrina nacional con material
académico que pone a disposicion del pais.

Elisa Lanas Medina
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Reformas al Codigo del Trabajo introducidas

por la Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento

del Trabajo en el Hogar

Elisa Lanas Medina*

RESUMEN

El presente articulo analiza las principales reformas introducidas al Cédigo del Tra-
bajo por la Ley para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar,'
que modifico también la Ley General de Seguridad Social, la Ley Organica de Ser-
vicio Publico y la Ley Organica de Empresas Publicas. En el estudio se evaluara el
cumplimiento de los objetivos previstos en dicha reforma, a mas de un ano de su
publicacion, en momentos de desaceleracion econémica del pais, y cuando se en-
cuentra también en vigencia la Ley Organica para la Promocién del Trabajo Juvenil,
regulacion excepcional de la jornada de trabajo, cesantia y seguro de desempleo,
con nuevas reformas al Codigo del Trabajo, a la Ley Organica de Servicio Publico,
a la Ley General de Seguridad Social y a la Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social.

PALABRAS CLAVE: trabajo, justicia laboral, obra o servicio determinado, giro del ne-
g0cCio.

ABSTRACT

This article analyses the principal amendments to the Working Code made by the
Law of Labor Justice, and Recognition of the Work at Home. This law also modi-
fied the Law of General Social Security, the Organic Law of Public Service, and the
Organic Law of Public Companies. This study will evaluate the accomplishment
of the objectives of the reform, one year later of its publication. In addition, the
context where this article is located is the economic slowdown, the extraordinary
regulation of working day, unemployment insurance, and the new amendments
of the Working Code, the Organic Law of Public Service, Law of General Social
Security, and the Law of the Bank of the Ecuadorian Institute of Social Security.

Keyworbs: work, labor justice, determined work or service, business.

Docente investigadora del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
RO-S3 No. 483, de 20 de abril de 2015.
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INTRODUCCION

L a Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, con una vi-
gencia de mas de un afio, se propuso algunos objetivos; uno de los mas anuncia-
dos en los considerandos era lograr el aseguramiento universal a la seguridad social,
por via de la creacion del seguro para personas que se dedican al trabajo reproductivo.
Otro objetivo que no se anuncio, en cambio, responde a necesidades de ahorro por
parte del Estado, por via de la supresion de la obligacion prevista en el anterior articu-
lo 237 de la Ley General de Seguridad Social por la que el Estado debia financiar en
un 40% las pensiones que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social debe asumir
con sus asegurados con derecho a jubilacion.

Aparte de estos cambios en materia de seguridad social, la reforma introdujo impor-
tantes modificaciones a los contratos de trabajo, con el &nimo de reforzar la estabilidad
laboral. La reforma también afecto ciertos derechos econdmicos de los trabajadores; en
este ultimo caso, y como se vera en detalle en el texto, el animo también ha sido que el
Estado cuente con fondos, fruto de multas, valores no cobrados, pero también recortar
el monto que deberian percibir los trabajadores por concepto de utilidades.

Las reformas introducidas motivaron importantes movilizaciones de sectores so-
ciales del pais, y la presentacion de al menos seis demandas de inconstitucionalidad?
que todavia no cuentan con resoluciones.

Dada la trascendencia de las reformas planteadas en la Ley, este estudio se centrara
en el analisis de los principales cambios que se han dado al Cdédigo del Trabajo por la
Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar.

CONTRATO INDEFINIDO Y CONTRATO DE OBRA O SERVICIO
DETERMINADO DENTRO DEL GIRO DEL NEGOCIO

Antes de la reforma, pese a que el Codigo del Trabajo contemplaba el contrato por
tiempo indefinido, aparte de otras modalidades temporales, el contrato tipo de trabajo
era el de duracion determinada, que podia ser de hasta dos afios* pero que general-
mente se suscribia por un afio y que, de ser el caso, se renovaba por otro afio mas.’ Al

2. Publicada en el R.O. Suplemento 483 de 20 de abril de 2015.

3. Por parte del Movimiento Unidad Popular, el Consejo de Asociaciones de Jubilados, legisladores de distintas
bancadas politicas y trabajadores privados.

4. Con el correspondiente periodo de prueba de noventa dias.

5. Efectivamente, el anterior inciso primero del art. 14 del CT preveia lo siguiente: “Estabilidad minima y excep-
ciones.- Establécese un aflo como tiempo minimo de duracion, de todo contrato por tiempo fijo o por tiempo
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finalizar ese plazo, el empleador podia optar por separar al trabajador por medio del
desahucio correspondiente, o mantenerlo dentro de la plantilla, volviéndose indefinida
la relacion con el trabajador.

A este respecto, como lo sostiene la doctrina especializada, la estabilidad en el em-
pleo es el derecho conferido al trabajador de conservar su puesto de trabajo, pudiendo
perderlo unicamente por la existencia de una causa justificada.® El &nimo que ha go-
bernado este derecho tiene que ver con darle certeza al trabajador de que permanecera
en el empleo, salvo que se presente una causa enorme que rompa esa continuidad, toda
vez que la remuneracion del trabajo es el principal sustento del trabajador y su familia.
Lo que se busca es “atribuirle la mas larga duracion a la relacion laboral desde todos
los puntos de vista y en todos los aspectos”.’

La reforma introducida por la Ley de Justicia Laboral y de Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar vino a proclamar la estabilidad en el empleo de manera contun-
dente en el reformado articulo 14 del Codigo del Trabajo, segun el cual: “El contrato
individual de trabajo a tiempo indefinido es la modalidad tipica de la contratacion
laboral estable o permanente, su extincion se producird unicamente por las causas y
los procedimientos establecidos en este Codigo”, exceptuandose las modalidades de
contratacion por obra cierta que no sean habituales en la actividad de la empresa o
empleador, los contratos por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio,
los contratos eventuales, ocasionales y de temporada, y los de aprendizaje.

Esta determinacion se complementa con la necesaria causalidad en el régimen de
despido, sin la cual dicha estabilidad seria ficticia, puesto que de nada sirve el con-
trato indefinido si el despido es libre.® En ese sentido, una vez superado el periodo de
prueba que es de noventa dias,’ la relacion se verifica indefinida para el empleador, es
decir que unicamente puede despedir legalmente al trabajador mediante la concesion
de un visto bueno, o por haber ganado el juicio laboral, caso contrario debe pagar la

indefinido, que celebren los trabajadores con empresas o empleadores en general, cuando la actividad o labor
sea de naturaleza estable o permanente, sin que por esta circunstancia los contratos por tiempo indefinido se
transformen en contratos a plazo, debiendo considerarse a tales trabajadores para los efectos de esta Ley como
estables o permanentes”. Por su parte, el inciso segundo del art. 184, al hablar sobre el desahucio, sefialaba que:
“En los contratos a plazo fijo, cuya duracion no podra exceder de dos afios no renovables, su terminacion debera
notificarse cuando menos con treinta dias de anticipacion, y de no hacerlo asi, se convertira en contrato por tiem-
po indefinido”.

6. Rafael Alburquerque, “Estabilidad en el empleo y contratacion precaria”, en Estabilidad en el empleo, solucion
de conflictos de trabajo y concertacion social: Perspectiva iberoamericana (Murcia: Universidad de Murcia,
1989), 17.

7. Américo Pla Rodriguez, Curso de Derecho Laboral, vol. 1, tomo I (Montevideo: Acali, 1979), 58.

Julio César Trujillo, Derecho del Trabajo, tomo 1, 3a. ed. (Quito: PUCE, 2008), 240.

9.  Siempre que exista un contrato que asi lo prevea, caso contrario, el contrato sera indefinido desde el comienzo
de la relacion laboral. Art. 15 del CT, reformado.

*®
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correspondiente indemnizacion por despido intempestivo; mientras que para el traba-
jador tiene la duracion que este quiera.

Ahora bien, una vez establecido el principio de estabilidad por via del contrato
de duracion indefinida, el legislador busco algun mecanismo compensatorio para el
empleador, al crear en la misma reforma los contratos por obra o servicio determinado
dentro del giro del negocio. Este contrato tiene su antecedente en legislaciones como
la espaiiola, donde la limitacion y duracion del contrato actiian como circunstancias
justificativas de la temporalidad del vinculo, ademas de que permiten apreciar la pre-
sencia de un contrato respeto al cual, si bien se conoce de antemano la certeza de su
extincion, se ignora el momento exacto en que esta tendra lugar.'

El contrato por obra o servicio determinado es, pues, un contrato de trabajo en que
se acuerda la realizacion de una obra o la prestacion de un servicio determinado, con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecu-
cion, aunque limitada en el tiempo, es en principio de duracion incierta.'!

En el caso ecuatoriano, como lo determina el articulo 16.1 incorporado al Codigo
del Trabajo, una vez concluida la labor o actividad para la cual fue contratado el tra-
bajador, termina la relacidon laboral, debiendo procederse al pago de la bonificacion
por desahucio. Ahora bien, en caso de nuevas obras o servicios, el empleador tiene la
obligacion de contratar nuevamente a los trabajadores que han prestado sus servicios
en la ejecucion de obras o servicios anteriores bajo este tipo de contrato, hasta por el
numero de puestos que requiera la nueva obra o servicio, siendo facultad del emplea-
dor escoger a los trabajadores que ¢l considere. Respecto a los trabajadores que no pu-
dieron ser llamados a la nueva obra o servicio, en caso de presentarse futuras necesi-
dades de contratacidon en proximas obras, el empleador estard obligado a convocarlos.

Pese a que el articulo reformado del Codigo del Trabajo no lo dice, en el Acuerdo
que contiene las Normas que regulan el contrato por obra o servicio determinado
dentro del giro del negocio,'* reformado en dos ocasiones," se establecen dos limita-
ciones que serian ilegales por exceder lo previsto en la reforma legal. La primera de
ellas se encuentra en el articulo 1, que sefiala que el Acuerdo se aplicara a

los trabajadores y empleadores en ejecucion de obras de construccion dentro del giro del
negocio y ejecucion de obras y/o prestacion de servicios dentro de proyectos calificados
como estratégicos para el Estado ecuatoriano y de los programas y proyectos de servicios

10. Javier Garate, Lecturas sobre el régimen juridico del contrato de trabajo (La Corufia: Letbiblo, 2007), 34.

11. Elart. 15 del Estatuto de los Trabajadores espafiol prevé este tipo de contrato dentro de los de duracion determinada.

12.  Acuerdo Ministerial 242. RO-S 622, de 6 de noviembre de 2015.

13. Las previstas en el Acuerdo No. MDT-2016-0002, RO-S 672, de 19 de enero de 2016; y en el Acuerdo No. MDT-
2016-0018, RO-S 686, de 10 de febrero de 2016.
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a grupos de atencion prioritaria o que requieren servicios de proteccion especial ante situa-
ciones de vulneracion de derechos en las areas de desarrollo infantil integral, servicios de
atencion a personas adultas mayores, servicios de atencion a personas con discapacidades
y servicios de proteccion especial que desarrolla en Ministerio de Inclusion Econdémica y
Social a través de sus cooperantes.

Adicionalmente, la disposicion transitoria incorporada por el Acuerdo No. MDT-
2016-0018 establece que, aparte de las actividades descritas, en el afio 2016 y en
porcentaje no superior al 20% del total de trabajadores estables de cada empresa, se
puede utilizar esta modalidad de contrato para contratar trabajadores dedicados en
exclusiva a actividades de produccién para satisfacer un incremento excepcional de la
demanda de bienes producidos por empresas manufactureras, debiendo la autoridad
laboral controlar la correcta aplicacion del contrato.

Las disposiciones previstas, tanto en el articulo 1 del Acuerdo No. MDT-2015-
0242 reformado por el Acuerdo No. MDT-2016-0044 como en la disposicion transi-
toria del Acuerdo No. MDT-2016-0018, exigen calificaciones que no pide el articulo
reformado del Cddigo del Trabajo, que llevaria a que solo en los proyectos estratégi-
cos para el Estado, o en los programas y proyectos de servicios a grupos de atencion
prioritaria que desarrolla el MIES, se pueda contratar bajo esta modalidad, y excep-
cionalmente durante este afo para satisfacer demandas de produccion no esperadas y
en un porcentaje de trabajadores no mayor al 20%, lo que claramente resulta ilegal.

El segundo aspecto que contempla el Acuerdo Ministerial que regula el contrato
por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio, ilegal asimismo por ex-
ceder lo previsto en la norma reformatoria al Coédigo del Trabajo, se encuentra en la
limitacion temporal prevista en el articulo 12 del Acuerdo.

En efecto, mientras que la reforma legal prevé que si el trabajador no es llamado
para prestar sus servicios a pesar de que operativamente se lo necesite y existan pues-
tos de trabajo disponibles en la nueva obra, se configura el despido intempestivo y este
tiene derecho a percibir las indemnizaciones correspondientes, sin determinar un plazo
de prescripcion para ello; el art. 16 del Acuerdo que regula este contrato, prevé la pres-
cripcion de la obligacion que tiene el empleador de efectuar el respectivo llamamiento
a los trabajadores que terminaron su relacion laboral por conclusion de la obra o ser-
vicio en un afio, concluido este plazo, queda en libertad de contratar otros trabajadores
que no hubieran trabajado para el mismo empleador; algo que no hace la ley.

Finalmente, la norma legal prevé que de ser el trabajador el que, al ser llamado por
el empleador, no acude, la obligacion de contratarlo para la ejecucion de nuevas obras
quedara sin efecto.

Mas alla de la justificacidon que pueda existir para limitar la posibilidad de suscrip-
cion de este tipo de contrato, o la prescripcion de la obligacion del empresario de vol-
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ver a contratar a los mismos trabajadores al afio de haber terminado la relacion; desde
un analisis eminentemente juridico, no se debi6 optar por hacer esas precisiones que
resultan en limitaciones a la ley, por medio de un Acuerdo Ministerial reformado dos
veces, sino que debio reformarse la ley. Esto da muestra de la poca claridad que existe
respecto de los alcances y efectos de este tipo de contrato. Hubiera sido deseable que,
antes de dictar la Ley y los acuerdos que la regulan, se hubieran hecho los estudios de
impacto de la reforma.

Al hacer un analisis del cumplimiento de los objetivos propuestos en la reforma
laboral al implementar como contrato de trabajo tipo el indefinido, y regular el contrato
por obra o servicio determinado dentro del giro del negocio, caben algunas reflexiones.

Evidentemente, el animo que estuvo presente al desaparecer el contrato de plazo
fijo fue instaurar la estabilidad una vez concluido el periodo de prueba y, excepcional-
mente, admitir, aunque con las limitaciones ya analizadas, la temporalidad en la rela-
cion laboral cuando la actividad productiva asi lo amerite, sobre todo cuando se trate
de una obra o la prestacion de un servicio determinado, con autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa.

Ya en el momento de publicacion de la reforma que se estudia, el pais se encontra-
ba en un proceso de desaceleracion economica, que se ha ido incrementando hasta el
presente. Esa situacion se verifica en los porcentajes de desempleo abierto y subem-
pleo que, segtin datos oficiales, se han elevado en el periodo de marzo 2015 a marzo
2016, en que se cuenta con datos.'

Si el animo de la reforma era incrementar el niimero de trabajadores estables, ese
objetivo no se ha cumplido, lo que demuestra que no es suficiente con reformar la nor-
mativa laboral creando estabilidad ficticia, sino que hay que considerar otros factores
para hacer posible tal finalidad.

DESPIDO INEFICAZ Y DESPIDO DISCRIMINATORIO

La figura del despido ineficaz es una innovacion que trajo la Ley de Justicia Labo-
ral y que incorpora por primera vez la posibilidad de generar estabilidad plena, en los
casos en que se hubiera producido un despido intempestivo respecto de un trabajador
o trabajadora que sea parte de uno de los siguientes colectivos:

14. Segun el INEC, el desempleo alcanzé en marzo de 2016 un porcentaje de 5,7% a nivel nacional, mientras que en
marzo de 2015 se encontraba en 3,8%; en cambio, el empleo adecuado nacional, que estaba en 43,7% en marzo
de 2015, bajo a 40% en marzo de 2016. Indicadores Nacionales Marzo 2016, Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, disponible en <http://www.ecuadorencifras.gob.ec>.
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1. Trabajadoras en estado de embarazo o asociado a su condicion de gestacion o
maternidad.'

2. Dirigentes sindicales de una o varias empresas, mientras ejerzan tales funciones
y hasta un afo después de terminadas estas.'®

Esta figura existe en otras legislaciones, a veces con cobertura mas amplia que la
que cubre el derecho ecuatoriano, ya que aplica en general a todos los despidos discri-
minatorios, o donde se verifique violacion de derechos fundamentales.

En el caso espaiiol, por ejemplo, se habla de despido nulo de aquel que tiene como
movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas por el art. 14 CE, y que se
encuentran desarrolladas en los articulos 17 del Estatuto de los Trabajadores'’ y 12 de
la Ley Organica de Libertad Sindical;'® no es necesario para su apreciacion la existen-
cia de una voluntad empresarial directamente encaminada a la lesion de un derecho
fundamental o a causar discriminacion; basta con su produccién como resultado o
hecho objetivo."”

En similar sentido que en el caso espaiiol, el art. 11.2 de la Constitucion ecuato-
riana es una directriz importante en esta materia, ya que menciona los posibles casos
de discriminacion, que podrian ser aducidos por un trabajador que, estando dentro de
una o mas de las situaciones descritas, fuera despedido de su trabajo y considere que
el despido se debid precisamente a esa o esas condiciones:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportuni-
dades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion

15.  Articulo 195.1 del CT, incorporado por la Ley de Justicia Laboral.

16. Art. 187 del CT, reformado por la Ley de Justicia Laboral.

17. Art. 17 ET: No discriminacion en las relaciones laborales. 1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos
reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales
del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones
de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razon de edad o discapacidad o
a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razoén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado
civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o condicion sexual, adhesion o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y
lengua dentro del Estado espafiol. Seran igualmente nulas las 6rdenes de discriminar y las decisiones del empre-
sario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad
de trato y no discriminacion.

18. Art. 12 LOLS: Seran nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos,
los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan o supongan cualquier tipo de
discriminacion en el empleo o en las condiciones de trabajo, sean favorables o adversas, por razon de la adhesion
o no a un sindicato, a sus acuerdos o al ejercicio en general de actividades sindicales.

19. Antonio Baylos Grau y Joaquin Pérez Rey, E! despido o la violencia del poder privado (Madrid: Trotta, 2012), 122.
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politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicidn migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

El otro tipo de despido tiene que ver con la proteccion en contra del despido injusto
de los dirigentes sindicales, conocido como fuero sindical. Este término se entiende
en un sentido amplio y en uno restringido, siendo el amplio, “la proteccion especial
impuesta legalmente al empleador de no despedir, segtn las condiciones del contrato
de trabajo, al representante sindical por su actividad gremial”;* y, desde un sentido
mas especifico, al referirse a las garantias que tiene el dirigente sindical al ejercicio de
su funcion o mandato, a cuyo efecto, si fuera necesario, queda facultado, incluso, para
dejar temporalmente de desempenar sus tareas en la empresa.?!

El fuero sindical es “el conjunto de medidas legales de caracter especial destinadas
a proteger a los dirigentes sindicales y a garantizarles libertad de accion en el ejercicio
de sus funciones”.?

Con ese antecedente, vale decir que, unicamente en los dos casos sefialados an-
teriormente (trabajadoras por su condicion de maternidad y dirigentes sindicales),
aplica el despido ineficaz, y en los demas casos de despido discriminatorio, segun lo
previsto en el articulo transcrito, el trabajador tiene derecho a la indemnizacion adi-
cional de un afio, aparte de la indemnizacion habitual por despido intempestivo.”* La
unica situacion que se sale de esta regla es la de personas con discapacidad, deficien-
cia o condicion discapacitante, o que tengan a su cargo la manutencion de la persona
con discapacidad, a las que se les garantiza una indemnizacion mayor que al resto,
equivalente a dieciocho (18) meses de la mejor remuneracion, adicionalmente de la
indemnizacién habitual

En este punto, vale la reflexion hecha por el tratadista Elmer Arce, que, al referirse
a las lesiones de derechos fundamentales en el marco de la legislacion laboral perua-
na, y concretamente al despido nulo, reflexiona en el sentido de que “(e)l campo de
lo excluido del despido nulo es enorme. Lo mas contradictorio es que cualquier vio-
lacion de un derecho constitucional debe ser reconducida a una via procesal ordinaria
pensada para casos en donde no existe afectacion constitucional”, puesto que “el am-

20. Rodolfo A. Napoli, Manual de Derecho Sindical (Buenos Aires: La Ley, 1969), 85.

21. Ibid., 86.

22. Mario Cosmopolis, Los sindicatos en el Peru (Lima: AELE Editorial, 1988), 296.

23. Segun lo previsto en el art. 195.3 inciso cuarto del CT.

24. Art. 51 de la Ley Organica de Discapacidades. RO-S 796, de 25 de septiembre de 2012.
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bito de operatividad del despido nulo esta restringido solo a la libertad sindical, tutela
judicial efectiva y prohibicion de discriminacion”.?

Efectivamente, como se vera con mas detalle a continuacion, la accion de despido
ineficaz tiene como una de sus principales ventajas el acceso a un proceso sumario,
mientras que los otros despidos discriminatorios tienen que seguir el tramite normal
por despido y de comprobarse discriminacion, la indemnizacion se vera incrementada
en los valores antes indicados.

Entonces, el despido ineficaz opera cuando efectivamente se hubiera producido
el despido; en ese momento, la persona trabajadora afectada debe deducir su accion
ante el Juez del Trabajo de la jurisdiccion correspondiente al lugar donde se produjo
el despido, en el plazo maximo de treinta dias. Iniciado el tramite, y una vez citado
el demandado, se produce el efecto de estabilidad plena, ya que todas las acciones
posteriores conducen a que el trabajador o trabajadora sea reintegrado a su puesto de
trabajo. Declarada la ineficacia, se entiende que la relacion laboral no se ha interrum-
pido, y, en caso de haber remuneraciones pendientes de pago, el empleador debera
pagarlas con un 10% de recargo.

Unicamente cuando el trabajador despedido no quiera continuar la relacion labo-
ral, pese a existir la declaratoria de ineficacia del despido, la relacién laboral termina
mediante el pago por parte del empleador de una indemnizacioén equivalente al valor
de un afo de la remuneracidon que venia percibiendo, ademas de la general que co-
rresponde por despido intempestivo. Indemnizacion reforzada que ya existia antes de
la reforma.

El efecto de la negativa del empleador a readmitir al trabajador, pese a la declaratoria
de ineficacia, puede ser la aplicacion de la pena establecida en el Codigo Organico Integral
Penal por el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.?

Sobre la figura del despido ineficaz vale hacer algunas reflexiones. En primer lu-
gar, pese a que es todavia pronto para hacer una evaluacion de la efectividad de este
mecanismo para lograr la estabilidad plena de trabajadoras en estado de gestacion o
maternidad, y dirigentes sindicales, es poco probable que una trabajadora, sobre todo
en referencia al primer colectivo de beneficiarios, esté dispuesta a permanecer en un
lugar de trabajo donde ya no se le quiere, debiendo optar, en ese caso, por la indem-
nizacion sustitutiva.

25. Elmer Arce Ortiz, La tutela laboral de los derechos fundamentales del trabajador (Lima: Red Universidad Ca-
tolica Santo Toribio de Mogrovejo, 2012), 4.

26. Art. 282 del COIP: Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente. La persona que incumpla
ordenes, prohibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el marco
de sus facultades legales, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
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Probablemente, es mas factible que un dirigente sindical sea mas proclive a hacer
valer la estabilidad alcanzada a través del despido ineficaz, ya que, por las funciones
de representacion que desempefia, serd mas facil que las realice como parte de la
plantilla a la que representa.

Llama la atencion que no se haya incluido en el despido ineficaz a todos los des-
pidos discriminatorios, cuando, como se acaba de reflexionar, lo que se ha ganado
principalmente es en agilidad, al someter el despido ineficaz a un procedimiento abre-
viado. En esa logica, debio haberse previsto que todo despido con indicios de discri-
minacion sea tramitado en procedimiento abreviado, como ocurre en Espana o Perti.

Otra reflexion que cabe es que, si bien el despido ineficaz mejora la situacion de
las actuales trabajadoras gestantes o en periodo de lactancia, al garantizar mediante un
doble candado la permanencia de esas trabajadoras en su lugar de trabajo, no obstante
actia como desalentador a la hora de contratar o promocionar laboralmente a las mu-
jeres, en la medida en que condiciona la libertad de despido del empleador, a lo que
hay que sumarle la carga econdmica que representa el periodo de suspension laboral
con remuneracion durante las doce semanas, antes y después del parto, por licencia de
maternidad y el posterior permiso de lactancia.?’

En general, las medidas que tienden a asegurar la permanencia de los que estan tra-
bajando y tienen una condicion especial, por via de impedir su despido o por lo menos
hacerlo mas costoso, suelen perjudican a todos aquellos que, estando en esa condicion
o situacion especial, estan buscando empleo.

Estas medidas nunca deberian ir solas, sino acompaiiadas de contrapesos, tales
como incentivos a las empresas por la contratacion de mujeres, y en general de colec-
tivos de dificil contratacion, o por la facilitacion de condiciones para el cumplimiento
de las obligaciones familiares, sobre todo cuando se apliquen a trabajadores hombres.
Asimismo, deberia incentivarse la creacion de organizaciones sindicales dentro de las
empresas, no por la via exclusiva de la amenaza a los empleadores, sino con el ofreci-
miento de beneficios por permitir, o incluso fomentar su constitucion.

DERECHOS ECONOMICOS DE LOS TRABAJADORES

En materia de derechos econémicos laborales, la Ley de Justicia Laboral trajo
cambios especificos en tres temas: utilidades, brechas remunerativas y pagos de déci-
mos tercero y cuarto sueldos.

27. Elisa Lanas Medina, “Vivir y compartir. Propuesta para lograr la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral”, revista FORO, No. 19 (2013): 54.
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A) UTILIDADES

Probablemente, una de las reformas que mas polémica ha generado se refiere a la
limitacion en cuanto a la percepcion de las utilidades por parte de los trabajadores. La
legislacion ecuatoriana prevé que los trabajadores tienen derecho a participar de las
utilidades liquidas de la empresa “por razones de justicia y en cuanto esta participa-

cion contribuye a disminuir el desequilibrio actual en el reparto de la riqueza”.?®

El art. 97 del Cddigo del Trabajo establece que el empleador debe reconocer en
beneficio de sus trabajadores el 15% de las utilidades liquidas. Hay dos salvedades al
porcentaje previsto en la norma laboral, que se encuentran en la Ley de Hidrocarburos
y la Ley de Mineria.” En el caso de los otros trabajadores del sector privado, el por-
centaje del 15% de utilidades se distribuye de la siguiente manera:

* El 10% entre los trabajadores de la empresa, sin consideracion a las remunera-
ciones recibidas. Este monto se entregara directamente a los trabajadores.

* EIl 5% restante sera entregado directamente a los trabajadores de la empresa, en
proporcion a sus cargas familiares.

Sobre este punto, los articulos del 4 al 6 del Acuerdo Ministerial 241,%° que contie-
ne las Normas para pago de la participacion de utilidades a las personas trabajado-
ras, publicado en noviembre de 2015, trae algunas reglas para el calculo del 15%. En
mi opinidn, es importante que por esta via se clarifique la forma de calcular cada uno
de los rubros, por medio incluso de la implementacion de una formula para el calculo
del 5% que corresponde a los trabajadores con cargas familiares.

Por su parte, el articulo 7 del mismo Acuerdo Ministerial define a quiénes se consi-
dera cargas familiares, definicién que también es importante porque los empleadores,

28. Trujillo, Derecho del Trabajo, 217.

29. Efectivamente, el art. 67 incisos primero y segundo de la Ley de Mineria, en la parte pertinente prevé: “[...] En el
caso de los trabajadores vinculados a la actividad minera, estos recibiran el 3% del porcentaje de utilidades y el
12% restante sera pagado al Estado y a los Gobiernos Auténomos Descentralizados que lo destinaran a proyectos
de inversion social y de desarrollo territorial en las areas en donde se lleven a cabo actividades mineras. Dichos
proyectos deberan ser armonizados con el Plan Nacional de Desarrollo. Para el caso de los trabajadores de la
pequefla mineria sera del 10% del porcentajes de utilidades y el 5% restante sera pagado al Estado y a los Go-
biernos Auténomos Descentralizados que lo destinaran a proyectos de inversion social y de desarrollo territorial
en las areas en donde se lleven a cabo actividades mineras”. Por su parte, el art. 94 inciso primero de la Ley de
Hidrocarburos prevé: “En el caso de los trabajadores vinculados a la actividad hidrocarburifera, estos recibiran
el 3% del porcentaje de trabajadores y el 12% restante sera pagado al Estado y a los Gobiernos Auténomos Des-
centralizados que lo destinaran a proyectos de inversion social y de desarrollo territorial en las 4reas en donde se
lleven a cabo actividades hidrocarburiferas. Dichos proyectos deberan ser armonizados con el Plan Nacional de
Desarrollo”.

30. RO-S 622, de 6 de noviembre de 2015.
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hasta el momento, utilizaban distintos criterios para esa consideracion; al igual que
para determinar la existencia o no del derecho, en los casos en que, durante el ejer-
cicio fiscal en analisis, el trabajador hubiera perdido la condicién de casado, unido,
o porque el o los hijos por los cuales recibia este beneficio superaron los 18 afios. La
disposicion sefiala que se pierde ese derecho por no poder acreditar la condicidon que
lo genera.

El reparto de las utilidades debe hacerse por medio de la asociacion mayoritaria
de trabajadores de la empresa; de no existir ninguna asociacion, la entrega la realiza
directamente el empleador a los trabajadores.

Para el caso de los trabajadores que no hubieran trabajado durante el afio completo,
el empleador debe pagarles la parte proporcional al tiempo de servicios.

El art. 97.1 del Cddigo del Trabajo, incorporado por la Ley de Justicia Laboral,
establece un limite a la percepcion de utilidades por parte de los trabajadores indivi-
dualmente considerados, que corresponde a veinticuatro salarios basicos unificados
del trabajador en general. El mismo articulo determina el fin que deben tener los
excedentes, cuyo valor debe ser entregado al régimen de prestaciones solidarias de la
Seguridad Social. Segiin lo dispone la norma analizada, la méxima autoridad de la co-
rrespondiente Cartera de Estado debera reglamentar la canalizacion de los excedentes
al sistema de seguridad social.

Sobre este particular, la disposicion transitoria unica de las Normas para pago de
la participacion de utilidades a las personas trabajadoras, publicadas en noviembre
de 2015, determina que la aplicacion de la limitacion a la percepcion de utilidades a
los trabajadores que debieran recibir mas de 24 salarios basicos unificados, se veri-
ficara a partir del ejercicio fiscal 2016, y que deban distribuirse en el mes de abril de
2017, en adelante.

Antes de continuar el analisis de la reforma en materia de utilidades, cabe reflexio-
nar respecto de la limitacion a la percepcion de utilidades. Si bien este beneficio se ha
recibido de manera desigual por los trabajadores, ya que ha dependido de las ganan-
cias obtenidas por el empleador, la razén de entrega de la misma ha dependido preci-
samente de la suerte de la actividad productiva de la que el trabajador forma parte. En
ese sentido, poner un limite a ese beneficio econdmico es atentatorio a los principios
de libertad de establecer las condiciones de trabajo e inembargabilidad de derechos.

Por su parte, el art. 100 del Codigo de Trabajo, también reformado, vino a estable-
cer nuevas reglas para la percepcion de utilidades de los trabajadores de las empresas
de actividades complementarias, que, de acuerdo con su tiempo de servicios continuos
o discontinuos, participan del porcentaje legal de las utilidades liquidas de las em-
presas en cuyo provecho se realiza la obra o se presta el servicio, llamadas empresas
usuarias.
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El valor de las utilidades generadas en la empresa usuaria, y que corresponden a
los trabajadores de empresas de actividades complementarias, debe ser entregado a
dichas empresas, para que estas las repartan no solo entre los trabajadores que gene-
raron esas utilidades, sino entre todos los trabajadores de la empresa de actividades
complementarias.

Por otro lado, las usuarias de empresas de servicios técnicos especializados no es-
tan obligadas a entregar utilidades por trabajadores que no sean parte de su plantilla,
puesto que es obligacion de las propias empresas de servicios técnicos especializados
entregar utilidades a todos sus trabajadores;*! salvo que se comprobare que existe
vinculacion entre una empresa prestadora de servicios técnicos especializados y la
usuaria de estos servicios, en cuyo caso la empresa usuaria debera entregar la parte
proporcional de utilidades, en funcion del porcentaje de trabajadores prestados por
la empresa de servicios técnicos complementarios, para que sean distribuidas entre
todos los trabajadores de la empresa de servicios técnicos.

El articulo 103 del Coédigo del Trabajo, también reformado, sefala que en el caso
de empresas vinculadas que comparten procesos productivos y/o comerciales dentro
de una misma cadena de valor, entendida como el proceso econdmico que inicia con la
materia prima y llega hasta la distribucion y comercializacion del producto terminado,
la autoridad administrativa de trabajo, de oficio o a peticion de parte, las considerara
como una sola para el efecto del reparto de participacion de utilidades.

Abhora bien, el articulo introducido después del 103 por la Ley de Justicia Laboral
aporta otros criterios para completar el concepto de empresa vinculada. Asi, deter-
mina que cuando hay una participacion directa en el capital, que ascienda al 25% o
mas, entre personas juridicas,*? patrimonios autbnomos, o cualquier otra modalidad de
asociacion prevista en la ley, y que estas organizaciones se encuentren domiciliadas en
el pais, se asume la existencia de vinculacion, lo que produce la responsabilidad sub-
sidiaria de aquella que tiene participacion en el capital de la otra, de manera propor-
cional al porcentaje de dicha participacion, en todas las obligaciones que emanen de la
relacion con los trabajadores, sin que la obligacion se agote en el valor de los aportes.

Por otro lado, ya se venia aplicando a base de disposiciones de caracter secundario,
pero la reforma al Codigo del Trabajo vino a definir legalmente que para el calculo

31. Se presume que las empresas de servicios técnicos especializados cuentan con su propia infraestructura fisica,
administrativa y financiera, totalmente independiente de quien en cuyo provecho se realiza la obra o se presta
el servicio, y que, por tal razon, pueden proporcionar este servicio a varias personas, naturales o juridicas no
relacionadas entre si por ningiin medio.

32. También incluye en la categorizacion a las personas naturales pero, por definicion, dejariamos de hablar de em-
presas, pese a que podria establecerse vinculacion de actividades productivas.
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de las utilidades se debe tomar como base las declaraciones o determinaciones que se
realicen para el pago del impuesto a la renta.

Lo que resulta nuevo es la posibilidad de que una peticion del director regional
del Trabajo, o de las organizaciones de trabajadores de las respectivas empresas, o de
quien tenga interés propio y directo, pueda dar inicio a determinaciones tributarias por
parte del Servicio de Rentas Internas, que, entre otros resultados, servira para estable-
cer las utilidades que efectivamente debieron recibir los trabajadores. Dicha peticion
da inicio a un proceso de fiscalizacion por parte del SRI en el que la organizacion de
trabajadores o el trabajador o el grupo de trabajadores que realizo la peticion puede
participar directamente o delegar un representante, y cuyas observaciones deberan
estar recogidas en el informe final.

Finalmente, cuando exista una determinacion de impuesto a la renta que se halle
en firme y ejecutoriada, la autoridad del trabajo debe disponer el pago del valor co-
rrespondiente por concepto de utilidades. El empleador, desde la notificacion de la
orden proveniente del Ministerio del Trabajo, tiene un término de 30 dias para pagar
los valores correspondientes mas los respectivos intereses calculados a la tasa maxi-
ma activa referencial, desde la fecha en la que se generd el incumplimiento del pago
de utilidades. De no pagar el empleador en el plazo establecido, la autoridad laboral
puede aplicar su facultad coactiva.

Otro cambio en materia de utilidades se refiere a aquellas no cobradas, sobre todo
por extrabajadores. Desde este afio, el empleador debe abrir una cuenta en el sistema
financiero donde debe depositar los valores no entregados por concepto de utilida-
des, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que debid efectuarse el pago.
El empleador tiene ademas la obligacion de publicar por la prensa la nomina de los
beneficiarios de este derecho, a través de un diario de circulacion nacional o local.
Otra forma de consulta de beneficiarios de utilidades no cobradas es la propia pagi-
na del Ministerio del Trabajo, donde se debe publicar en el portal electronico de la
institucion los nombres de los beneficiarios y la identificacion de la empresa que ha
consignado valores correspondientes a utilidades.

Se implementa también, mediante la reforma, la prescripcion del derecho a per-
cibir utilidades, una vez que transcurra un afio del deposito hecho por el empleador.
A partir de ese momento, el empleador tiene 15 dias para depositar los valores no
cobrados en la cuenta que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social establezca
para el efecto. La norma prevé que ese monto sera destinado al régimen solidario de
seguridad social, sin que hasta el momento exista mas informacion sobre el destino
especifico de los fondos.

El empleador puede ser sancionado por el retardo en los depdsitos de estos valores
con el duplo de la cantidad no depositada, para lo cual la autoridad administrativa de
trabajo competente hara uso de su facultad coactiva.

FORO 18



FORO 24, |l semestre 2015

B) LiMITE A BRECHAS REMUNERATIVAS

El conflicto respecto de la intervencion del Estado en temas como la desigualdad
y la redistribucion tiene dos principales vertientes de analisis. Por un lado, la posicion
liberal sostiene que solo las fuerzas de mercado, la iniciativa individual y el creci-
miento de la productividad permiten mejorar en el largo plazo los ingresos y las con-
diciones de vida —en especial, de los menos favorecidos—, y que por lo tanto la accion
publica de redistribucion, ademas de ser moderada, debe limitarse a herramientas que
interfieran lo menos posible con ese mecanismo. Por otra parte, la posicion tradicional
de izquierda nos dice que solo las luchas sociales y politicas pueden aliviar las inequi-
dades producidas por el sistema capitalista, y que la politica publica de redistribucion,
por el contrario, debe llegar hasta la médula del proceso de produccion para cuestionar
la manera en que las fuerzas de mercado determinan tanto las ganancias apropiadas
por los poseedores del capital como las desigualdades entre asalariados, por ejemplo,
nacionalizando los medios de produccion o fijando escalas salariales, sin limitarse a
establecer impuestos en funcion de los ingresos.*

Parece ser la segunda vertiente la que motivo la redaccion del articulo 133.1, incor-
porado por la Ley de Justicia Laboral, que trae una limitaciéon en materia de libertad
de fijacion de condiciones de trabajo, al establecer /imites a brechas remunerativas.
Dicho articulo abre la posibilidad de que el ministro de Trabajo pueda establecer to-
pes maximos a la diferencia de remuneraciones entre la persona que mas gana en la
empresa y la que menos percibe, siempre que se trate de trabajadores y no de colabo-
radores que mantienen otro tipo de relacion contractual con la empresa.

Para fijar dichos limites, el ministerio puede tomar en consideracién parametros
como la naturaleza y sector econémico de la empresa, rentabilidad, ingresos, costos
y gastos, tamafio de activos, numero de trabajadores, responsabilidad empresarial,
entre otros. De aplicarse la norma, el ministro del ramo debera fijar con anticipacion
y de forma anual un determinado valor en funcion de los criterios arriba sefialados,
que habra de multiplicarse por la remuneracion mas baja percibida en la empresa, a
efectos de obtener el valor maximo que por concepto de remuneracioén pueda percibir
un gerente general o alto directivo.

La penalidad por sobrepasar el limite de brecha remunerativa serd la no considera-
cion como deducible del valor en exceso para efectos del pago del impuesto a la renta.*

33. Thomas Piketty, La economia de las desigualdades, como implementar una redistribucion justa y eficaz de la
riqueza, trad. Maria de la Paz Georgiadis (Buenos Aires: Siglo XXI, 2015), 10-11.

34. Elnumero 1 del articulo 28 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno establece
que las remuneraciones y beneficios sociales deben ser considerados como gastos generales deducibles.
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Al reflexionar sobre la pertinencia de la medida, hay que considerar elementos
como la desigualdad del capital humano de los trabajadores, que explican la desigual-
dad de las remuneraciones pagadas. Ahora bien, la desigualdad del capital humano
esta determinada, al menos en parte, por factores que los individuos no controlan;*
en ese sentido, parece necesario que el Estado intervenga para impulsar a los mas
desfavorecidos; pero una redistribucion directa como la intervencion en la fijacion de
salarios no parece la mas adecuada porque desalienta la iniciativa individual y clara-
mente afecta la libertad de las partes en materia de fijacion de remuneraciones, uno de
los elementos determinantes de la relacion laboral, y, ademas, porque no disminuye el
volumen de empleos poco calificados,* sino que castiga a los mas cualificados.

C) PAGO MENSUAL DE DECIMA TERCERA Y DECIMA CUARTA REMUNERACIONES

Como parte de los derechos patrimoniales a que tienen derecho los trabajadores
ecuatorianos, se encuentran la décimo tercera y décimo cuarta remuneraciones, que
fueron establecidas con el propdsito de que, en los meses del afio en que las familias
deben afrontar mayores gastos, ya sea por las matriculas escolares de los hijos, o por
las festividades navidefias, pudieran contar con ingresos econémicos extras. Estos
beneficios también los tienen los servidores publicos, y se encuentran contemplados
en los articulos 97 y 98 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP).

A partir de la reforma introducida por la Ley de Justicia Laboral, el articulo 111
del Cédigo del Trabajo se refiere al décimo tercero o bono navidefio como aquel be-
neficio al que tienen derecho los trabajadores, de que se les pague mensualmente la
parte proporcional a la doceava parte de las remuneraciones que perciban durante el
afio calendario. En similar sentido se refiere el articulo 97 de la LOSEP, respecto del
derecho de los servidores publicos.

De manera excepcional y solo por pedido escrito del trabajador o del servidor en su
caso, que puede realizarse hasta el 20 de enero de cada afio, o dentro del primer mes de
trabajo para los trabajadores que ingresan a laborar después de enero, este valor puede
recibirse de forma acumulada, hasta el veinte y cuatro de diciembre de cada afio.

En cuanto al décimo cuarto sueldo, el articulo 113 del Codigo Laboral reformado
y el art. 98 reformado de la LOSEP establecen el derecho de los trabajadores o de

35. Tales como origen social, brechas tecnoldgicas, oportunidades educativas, discriminacion, etc.
36. Piketty, La economia de las desigualdades, como implementar una redistribucion justa y eficaz de la riqueza,
119-120.
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los servidores publicos a percibir una bonificacion mensual equivalente a la doceava
parte de la remuneracion basica minima unificada para los trabajadores en general.

Asimismo, de manera excepcional, y bajo pedido escrito del trabajador o del ser-
vidor publico, este valor puede recibirse de forma acumulada, hasta el 15 de marzo en
las regiones de la Costa e Insular, y hasta el 15 de agosto en las regiones de la Sierra
y Amazonica. Para el pago de esta bonificacion se observara el régimen escolar adop-
tado en cada una de las circunscripciones territoriales.

Mas alla de las justificaciones que en su momento dio el ministro del ramo respecto
de la pertinencia de mensualizar todos los beneficios econémicos que de forma anual
recibe un trabajador o servidor publico, parece ser que la mayoria de quienes trabajan
en relacion de dependencia prefieren que estos dos beneficios sigan siendo entregados
en los meses de mas gastos, y es que no se trata de que los trabajadores no tengan una
cultura de ahorro, sino que, al ser generalmente insuficiente lo percibido mensualmen-
te por concepto de remuneracion, si a eso se suman los proporcionales de los décimos,
el trabajador se gastara todo lo que le llega en el mes para cubrir de mejor manera sus
necesidades y las de su familia, sin poder contar en los meses mas complejos con los
colchones que son los décimos para afrontar mas gastos, debiendo en muchos casos
verse abocados al endeudamiento, lo que no es bueno para sus economias.

CONCLUSION

Al analizar si el objetivo de la reforma de dar mayor estabilidad a los trabajadores
se cumpli6, se comprueba que no lo ha hecho, lo que demuestra que no es suficiente
reformar la normativa laboral creando estabilidad ficticia, sino que hay que considerar
otros factores para hacer posible tal finalidad.

Respecto del despido ineficaz, si bien esta medida mejora la situacion de las actua-
les trabajadoras gestantes o en periodo de lactancia, sobre todo por via de agilizar el
tramite de demanda, no obstante es desalentador a la hora de contratar o promocionar
laboralmente a las mujeres, en la medida en que condiciona la libertad de despido del
empleador, a lo que hay que sumarle la carga econémica que representa el periodo
de suspension laboral con remuneracion durante las doce semanas, antes y después
del parto, por licencia de maternidad y el posterior permiso de lactancia. Habria que
incentivar a los empleadores que contraten colectivos con dificultad de empleo, como
las mujeres.

Finalmente, como se ha podido constatar a partir del analisis de las reformas en
materia remunerativa, el objetivo ha sido equiparar las condiciones salariales de los
trabajadores; no obstante, llama la atencidén que esto se busque por via de atentar con-
tra la libertad de contratacion y de fijacion de condiciones laborales, un principio reco-
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nocido a nivel mundial, y que consiste en que, respetando los minimos intangibles, las
partes pueden fijar libremente mejores condiciones de trabajo. Al limitar la percepcion
de utilidades, e incluso de remuneraciones, se afecta este principio.

Los resultados que la implementacion de la reforma laboral introducida por la Ley
de Justicia Laboral ha tenido, en general demuestran la falta de didlogo y acuerdo
entre el Estado, trabajadores y empleadores, lo que claramente no ha producido los
efectos deseados.
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RESUMEN

Uno de los aspectos trascendentales que deban tomarse en cuenta en las recientes
reformas procesales es que con la vigencia del COGEP! se ha instaurado el procedi-
miento sumario para todas las causas laborales; esto quiere decir que, en la primera
instancia, estas se tramitaran en una sola audiencia en la que no solo se saneara el
procedimiento sino que se efectuaran las pruebas y se dictara sentencia. El objeto
del presente trabajo es mostrar las desventajas que en la practica conlleva el haber
optado por un procedimiento que consideramos no sera el adecuado para todos
los juicios laborales, principalmente por la complejidad de algunos casos y porque
ni los abogados ni los jueces estan lo suficientemente capacitados para abordarlos
en una sola audiencia.

PaLABRAS cLAVE: Constitucién, principios procesales, procedimiento sumario, au-
diencia Unica.

ABSTRACT

A transcendental aspect that must be taken into account related to the recent pro-
cedural reforms is that with COGEP has established a new abbreviated procedure
for all labor cases. This means that in first instance, these cases will be comprised
of a single hearing to address any procedural defects, submit and analyze eviden-
ce and rule on the matter. The objective of this article is to show the disadvantages
that opting for such a procedure carries in practice for not being adequate for all
labor cases, mainly for the complexity of some cases and the apparent inability of
judges and lawyers to tackle all those issues in a single hearing.

Kevworps: Constitution, procedural principles, summary procedure, single hearing.
FORO _!

*  Docente universitaria de Derecho procesal, abogada en libre ejercicio en litigio civil y laboral.
1. Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial, Suplemento No. 506 (22 de mayo de 2014).
En adelante se cita a este Codigo como COGEP.
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ANALISIS GENERAL DEL COGEP

on la entrada en vigencia del Codigo Organico General de Procesos (COGEP) se

deroga de manera expresa, entre otros cuerpos normativos, el Codigo Adjetivo
Civil, la Ley de Casacion, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la
Ley para el Juzgamiento de la Colusion; ademas, parcialmente se deroga al Codigo
Organico de la Funcion Judicial, el Codigo Tributario, el Codigo Orgénico de la Nifiez
y la Adolescencia, la Ley Reformatoria al Codigo de la Niflez y Adolescencia, el
Codigo Sustantivo Civil, el Codigo de Trabajo, la Ley de Gestion Ambiental y la Ley
de Prevencion y Control de la Contaminacion Ambiental.

Tanto el proceso como los diferentes procedimientos en que aquel puede desa-
rrollarse son las instituciones mas estudiadas por la historia del derecho procesal.?
En especifico, el cambio de legislacion al que actualmente estamos abocados plantea
evidentes dudas respecto del alcance y la aplicacion de algunos elementos del derecho
procesal en general y el procedimiento laboral en particular; sobre todo, en atencién
al desarrollo que ha merecido el derecho constitucional en los ultimos tiempos, rama
que, por su jerarquia, necesariamente influye en todas las demas.

El flamante Cédigo debe desarrollar las disposiciones constitucionales o, dicho de
otro modo, el proceso es un medio para que los postulados constitucionales se hagan
realidad.? Al efecto, este trabajo analizara los posibles problemas y beneficios que
arroje la reciente normativa procesal en su aplicacion practica en el &mbito laboral,
sin perder de vista la doctrina y la jurisprudencia, de modo que el hecho de aplicar la
oralidad no rifia con el cumplimiento irrestricto de las garantias constitucionales que
regulan el debido proceso.

Antes que nada, conviene determinar cuales son los cambios sustanciales que se
observan en la conducta procesal que prevé el COGEP, que pueden resumirse en que
los tramites se veran simplificados, concentrados, unificados y uniformes, lo que per-
mitira efectivamente el conocimiento de las reglas del juego de los procedimientos
desde su inicio y que no exista tal cantidad y disparidad de tramites que anteriormente
dificultaba sobremanera la labor de abogados y jueces.

En el COGEP se mantiene el hecho de que los actos de proposicion necesariamente
deben ser escritos, debidamente fundamentados y acompanados de prueba, con lo que
se ratifica que el paso a la oralidad no implica la inexistencia del importante material

2. Vdéase, por ejemplo, Devis Echandia, Teoria general del proceso, 3a. ed. (Buenos Aires: Ed. Universidad); Jaime
Azula Camacho, Manual de Derecho procesal, t. 1, 10a. ed. (Bogota: Temis, 2010); Enrique Véscovi, Teoria
general del proceso, 2a. ed. (Bogota: Temis, 1999).

3. Cfr. Juan Montero Aroca y otros, Derecho jurisdiccional I (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 223.
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escrito que contendran tanto la demanda como la contestacion a la demanda y even-
tualmente la reconvencion y su contestacion.

El desarrollo del nuevo sistema procesal es secuencial, por audiencias, con amplias
facultades para que el juez pueda dirigir cada procedimiento y resolver todo tipo de
incidentes que en el mismo se generen. Cualquier acto procesal se verificara en una
audiencia y se daran audiencias en todas las instancias. Ello facilitara el ejercicio del
legitimo derecho a la contradiccion y defensa, tanto de los fundamentos esgrimidos
por escrito por las partes, como por las pruebas que cada parte aporte al procedimien-
to, para garantizar el cumplimiento de claras normas constitucionales;* a saber:

Art. 76
El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

...b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

c¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones...

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y con-
tradecir las que se presenten en su contra.

Art. 426

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Por ultimo, y precisamente para ratificar el derecho de defensa y contradiccion
constitucionalmente garantizados en el COGEP, los términos que se otorgan a los
abogados para contestar las demandas y reconvenciones son en general mas largos,
mientras que los recursos, en cambio, son limitados y tienen la caracteristica de que al
proponerse deben estar debidamente fundamentados para que sean aceptados a trami-
te y sean elevados al superior.

4. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 (20 de octubre de 2008).
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VIiA ESTABLECIDA EN EL COGEP
PARA LAS CONTROVERSIAS LABORALES

El nuevo Cédigo prevé dos tipos de procedimientos. En primer lugar, el art. 289
manda a que se tramiten por el procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones
que no tengan previsto un tramite especial para su sustanciacion; mientras tanto, el
art. 332 sefiala qué materias deben tramitarse mediante el procedimiento sumario,
entre ellas los casos originados por el despido de mujeres embarazadas o en periodo
de lactancia y de dirigentes sindicales.’ La diferencia medular entre el procedimiento
ordinario y el sumario radica en el nimero de audiencias que se pueden realizar, y,
por lo tanto, en la dindmica que se aplicara sobre todo para el analisis de excepciones
previas, ademas del analisis y practica de pruebas.

Dada que la diferencia entre estos dos procedimientos radica basicamente en el
numero de audiencias que se requieren en primera instancia, algunos estamentos gu-
bernamentales y no gubernamentales que participaron en la elaboracion y revision del
proyecto del COGEP® llegaron a la conclusion de que el procedimiento laboral nece-
sariamente requeria dos audiencias: la preliminar y la de juicio. En definitiva, tenia
que ser tramitado en procedimiento ordinario. De alli el proyecto final remitido por la
Asamblea Nacional al Ejecutivo.

Sin embargo, es importante senalar que el Ejecutivo veto parcialmente el texto del
COGEP aprobado por la Asamblea, y dentro de ese veto procedi6 a reformar el Co-
digo del Trabajo mediante la disposicion reformatoria sexta y sustituy6 el art. 575 de
dicho cuerpo normativo determinando que “las controversias individuales de trabajo,
se sustanciaran en procedimiento sumario conforme lo prevé el Codigo Organico Ge-
neral de Procesos”. Al hacerlo, expresamente considerd que el tramite para todos los
procesos en materia laboral tendria necesariamente que ser el procedimiento sumario.

Mas alla de estar de acuerdo o en desacuerdo en que las controversias laborales
deban tramitarse con el procedimiento sumario y no en el procedimiento ordinario, lo
que cabe es efectuar un analisis concreto respecto de los efectos de este cambio para
los operadores del sistema de administracion de justicia.

5. Alrespecto, se creyo que exclusivamente los casos de despido de mujeres embarazadas o en periodo de lactan-
cia y de dirigentes sindicales serian tramitados por la via sumaria y el resto de casos laborales se tramitaria en
procedimiento ordinario, puesto que los estamentos gubernamentales y no gubernamentales que participaron en
la elaboracion del COGEP (Corte Nacional de Justicia, Consejo de la Judicatura, Asamblea Nacional, institutos
y colegios de profesionales del derecho, universidades, entre otros) llegaron a la conclusion de que el procedi-
miento laboral necesariamente requiere de dos audiencias: la preliminar y la de juicio. En definitiva, tenia que
ser tramitado en procedimiento ordinario.

6.  Corte Nacional de Justicia, Consejo de la Judicatura, Asamblea Nacional, institutos y colegios de profesionales
del derecho, universidades, entre otros.
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Para conocer lo que este cambio de procedimiento conlleva, conviene revisar las
caracteristicas del procedimiento sumario, con el fin de poder deducir si son o no
factibles en materia procesal laboral, es decir, si cumplen con los requisitos minimos
indispensables que garanticen el cumplimiento de los principios constitucionales que
norman el debido proceso.’

LIMITACIONES DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO

El niimero 1 del articulo 333 del COGEP prescribe que en los procedimientos
sumarios no procede la reforma a la demanda, y, por tanto, se deduce que tampoco
procederia la reforma a la contestacion a la demanda, esto ya que los actos de propo-
sicion se rigen por los mismos principios y garantias del debido proceso e igualdad de
condiciones de las partes procesales.

Este articulo trastoca lo formulado por la jurisprudencia sobre los derechos labo-
rales, en cuanto a que estos son irrenunciables, intangibles e inalienables; por ello
es viable que se permita reformar una demanda laboral con miras a introducir otras
pretensiones que pudieron haber sido ignoradas en un primer momento:

La Sala hace hincapié en el precepto constitucional que protege los derechos del trabajador,
los mismos que son irrenunciables e intangibles, por lo que cualquier modalidad de acuer-
do entre las partes o contrato colectivo que afecte o implique renuncia de los derechos del
trabajador no tiene ningan valor juridico.?

Por tanto, si es que en la demanda por cualquier motivo el trabajador y/o el em-
pleador olvidaron mencionar alguna pretension, en atencién a la normativa vigente,
necesitarian iniciar un nuevo procedimiento sumario para reclamarla. Esto precisa-
mente porque la ley prescribid que las causas laborales sean tramitadas en procedi-
miento sumario lo que impide la reforma a la demanda.’

No poder reformar la demanda atenta contra lo dicho por Corte Constitucional
sobre el valor de los derechos de los trabajadores:

Frente a esta aparente erronea citacion se encuentran, por otro lado, los derechos de los
trabajadores a percibir sus remuneraciones, derecho que merece una tutela especial. Puesto

7. Ver Devis Echandia, Nociones generales de Derecho procesal civil, 2a. ed. (Bogota: Temis, 2009), 53-75.

Gaceta Judicial, afio XCVI, serie XVI, No. 5, 1261 (Quito, 13 de marzo de 1996).

9. No poder reformar la demanda en un procedimiento sumario trae problemas, como, por ejemplo, la litispenden-
cia, puesto que para incluir la liquidacién de un derecho en otro procedimiento sumario la demanda versara sobre
los mismos hechos y las mismas partes procesales, y esto puede ser un factor para que el juez niegue la demanda.

*®
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que estamos hablando de un derecho social, en virtud del cual se pretende precautelar a la
parte considerada vulnerable dentro de la relacion laboral; por lo que en caso de haberse
producido un vicio en la citacion, la misma no puede atentar en contra de los derechos de
los trabajadores...'°

En atencion a las normas del COGEP y a las disposiciones del Codigo del Trabajo,
el demandado tendria que iniciar un nuevo procedimiento sumario para que pueda
incluirse el derecho residual, asumiendo en ese caso el papel de actor a efectos de lo-
grar algun tipo de reconocimiento de un derecho que no pudo discutirse en el proceso
original. En todo caso, no debemos olvidar que no todas las excepciones se convierten
facilmente en pretensiones.

Tales circunstancias evidentemente atentan contra el principio de economia proce-
sal'! ya que en lugar de tratar todos los temas en un mismo procedimiento (ordinario),
tendran que afrontarse varios de ellos (sumarios); algunos de los cuales, al tramitarse
por separado, pueden dividir la continencia de la causa determinando la posibilidad
de que se dicten fallos contradictorios respecto de una misma persona o pretension, o
bien que se tenga que recurrir a la acumulacion de procesos que requerira mas de un
acto procesal que demorara la sustanciacion de la causa.

Ello sin tomar en cuenta que se pone en movimiento todo el sistema jurisdiccional,
requiriendo un mayor numero de funcionarios a cargo de resolver mas de un juicio
sobre el mismo tema o al menos temas relacionados, cuando todo hubiera podido re-
visarse y resolverse en un procedimiento ordinario unico.

Finalmente, también se vulneraria la tutela judicial efectiva consagrada en el Art.
75 de la Constitucion, la que ratifica el derecho que tiene toda persona de tener acceso
expedito a la justicia. Es decir, derecho a que la causa se tramite con celeridad, de tal
manera que no pueda decirse que existe demora en dictar una sentencia, disparidad de
fallos, proliferacion y/o acumulacion innecesaria de causas e inaplicacion de princi-
pios constitucionales que provoquen ni siquiera el mas minimo estado de indefension.
Mas alin, tratandose de una parte juridicamente vulnerable como son los trabajadores.

10. Resolucion de la Corte Constitucional No. 35, Registro Oficial Suplemento No. 294, 6 de octubre de 2010.
11.  Ver Enrique Palacio, Manual de Derecho procesal civil, 19a. ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2004), 72.
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EN LOS PROCEDIMIENTOS LABORALES
SOLO SE ADMITE LA RECONVENCION CONEXA

Ciertamente, inadmitir cualquier reconvencion que no sea la reconvencion conexa
ha sido una costumbre legal asociada al procedimiento laboral, porque se consideraba,
efectivamente, que en dicho tramite debian tratarse temas contentivos de hechos que
emanen de la relacion estrictamente laboral que existio entre las partes procesales.

Si la relacion laboral se muestra de manera simple y concreta, entonces no habria
inconveniente en acoger el criterio de la reconvencion conexa, puesto que el juez es-
tard en la capacidad de determinar los parametros que distinguen la relacion laboral de
otro tipo de relaciones que eventualmente se hayan dado entre las partes.

Por otro lado, no se podria negar que el juez laboral seria incompetente si en un
mismo proceso laboral se trata sobre el cometimiento de un ilicito penal, como, por
ejemplo, el abuso de confianza por parte del trabajador, o de una contravenciéon, como
el incumplimiento por parte del empleador de afiliar al trabajador al Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social. Sin embargo, existen hechos que podrian situarse dentro
de la relacion laboral, aunque bajo una primera impresion pueda pensarse que se trata
de materia civil o mercantil. Por ello, ipso facto surge un verdadero desafio para los
jueces, en la medida que, si no identifican bien la materia laboral de otras ramas del
derecho, se puede trastocar el articulo 169 de la Carta Fundamental del pais.

Tomemos como ejemplo el hecho de que la ley permite que el empleador efectte
préstamos a sus trabajadores o que suscriba con ellos contratos civiles. En este ambito
son comunes aquellos contratos en los cuales se establece que el empleador corre-
ra a cargo de la capacitacion del trabajador bajo expresa condicion de que contintie
trabajando para el mismo empleador durante un tiempo determinado, en el cual el
trabajador devengue el dinero que su empleador ha invertido para brindarle el conoci-
miento necesario que le permita perfeccionarse en las habilidades para las que ha sido
contratado, y que le serviran no solo en ese trabajo, sino en futuras expectativas de
mejoramiento técnico y ascenso profesional. Por lo general, en los contratos laborales
o contratos vinculados se llegan a establecer clausulas penales en caso de que el tra-
bajador incumpla con su obligacion de permanecer determinado tiempo en la empresa
como una retribucion a la capacitacion recibida.

Sobre la base de este ultimo ejemplo, si el trabajador no contintia en la empresa
a pesar de que el empleador pagd su capacitacion o estudios, no habria razén para
excluir tales pretensiones de una eventual demanda y/o reconvencién por parte del
empleador y/o trabajador, y de modo alguno se puede declarar la incompetencia del
juez en razdén de la materia. Tales contratos y/o acuerdos, sean civiles, mercantiles o
hasta innominados, por el hecho de haber surgido como causa y efecto de la relacion
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laboral, deberian ser tratados y conocidos dentro del mismo procedimiento laboral,
cumpliendo de este modo con los principios constitucionales de economia procesal,
celeridad y tutela judicial efectiva.

Unificar la continencia de la causa en casos como los descritos en lineas anteriores,
seria muy beneficioso para las partes, porque estas terminarian en un solo procedi-
miento, todas las posibles controversias que hubieran surgido de la relacion laboral y
evitaria gastos innecesarios para contratar distintos profesionales del derecho que de-
fiendan cada una de las pretensiones solicitadas en diferentes procedimientos, segiin
la materia a la que supuestamente estas pertenezcan. Como vemos, la via establecida
en el COGEP ni siquiera permitiria esta discusion.

AUDIENCIA UNICA EN LA ViA SUMARIA

El numeral cuarto del articulo 333 del COGEP sefnala que el procedimiento su-
mario tendra una audiencia Unica con dos fases: la primera se dice que es para el
saneamiento, fijacion de los puntos del debate y conciliacion; y la segunda, de prueba
y alegatos.

Al determinar que todo procedimiento laboral necesariamente tiene que tener el pro-
cedimiento sumario, se desprende que todos los tramites tendran una sola audiencia.

Por ultimo, resta analizar si una sola audiencia es suficiente para abarcar todos
los actos procesales que se desarrollaran en ella cuando la complejidad del caso por
multiples razones lo requiera.

POSIBLES PROBLEMAS DE CONFORMACION
CORRECTA DE LITISCONSORCIO

Cuando la norma anotada sefiala que una de las subetapas de la primera fase del
procedimiento sumario es el saneamiento, pareciera que se refiere a algo sumamente
simple, pero en realidad, por las particularidades del nuevo procedimiento oral en ge-
neral y del procedimiento laboral en particular, pueden darse hechos muy complejos
que impidan que el juez pueda resolver rapidamente las controversias respecto de la
interposicion de la excepcion de previo y especial pronunciamiento respecto a la falta
de legitimacion en la causa, o lo que también se conoce como la falta de legitimo
contradictor.

Efectivamente, es conocido por la mayoria de abogados que demandar a los que
por ley estan llamados a ser demandados y a dirigir la demanda a los llamados a con-
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testarla, cumpliendo las normas de litisconsorcio activa o pasiva necesarias o faculta-
tivas que la ley establezca."?

No obstante, el articulo 150 del COGEDP, al tratar de las reglas especiales en ma-
teria laboral, determina que se acepta el litisconsorcio en la medida que se traten de
reclamaciones propuestas por varios trabajadores contra un solo empleador, la pre-
sentacion de una sola demanda, siempre que designen procurador comun, aunque
las acciones tengan diverso origen. Por mas de que se trate la demanda en un mismo
procedimiento, el juez debera sefialar sendas audiencias unicas para cada trabajador y
el procedimiento podria ser interminable porque no existen normas al respecto, lo que
dejara a discrecion del juzgador la ejecucion de las mismas.

Otro problema evidente surge de la normativa sustantiva laboral, la que en el arti-
culo 36 del Codigo del Trabajo determina que “son representantes de los empleadores
los directores, gerentes, administradores, capitanes de barco, y en general, las perso-
nas que a nombre de sus principales ejercen funciones de direccion y administracion,
aun sin tener poder escrito y suficientes segun el derecho comun...”;'"* o cuando el
articulo 41 del mismo cuerpo legal se establece indefectiblemente que “cuando el
trabajo se realice para dos o mas empleadores interesados en la misma empresa, como
conduefios socios o coparticipes, ellos seran solidariamente responsables de toda obli-

gacion con el trabajador”.!s

Como vemos, la legitimacion pasiva que establece nuestro Codigo del Trabajo es
bastante amplia. Aquella amplitud alcanzé su maximo cuando en la penultima refor-
ma laboral de mayo de 2015, con la Ley de Justicia Laboral,'® se determind que para
efectos de responsabilidad laboral seran subsidiariamente responsables de las obliga-
ciones patronales contraidas con sus trabajadores las empresas vinculadas (Articulo
103.1 Codigo del Trabajo), esto es, las personas naturales o juridicas, patrimonios
autébnomos y otras modalidades de asociacion en las que una de ellas participe direc-
tamente en el capital de la otra en al menos un veinticinco por ciento.

Sumemos a lo dicho que en los fallos dictados por la anterior Corte Suprema de
Justicia que han sefialado en mas de una ocasion que “no es obligacion del trabaja-

12. Ibid., 279-282; Ver también Juan Montero Aroca y otros, Derecho jurisdiccional II: proceso civil (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012), 88-95.

13. Ver Corte Constitucional, sentencia No. 112-14-SEP-CC, publicada en el Registro Oficial Segundo Suplemento
No. 346: “Tampoco podran ser demandadas en un mismo libelo dos o mas personas por actos, contratos u obli-
gaciones diversos o que tengan diversa causa u origen”. Esta sentencia raya con el articulo 150 del COGEP o,
dicho de otra manera, existe contradiccion entre la sentencia de la Corte Constitucional con el nuevo Codigo.

14.  Ecuador, Cédigo del Trabajo, Registro Oficial, Suplemento No. 167 (16 de diciembre de 2005), art. 36.

15. Ibid., art. 41.

16. Ecuador, Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, Registro Oficial,
Suplemento No. 483 (20 de abril de 2015).
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dor saber cual es la persona que ejerce la representacion judicial de una empresa o
institucion, para dirigir contra ¢l su accion. Bastale dirigirse en la demanda contra las
personas que ejercen funciones de direccion y administracion”.'’

Por lo dicho, no sera una tarea simple para el juzgador determinar a ciencia cierta
si la litisconsorcio activa o pasiva, necesaria o facultativa, se ha conformado de ma-
nera adecuada o no, para proceder disponiendo un tiempo para completarlas o no.
Considerando el tiempo permitido para una sola audiencia, si las justificaciones y
fundamentos facticos y juridicos que expongan los defensores de las partes no le per-
miten al juez establecer a priori quien tiene la razon, hacerlo en el momento mismo
de la audiencia parece un reto dificil de satisfacer motivadamente.

El articulo 51 del COGEP define al litisconsorcio como dos 0 mas personas que
puedan litigar en un mismo proceso en forma conjunta, como actores (activa) o como
demandados (pasiva), cuando sus pretensiones y/o excepciones sean conexas por su
causa u objeto, o cuando la sentencia que se expida con respecto a una de ellas ne-
cesariamente afecte a la otra; sin embargo, el articulo 52 del mismo cuerpo legal
determina que, salvo disposicion en contrario, los litisconsortes seran considerados en
sus relaciones con la parte contraria como litigantes separados y los actos de uno no
redundara en provecho ni en perjuicio de los otros, sin que por ello se afecte la nulidad
del proceso.

Disposiciones en contrario encontramos especificamente detalladas en el Codigo
del Trabajo; por ello el juzgador debe tener sumo cuidado al revisar este tema, porque
determinar que en un procedimiento laboral existe falta de legitimo contradictor ac-
tivo o pasivo es realmente complejo y requiere conocimientos del juez, no solo de la
doctrina y la jurisprudencia que se han referido a esta institucion, sino del caso espe-
cifico que esta revisando, mismo que siempre tendra caracteristicas propias.

La Corte Constitucional ya se ha pronunciado al respecto cuando senala:

Sobre litisconsorcio es oportuno y pertinente citar lo expuesto en el libro Temas Laborales
yJudiciales, p. 115 y 116: Litis Consorcio. Si bien el articulo 8 del Cédigo Civil, establece
que a nadie puede impedirse la accion que no esté prohibida por la ley, debe considerarse
que tal posicion se refiere a las acciones o actividades en general, pero no puede asumirse
que en ella se hallen comprendidas las acciones judiciales, las que por su naturaleza se
encuentran debidamente reguladas en las leyes procesales correspondientes. Por las im-
plicaciones juridicas que dimanarian en una demanda formulada contra distintas personas,
originada en contratos individuales celebrados con cada una de ellas, por mas que los con-
tenidos de esos contratos sean similares, puede haber entre esas personas contraposicion

17. Véase fallos II-A, II-B y II-C de la Gaceta Judicial de mayo-agosto de 1998, 3241.
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de intereses, y por eso el Codigo de Procedimiento Civil, aplicable en forma subsidiaria,
ha establecido en el articulo 76, inciso segundo: “Tampoco podran ser demandadas en
un mismo libelo dos 0 mas personas por actos, contratos u obligaciones diversos o que
tengan diversa causa u origen”. Por tanto se debe demandar por separado a cada uno de
los empleadores-contratistas, por las obligaciones laborales no cumplidas por cada uno de
ellos, y no a todos ellos en una sola demanda. Pero nuestro Codigo del Trabajo permite el
Litis consorcio, esto es la acumulacion de personas en una misma causa, tanto activo como
pasivo, en determinados casos..."®

Revisemos también lo que la jurisprudencia de nuestro mas alto 6érgano Jurisdic-
cional ha referido al respecto:

La trascendencia, o sea el perjuicio a la parte procesal aparece de la indefension que se
produce a los demandados, porque en primer lugar la persona juridica a la que creian re-
presentar ha dejado de existir antes de su nombramiento y de sus actuaciones, siendo por
lo tanto inexistente y produciendo la ilegitimidad de personeria, y en segundo lugar porque
el fundamento de la condena a los demandados que hace el fallo recurrido es la solidaridad
patronal establecida en el articulo 36 del Cdodigo del Trabajo. Otra cosa diferente es el caso
del trabajador al que se le acepta que no conozca al representante legal de su empleador,
porque se trata de empleadores o empresas cuya existencia juridica no ha sido cuestionada
y por lo tanto no hay la causa de nulidad que en este caso es el fundamento de la decision.
3.6. Por otra parte, la actora en su libelo inicial, plantea la accion en contra de “los sefio-
res licenciado Milton Armando Tigselema Granja y licenciada Blanca Cecilia Velasquez
Tigse, por sus propios derechos y por los que representan de la empresa CEMENTOS
COTOPAXI C. A, en sus calidades de Gerente y Presidente de la mencionada Empresa...”
quienes carecieron de legitimidad de personeria, pues la persona juridica CEMENTOS
COTOPAXI C. A. a la fecha de la demanda no existia, con lo que la Sala de alzada, inob-
servo lo que disponen los articulos 344 y 346 (nimero 3) del Codigo de Procedimiento
Civil. En efecto, al haberse planteado la demanda en una fecha posterior a la cancelacion
de la inscripcion en el Registro Mercantil, de la Compafiia CEMENTOS COTOPAXI C.
A. y por lo tanto haberse dirigido una demanda contra una persona juridica inexistente se
gener6 la nulidad del proceso, la que es declarada por esta Sala por mandato legal, porque
ha sido invocada como causal del recurso de casacion, y porque inclusive fue invocada
por el demandado y por la Procuraduria General del Estado, como excepcion al contestar
la demanda constituyéndose en un punto de la litis que debio ser atendida por el Tribunal
ad quem.”

18. Resolucion de la Corte Constitucional No. 112. Registro Oficial Suplemento No. 346, 2 de octubre de 2010.
19. Expediente 472 Valencia vs. Cementos Cotopaxi S.A., Registro Oficial Suplemento 167 (Quito, 8 de abril de
2010).
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Podrian ser nefastos los efectos en los cuales el juez, sin aceptar una excepcion
de falta de legitimacion en la causa por irregular conformacion de litisconsorcio,
prosiga con la causa hasta condenar a los exclusivamente sefialados en el libelo de
demanda, permitiendo que a la vez puedan instaurarse distintos procedimientos con-
tra diferentes representantes de los empleadores, quienes podrian ser condenados a
pagar rubros que ya han causado cosa juzgada o se encuentra en [itis pendencia ante
otros juzgadores.

Se estaria dividiendo la continencia de la causa propiciando fallos contradictorios
o se estaria permitiendo la duplicidad de pagos. ;Cémo podria el juzgador asegurarse
de sanear un procedimiento cuya legitimacion es tan amplia en una audiencia unica
que le impedird ahondar mas en los detalles del caso concreto que tiene que resolver?
La respuesta le corresponde darla al legislador, quien tiene que poner en la balanza los
pros y los contras de haber aceptado el veto presidencial que establecié que el proce-
dimiento laboral tenga audiencia tnica.

DIFICULTADES PARA LA RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES
DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO QUE CONLLEVA
EL JUICIO LABORAL CON OBJETO DE SANEAR EL PROCEDIMIENTO

El articulo 153 del COGEP sefala taxativamente cuales son las excepciones pre-
vias que deben ser resueltas por el juzgador para sanear el procedimiento. Aparte
de la referida en el acapite anterior, existen otras como la incompetencia de la o del
juzgador, la incapacidad de la parte actora o de su representante, el error en la forma
de proponer la demanda, inadecuacion del procedimiento o indebida acumulacion
de pretensiones, litispendencia, prescripcion, caducidad, cosa juzgada, transaccion y
existencia de convenio o compromiso arbitral.

En algunos casos laborales muy complejos no se puede determinar a ciencia cierta
si la relacion que existio entre las partes fue efectivamente laboral o civil, requiere de
ejecucion de pruebas de fondo o de mérito para determinar los alcances de ella. En
atencion a ello, exigir que el juzgador en la primera fase de la tinica audiencia se de-
clare competente o incompetente, puede dar como resultado que el accionante quede
en la mas absoluta indefension y no se brinde tutela judicial efectiva.

La actual asignacion de tareas para los jueces les obliga a manejar el proceso casi
por si solos, desde dictar providencias de mero tramite hasta comparecer a audiencias
y resolver las causas, esto se traduce en un posible exceso de trabajo que propiciara el
hecho de que por querer alcanzar a todo y cumplir con los rangos numéricos de despa-
cho minimo exigidos por el Consejo de la Judicatura, ante una duda procesal, escojan
el camino mas facil: declararse incompetentes. Esto, cuando bien sabemos que en los
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procedimientos laborales, en caso de duda, lo que tiene que primar es el induvio pro
operario.®

Ocurre lo mismo con las demas excepciones de previo y especial pronunciamiento,
todas tienen que ser objeto de un analisis exhaustivo por parte de juez, especialmente
la litispendencia, la cosa juzgada y la transaccion, pues, como ya hemos dicho antes,
la ley permite que el trabajador dirija su accion contra una multiplicidad de personas,
y, como todas ellas pueden estar legitimadas por la ley para comparecer al juicio como
demandadas, puede darse el caso de que se planteen diversos juicios por la misma
causa contra diferentes personas.

Esos juicios pueden resultar —si no se tiene conocimiento a tiempo de otras accio-
nes y no se efectua la correspondiente acumulacion de autos— en fallos contradictorios
y en la ejecucion de crasos errores judiciales por los cuales el Estado mas tarde tendra
que responder, en su calidad de garantista del servicio publico que brinda.

Por ello, serd una tremenda fuente de preocupacion para los abogados que la au-
diencia unica no sea suficiente para revisar con atencion debida el caso concreto que
defienden o que los jueces de instancia no se encuentren lo suficientemente capaci-
tados y preparados para tomar decisiones adecuadas sobre asuntos trascendentales al
proceso en tan poco tiempo.

CASO ESPECIAL CONTEMPLADO EN EL TERCER INCISO
DEL NUMERAL 4 DEL ARTiCULO 333 DEL COGEP

Vale la pena referirnos al tramite especialisimo contemplado en el tercer inciso, nu-
meral 4, del articulo 333 del COGEDP, en el que se establece que todas las controversias
laborales que tengan su origen en el despido intempestivo de mujeres embarazadas o de
mujeres en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, “la audiencia inica se rea-
lizara en el término maximo de cuarenta y ocho horas, contado a partir de la citacion”.?!

Por un lado, la intencion del nuevo Cddigo es proteger a la mujer embarazada o
a las mujeres en periodo de lactancia y a los dirigentes sindicales, permitiendo que
sus causas se desarrollen de manera sumarisima; pero, por otro lado, el legislador no
considerd que esta disposicion puede contravenir no solo principios procesales cons-
titucionalmente garantizados, sino que también contraria el sistema procesal que este
mismo cuerpo legal esta creando, ya que no se esta concediendo un término pruden-

20. Ver Isabel Robalino, Manual de Derecho del trabajo, 2a. ed. (Quito: Fundacion Antonio Quevedo, 1998), 11-
112; y, Graciela Monesterolo, Curso de Derecho laboral ecuatoriano (Loja: Dykinson, 2012), 32, 40-42.
21. COGEDP, art. 333.
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cial al demandado para presentar su contestacion a la demanda y preparar su defensa,
puesto que en este procedimiento especialisimo la audiencia unica se realizara en el
término de cuarenta y ocho horas, contado a partir de la citacion.

Esta norma es evidentemente atentatoria al derecho a la contradiccion y a la de-
fensa que tiene todo demandado para que pueda ser oido dentro de cualquier proce-
dimiento y principalmente para que pueda hacerlo teniendo el tiempo suficiente para
acceder a una defensa técnica. La Corte Constitucional tiene pronunciamientos utiles
respecto a la trascendencia del tiempo, como testimonio de la observancia o no del
derecho a la defensa:

De esta forma, el derecho a la defensa, como una de las garantias basicas del debido proce-
s0, se constituye como el mecanismo a través del cual las partes intervinientes en un juicio,
contando con el tiempo y con los medios adecuados, hacen valer sus derechos y preten-
siones desde el inicio de la accion legal, su tramite, hasta llegar a una justa resolucion.?

Parece que el legislador olvido que cuando las diferencias normativas favorecen a
los grupos vulnerables trastoca el principio de igualdad ante la ley, puesto que dentro
de un procedimiento no debe existir privilegios ni ventajas a favor de ninguna de las
partes, las partes tiene el derecho a ser tratadas en igualdad de condiciones, sin que la
normativa procesal les favorezca a alguien en particular, menos poniendo en riesgo
los derechos constitucionales de la parte contraria.

Por ultimo, se hace mas palpable esta situacion cuando de acuerdo al COGEP a la
contestacion a la demanda también se deben adjuntar todas las pruebas con las que
cuente el demandado. Sin lugar a dudas, 48 horas nunca seran suficientes para armar
una defensa solida que incluya el tema probatorio.

PRUEBA EN MATERIA LABORAL

Los medios probatorios para esta materia suelen ser del mas variado tipo, por ello
es complicado presentar, analizar y practicar toda la prueba en una unica audiencia,
las partes procesales pueden solicitar peritajes informaticos, grafoldgicos, inspeccio-
nes judiciales, reconocimientos de firma y rubrica sobre infinidad de documentos que
pueden o no estar al alcance de las partes de forma inmediata, declaraciones de parte,
recepcion de testimonios que pueden ser requeridos se efectien con auxilio de la fuer-
za publica por tratarse de testigos hostiles.

22.  Accion Extraordinaria de Proteccion No. 35. Registro Oficial Suplemento No. 472, 2 de abril de 2015.
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Muchas de las pruebas enlistadas en el parrafo anterior son pruebas que necesitan
efectuarse fuera de las unidades judiciales, presuponen desplazamientos o actos pro-
cesales complejos, es decir, deberian ejecutarse en las llamadas “interaudiencias”, las
que necesariamente requieren de un tiempo para ser evacuadas y que bien podrian
realizarse entre la audiencia preliminar y la audiencia de juicio, dentro de un procedi-
miento ordinario.

Existen también realidades que en materia laboral no pueden ser negadas, como el
hecho, que en la mayoria de ocasiones, de que pedir la declaracion del gerente general
de la compafiia demandada no aporta en nada al procedimiento, porque en muchos
de los casos el representante legal de una compaiiia ni siquiera conoci6 al trabajador,
debido a la multiplicidad de departamentos y/o sucursales que en la empresa puedan
existir. Las eventuales impugnaciones a este punto se deberian definir en una audien-
cia preliminar, pero en los casos laborales deberan ser definidas en la misma audiencia
donde se debe ya tomar ese testimonio.

Posteriormente, el juzgador que quiera conocer a cabalidad los hechos y resolver
en consecuencia tendria que estudiar el proceso, leer detenidamente la demanda y la
contestacion a la demanda, antes de la audiencia, sea esta inica o doble, para fijar los
puntos respecto de los cudles se debe radicar la controversia y disponer la practica de
las pruebas que considere pertinentes, conducentes y ttiles a dicho procedimiento, te-
niendo en cuenta que, al haberse eliminado la confesion ficta, ya no podra echar mano
de ella para fundamentar sus fallos respecto, por ejemplo, al despido intempestivo.

CONCLUSIONES

De lo dicho se colige la urgencia de instaurar la doble audiencia en la mayoria de
procesos laborales para precautelar que se cumplan a cabalidad los principios proce-
sales que nuestra Constitucion garantiza. Y esa es tarea del legislador, que debemos
impulsar y coadyuvar.

Mientras tanto es necesario que los operadores del derecho, jueces, abogados y
demas auxiliares de justicia, tengan un criterio juridico bien formado para que puedan
tomar las mejores decisiones adecuadas en cada caso concreto. Una de ellas podria
ser, sin lugar a dudas, suspender la audiencia tinica cuando el caso amerite, de modo
que pueda ser reinstalada otro dia, de acuerdo a la agenda de la unidad judicial, con el
fin de que se pueda revisar con detenimiento el expediente, fundamentalmente en los
casos cuya complejidad lo amerite, de modo que se precautele el debido proceso y la
tutela judicial efectiva de las partes procesales.

Un cuerpo normativo adjetivo cuyo ejercicio podria vulnerar los principios proce-
sales constitucionales, jamas podra constituir un cuerpo normativo idéneo para que
opere la justicia, que tiene que ser para todos, sin exclusion alguna.
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Reflexiones sobre el arbitraje
como mecanismo alternativo para la solucion
de conflictos individuales de frabagjo

Maria Elena Jara Vasquez*

RESUMEN

El Ecuador carece de experiencia en la utilizacién del arbitraje para solucionar
conflictos individuales de trabajo. El presente analisis explora esta alternativa,
haciendo hincapié en los problemas que pueden presentarse para el acceso a la
justicia de los trabajadores y en posibles soluciones. En sintesis, se sostiene la idea
de que si bien el arbitraje es un cauce de ejercicio del acceso a la justicia, en los
conflictos individuales de trabajo, dada la situacion de vulnerabilidad en la que
se encuentran los trabajadores, es necesaria una serie de medidas tanto a nivel
sustantivo como procesal para evitar que el arbitraje termine inhibiendo el acceso
a la justicia para los trabajadores.

PaLABRAS CLAVE: Constitucion, arbitraje laboral, acceso a la justicia para trabajado-
res en relacién de dependencia.

ABSTRACT

Ecuador lacks experience in labor arbitration for individual conflicts. This article
explores this alternative, especially from the perspective of the advantages and
challenges related to the access to justice. In summary, this article support the idea
that arbitration is a vehicle to make access to justice easier. However, considering
the situation and vulnerability of workers, special substantive and procedural pro-
visions are indispensable in order to avoid that arbitration becomes a barrier to
those seeking access to justice.

Kevworps: Constitution, labor arbitration, access to justice for workers.
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INTRODUCCION

E cuador esta atravesando por un periodo de transicion en materia procesal. Si bien
el COGEP ha visto la luz bajo la necesaria promesa de celeridad, es evidente que
existen muchas dudas sobre su aplicacion. El ambito laboral no es la excepcion. De
hecho, en este mismo numero de FORQO, Dana Abad expone una serie de inquictudes
sobre la aplicacion del COGEP en materia laboral.

Ahora bien, recogiendo el discurso de expansion de los medios alternativos de so-
lucion de conflictos que ha primado en las ultimas décadas, se podria argumentar que
en este periodo de adaptacion, y ante los problemas que se avizoran en el ambito labo-
ral debido a la entrada en vigencia del COGEP, ! es conveniente volver los ojos hacia
el arbitraje.? Sin embargo, el arbitraje no debe ser visto como una solucion coyuntural.
Es necesario pensar en ¢l como una via de ejercicio del derecho a la autodetermina-
cidén en materia procesal,’ el cual tiene un importante impacto en la democratizacion
de la administracion de justicia.* El ejercicio de esta autodeterminacion, obviamente,
resulta mas relevante cuando el sistema de administracion de justicia se vuelve ex-
cesivamente rigido —uno de los riesgos del sistema de audiencia Gnica del COGEP-.

Este articulo analiza la posibilidad de que los conflictos laborales individuales
sean conocidos en sede arbitral en el contexto juridico ecuatoriano, con énfasis en las
ventajas y desafios que esta alternativa representa desde la perspectiva del derecho de
acceso a la justicia.

1. Desde la entrada en vigencia plena del COGEP, el 22-V-2016, el régimen de los juicios laborales es el previsto en
tal cuerpo legal para los juicios sumarios, segun lo previsto en la disposicion reformatoria sexta y la disposicion
derogatoria octava del COGEP.

2. Eneste trabajo se entendera al arbitraje como un mecanismo heterocompositivo de solucion de conflictos al que
por regla, los justiciables se someten convencionalmente.

3. Ver sentencia SU. 174/07, 14-111-2007, Corte Constitucional, Colombia: “la justificacion constitucional de este
mecanismo de resolucion de conflictos [el arbitraje] estriba no solo en su contribucion a la descongestion, efi-
cacia, celeridad y efectividad del aparato estatal de administracion de justicia, sino en que proporciona a los
ciudadanos una opcion voluntaria de tomar parte activa en la resolucion de sus propios conflictos, materializando
asi el régimen democratico y participativo que diseid el Constituyente”.

4. Richard Reuben, “Democracy and dispute resolution: the problem of arbitration”, Law and Comtemporary Pro-
blems, Duke University (2004): 297: “el arbitraje tiene la capacidad de mejorar la gobernanza democratica de
varias formas importantes. Primero, es posible para el arbitraje lograr ganancias de eficiencia para la justicia
publica, al reducir la carga procesal de las cortes estatales. Adicionalmente, el arbitraje voluntario realza la au-
tonomia personal al proveer medios de solucion de disputas ejecutables, como complemento de la adjudicacion
publica”.
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ANTECEDENTES

A) LA NECESIDAD DE TUTELA EFECTIVA
DIFERENCIADA PARA LOS TRABAJADORES

El fin de todo proceso es dispensar tutela efectiva, derecho de proteccion® consa-
grado en el art. 75 de la Constitucion.® Bajo el paradigma del Estado de Derechos y
Justicia acogido en la Constitucion ecuatoriana, la tutela efectiva constituye un ele-
mento central, pues, como ha sostenido la CC, “los derechos constitucionales dejarian
de tener sentido si no estuvieran garantizados por la tutela efectiva”,” la que permite
materializar los otros derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. En este sen-
tido, la CC ha caracterizado la tutela efectiva como un derecho-garantia® aplicable a
todo procedimiento.’

La tutela efectiva, se ha dicho muchas veces, es un derecho de caracter complejo.
Al respecto, la CC ha sostenido que la tutela efectiva impone un proceso

que reconozca un conjunto de garantias basicas, como son: “a) A concurrir ante los tribunales
de justicia y a obtener de ellos una sentencia util; b) A acceder a una instancia judicial ordina-
ria y a lograr un control judicial suficiente sobre lo actuado [...]; ¢) A un juez natural e impar-
cial; d) A la eliminacion de las trabas que impidan u obstaculicen el acceso a la jurisdiccion;
e) A la interpretacion de las normas reguladoras de los requisitos de acceso a la jurisdiccion
en forma favorable a la admision de la pretension, evitandose incurrir en hermenéuticas ritua-
listas (in dubio pro actione); f) A que no se desestimen aquellas pretensiones que padecen de
defectos que pueden ser subsanados; g) A la no aplicacion en forma retroactiva de nuevas pau-
tas jurisprudenciales con relacion a los requisitos de admisibilidad, a fin de evitar situaciones
de desamparo judicial; h) A peticionar y obtener tutela cautelar para que no se torne ilusorio el
derecho que se defiende; i) Al cumplimiento de todas las etapas del procedimiento legalmente

5. Ver sentencia 0004-10-SEP-CC, 24-11-2010, CC para el periodo de transicion, R.O. 159-S, 26-111-2010: “Como
derechos de prestacion, hoy concebidos derechos de proteccion en la Constitucion, es posible determinar que del
Estado se pueden obtener beneficios, ya sea porque impone la actuacion de la jurisdiccion en el caso concreto, o
porque exige que el Estado ‘cree los instrumentos para que el derecho pueda ser ejercido y la justicia prestada’
Javier Pérez Royo, Curso de Derecho constitucional, 8a. ed. (Madrid: Marcial Pons, 2002), 489.

6.  Art. 75, CE: “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningtin caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.

7. Sentencia 021-12-SEP-CC, 8-111-2012, CC para el periodo de transicion, R.O. 688-S, 23-1V-2012.

8. Ver por ejemplo sentencias de la CC para el periodo de transicion: 012-12-SIS-CC, 3-1V-2012, R.O. 731-S2,
25-VI-2012; 139-12-SEP-CC, 12-IV-2012, R.O. 735-S, 29-VI-2012.

9. Ver por ejemplo sentencias 023-10-SCN-CC, 19-VIII-2010, R.O. 285-S, 23-1X-2010 de la Corte Constitucional para
el periodo de transicion: “De esta forma, el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita, consagrado en el articulo
75 de la Constitucion, es de observancia general y obligatoria en todos los procesos judiciales y administrativos”.
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previsto, el cual debera asegurar la posibilidad del justiciable a ser oido, y a ofrecer y producir
la prueba pertinente antes de dictarse sentencia; j) A una decision fundada que haga mérito de
las principales cuestiones planteadas; k) A impugnar la sentencia definitiva; 1) A tener la posi-
bilidad de ejecutar en tiempo y forma la sentencia y, por ende, a su cumplimiento por parte de
la autoridad condenada; m) Al desarrollo del proceso en una dimension temporal razonable;
n) A contar con asistencia letrada”.'?

Esta tutela se puede dispensar a través de diferentes medios. Asi, la justicia estatal,
o la justicia arbitral —todos estos espacios jurisdiccionales reconocidos como tales por
el Estado—!"! permiten dispensar tutela efectiva, en tanto ofrezcan un marco adecuado
de garantias para los justiciables. Para que la tutela sea realmente efectiva, es necesa-
rio que los procesos se adapten a las necesidades especificas de la materia sobre la que
versa la controversia. Por esta razon, los procedimientos ante la justicia ordinaria en
los cuales se conocen reclamaciones individuales de trabajadores estan orientados por
un principio dispositivo atenuado y requieren reglas especificas dirigidas a equilibrar
de alguna forma la relacién entre las partes.

En este sentido, el COGEP establece reglas especiales; por ejemplo, la prohibicion de
renuncia del domicilio del trabajador (art. 11, num. 2); el juramento deferido del trabaja-
dor como prueba del tiempo de relacion laboral y de la cuantia de remuneracion en caso
de no existir otras pruebas al respecto, e inclusive de la existencia misma de la relacion
laboral en el caso de adolescentes (art. 185). En cualquier cauce en el cual se procese la
solucion de conflictos laborales es necesario un conjunto de mecanismos que tienda a
equiparar la situacion entre las partes, aspecto sobre el que posteriormente insitiré.

B) EL USO DEL ARBITRAJE PARA LA SOLUCION
DE CONFLICTOS LABORALES COLECTIVOS

El Ecuador carece de experiencia para la utilizacion del arbitraje para la solucion
de conflictos individuales de trabajo.'? La situacion es distinta con relacion al uso del

10. Ver las siguientes sentencias de la CC para el periodo de transicion: 057-12-SAN-CC, 27-111-2012, R.O. 735-S,
29-VI-2012; 109-12-SEP-CC, 8-III- 2012, R.O. 718-S, 6-VI-2012. Ver también sentencia 302-15-SEP-CC, 16-
IX-2015, CC, R.O. 725-S, 4-IV-2016: “La vulneracion de la tutela efectiva, indiscutiblemente implica situar en un
estado de indefension a cualquiera de los justiciables, ya sea por la marginacion, parcialidad, condiciones personales
o como resultado de arbitrariedad o discrecionalidad infundada del operador de justicia”.

11. Verart. 7, inc. 4, Codigo Organico de la Funcion Judicial: “Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de
conformidad con la Constitucion y la ley”.

12.  Personalmente, he tenido conocimiento apenas de un solo caso de arbitraje individual, conocido por un tribunal
arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. En otros paises también ha sido
escaso el uso del arbitraje laboral. La situacion espaiola se documenta, por ejemplo, en Sebastian de Soto Rioja,
“El arbitraje en los conflictos individuales”, Temas Laborales, No. 70 (2003): 340.
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arbitraje para la solucion de conflictos colectivos de trabajo, al cual ya la Constitucion
de 1929 —precursora del constitucionalismo social— se refirié explicitamente."

Los arbitrajes colectivos se rigen por el Codigo de Trabajo (CdT) y presentan claras
diferencias con aquellos regulados por la LAM: son arbitrajes a los que la doctrina
comunmente denomina forzosos, es decir, a los cuales debe someterse obligatoriamen-
te el conocimiento de conflictos colectivos de trabajo, sin que los justiciables puedan
optar por otra alternativa; los llevan adelante tribunales en los que necesariamente de-
ben intervenir empleadores, trabajadores y la autoridad laboral (art. 481 CdT); tratan
conflictos juridicos y econdmicos —estos tltimos exclusivos del derecho laboral—;!* y
admiten recurso de apelacion ante el tribunal superior de conciliacion y arbitraje (art.
495 CdT), recurso actualmente expresamente prohibido en el caso de arbitrajes regidos
por la LAM, en los cuales cabe inicamente accion de nulidad del laudo arbitral.

Ademas de estas diferencias, es evidente que la correlacion de fuerzas de las partes
que intervienen en estos conflictos: comité de empresa de trabajadores y empleador,
tiende a equilibrar la relacion entre las partes, conjuntamente con la posibilidad de
huelga legal bajo determinadas circunstancias.'”” En cambio, en el caso de conflictos
individuales de trabajo es evidente que existe un desequilibrio entre las partes, del que
las normas sustantivas y procesales deben preocuparse.

C) EL CARACTER ARBITRABLE DE LA MATERIA LABORAL

La arbitrabilidad objetiva, es decir, la definicion de lo que puede ser conocido
por los arbitros,'® constituye uno de los limites para el principio de la autonomia de

13. Constitucion de 1929 (art. 151, num. 24); Constitucion de 1945 (art. 148, lit. y); Constitucion de 1946 (art. 185,
lit 11); Constitucion de 1967 (art. 64, num. 13); Constitucion de 1979 (art. 31, lit. k).

14. Julio César Trujillo, “Solucién alternativa de conflictos laborales”, en Medios Alternativos en la Solucion de
Conflictos Legales (Quito: Corporacion Editora Nacional, 1994), 49.

15.  Julius Getman, “Labor arbitration and dispute resolution”, Yale Law Journal, No. 88 (1978-1979): 918 “El reco-
nocimiento y la legitimacion de las asociaciones de trabajadores y los contratos colectivos son los responsables
del éxito del arbitraje en el campo laboral, no viceversa” y 934: “La intima relacion entre arbitraje laboral y
contratacion colectiva hacen dudoso su valor como precedente para otros contextos”. En el mismo sentido ver
Lewis Maltby, “Private justice: employment arbitration and civil rights”, Columbia Human Rights Law Review,
No. 30 (1998-1999): 34.

16. Maria Fernanda Vasquez Palma, “La arbitrabilidad objetiva: Aspectos historicos, modernas tendencias en dere-
cho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno”, fus et Praxis, vol. 12, No. 1 (2006): s.p.: “[...] la
arbitrabilidad es una materia transversal, ya que constituye un presupuesto de la institucion entera del arbitraje.
Lo es de su existencia, al ser un requisito de validez y eficacia del convenio arbitral; es también, un limite a la
facultad de las partes; y, al mismo tiempo, es poder y competencia de los arbitros”. Ver también Armando Se-
rrano Puig, “La autonomia de la voluntad en el convenio arbitral. Alcances y limitaciones. El caso ecuatoriano”,
en Carlos Alberto Soto, dir., Tratado de Derecho arbitral, tomo 1 (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
Instituto Peruano de Arbitraje y Grupo Editorial Ibanez, 2011), 574.
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la voluntad, que tanta relevancia tiene en el sistema arbitral.'” La Constitucion ecua-
toriana y la LAM permiten que se sometan a arbitraje los conflictos susceptibles de
transaccion,'® es decir, los que versan sobre materia libremente disponible.

La transigibilidad de los conflictos no es sindnimo de renunciabilidad.' La Cons-
titucion recoge nitidamente esta diferencia en materia laboral, pues sefiala que los
derechos laborales son irrenunciables, y a la vez, que cabe la transaccion en materia
laboral.?® En este sentido, el ambito natural de aplicacion de la transaccion laboral
son los derechos que se encuentran pendientes de definicion —por ejemplo, los que se
derivan de un despido intempestivo—.

Siendo la materia laboral susceptible de transaccion, resulta objetivamente arbitra-
ble. De hecho, asi se ha reconocido por la justicia estatal. Asi, en la sentencia de 22 de
febrero de 2012, dentro del juicio 1861-11-3, conocido por la Segunda Sala de lo La-
boral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas —CPJG—, la
parte actora argumentaba la existencia de una relacion laboral a pesar de haber firma-
do un contrato que formalmente era de caracter civil (lo que no ha sido ordinariamente
obstaculo para que los jueces laborales, buscando la realidad del contrato, determinen
que existe relacion laboral). Ante la existencia de un convenio arbitral en tal contrato
civil, la CPJG determin6 que no era competente para conocer el caso y que este debia
ser conocido por un tribunal arbitral.

ARBITRAJE LABORAL Y ACCESO A LA JUSTICIA

El derecho a optar libremente por el arbitraje forma parte del derecho a acceso a la
justicia no solo por expandir la gama de mecanismos de solucion de conflictos legal-
mente admisibles,* sino por admitir un alto grado de participacion de los justiciables en
el disefio del proceso, como se destacod previamente. En este sentido, la Asamblea Cons-

17.  Otro limite viene dado por los postulados del debido proceso.

18. Art. 1, LAM y art. 190, ler inc., Constitucion: “Estos procedimientos [MASC] se aplicaran con sujecion a la
ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”. Por su parte, el Codigo Civil (CCiv) se refiere
a la materia no transigible, y por lo tanto, no arbitrable en las siguientes disposiciones: art. 2352: “No se puede
transigir sobre el estado civil de las personas”; art. 2354: “No vale la transaccion sobre derechos ajenos o dere-
chos que no existan”.

19. Ver Miguel Andrade Cevallos, “Ley de Arbitraje y Mediacion: materia transigible y arbitraje en equidad”, Revis-
ta Ecuatoriana de Arbitraje 2011 (2012), 209.

20. Art. 325, num. 2 y 11, Constituicion: “2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda
estipulacion en contrario. 11. Sera valida la transaccion en materia laboral siempre que no implique renuncia de
derechos y se celebre ante autoridad administrativa o juez competente”.

21. Ver Mauro Cappelleti, “Alternative dispute resolution processes within the framework of the world-wide ac-
cess-to-justice movement”, The Modern Law Review, vol. 56 (1993): 288.
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tituyente ecuatoriana de 2008 fue muy clara respecto al significado del arbitraje como
mecanismo de acceso a la justicia.”? Adicionalmente, varios tribunales internacionales
se han pronunciado de la misma manera.” La posibilidad de someter los conflictos a ar-
bitraje es un derecho de los justiciables cuya importancia fue destacada historicamente
desde la Constitucion francesa de 1791%* asi como la Constitucion espaiiola de 1812.

Este derecho a someter a los conflictos a arbitraje se vincula con el respeto de la
autonomia de la voluntad. El arbitraje libremente elegido por las partes, materializa
el derecho de acceso a la justicia. A la inversa, el arbitraje impuesto constituye una
restriccion a este derecho.?® Desde una perspectiva practica, dado el caracter oneroso
del arbitraje regulado por la LAM asi como la restriccion de mecanismos de impug-
nacion que implica, parece natural concluir que quienes se someten a este sistema de
resolucion de conflictos deben escogerlo libremente.

A) REFLEXIONES SOBRE EL LIBRE CONSENTIMENTO PARA SOMETERSE
A ARBITRAJE EN CONTRATOS INDIVIDUALES DE TRABAJO

Ante la inclusion de una clausula arbitral en un contrato de trabajo, ;/cabe sostener
la existencia de consentimiento real ¢ informado por parte de los trabajadores para
someterse a arbitraje y, por lo tanto, para dejar de lado la administracion de justi-
cia estatal? Para algunos, la posibilidad de que las partes se sometan a arbitraje en
estos contratos es una expresion del valor supremo de la libertad y resulta digna de
promoverse;* es mas, dado el nivel de flexibilidad del arbitraje, resulta no solamente
posible sino digna de promoverse,?’ posicion por la que se han decantado varias sen-

22. Ver acta 36 de la Asamblea Constituyente de 2008.

23.  Ver por ejemplo sentencia de 28-11-2008, Sala Constitucional, Tribunal Supremo de Justicia, Venezuela: “[...] En
otras palabras, puede decirse que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entrafia un derecho fun-
damental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resolucion de conflictos, entre ellos, evidente-
mente el arbitraje”. Ver también sentencia 330-00, 22-111-2000, Corte Constitucional, Colombia: “No obstante,
la garantia constitucional de acceso a la justicia no significa que todas las disputas entre los particulares deban
ser resueltas por los jueces, pues precisamente el articulo 116 de la Carta garantiza la existencia de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, como la conciliacion o el arbitraje, los cuales pueden ser ampliados por el
Legislador. Al respecto, esta Corte ha dicho que ‘es competencia del legislador, de acuerdo con los parametros
que determine la Carta Politica, el fijar las formas de composicion de los conflictos judiciales’, los cuales —no
sobra aclararlo— no siempre implican el ejercicio de la administracion de justicia”.

24. La Constitucion francesa de 1791, en su capitulo V, art. 1, nim. 5, declaré que era derecho de todos los ciudada-
nos terminar definitivamente sus conflictos por arbitraje.

25. Ver Vicente Gimeno Sendra, “La validez de los convenios arbitrales de adhesion en la doctrina del Tribunal
Constitucional espafol”. Disponible en <http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index.php?mod=docu
mento&com=documento&id=3092>.

26. Ver Maltby: “Employment arbitration and workplace justice”, 118.

27. Ver Getman, “Labor arbitration and dispute resolution”, 917.
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tencias expedidas por las cortes estadounidenses desde inicios de la década de 1990,%
a pesar de la oposicion de un importante sector de la doctrina.”

La necesidad muchas veces imperiosa para la supervivencia del trabajador y de su
familia de celebrar el contrato —ni siquiera se trata en estos casos de la posibilidad de
discutir su contenido, como podria planterse en los contratos de consumo—, coloca al
trabajador en tal situacion de vulnerabilidad, que vuelve cuestionable la posibilidad
de que el trabajador renuncie a la firma del contrato a un sistema de administracion
de justicia gratuita y se someta a uno de administracion de justicia oneroso. En este
sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana al declarar exequible
una disposicion del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de ese pais
que permitia la procedencia de clausulas compromisorias inicamente cuando estas se
incorporaban a contratos colectivos:

no solo no se viola ninguna de las disposiciones constitucionales a las que se refiere el
demandante con la restriccion acusada, sino que se trata de una intervencion legitima del
legislador y justificada en la Constitucion, con el fin de proteger al trabajador, para que
no renuncie a la justicia ordinaria al suscribir individualmente la clausula compromisoria,
salvo si esta consta en convencion o pacto colectivo, pues, en este caso, existe la presun-
cion de que su inclusion fue objeto de amplio debate sobre su conveniencia, por parte del
sindicato o de los representantes de los trabajadores, segun el caso.*

En sintesis, si bien los trabajadores son titulares del derecho de acceder a la justicia
a través de los diferentes cauces que establece el ordenamiento juridico y las caracte-
risticas del proceso arbitral pueden beneficiar la solucién heterocompositiva de con-
flictos laborales individuales, no cabe desconocer la situacion en la que se encuentran
la mayoria de trabajadores cuando participan en un contrato individual de trabajo.

Es, por lo tanto, necesario que el ordenamiento juridico haga una distincion. Como
regla general, el convenio arbitral deberia reconocerse como valido una vez surgida la
controversia, momento en el cual se puede garantizar que el trabajador no esta condi-
cionado a aceptar el sometimiento a arbitraje a fin de obtener un puesto de trabajo. Por
excepcion, cuando las caracteristicas del trabajador: su grado de profesionalizacion y
especializacion y el nivel de demanda de sus servicios en el mercado laboral asi lo ame-
riten, podria admitirse la suscripcion de una clausula arbitral en el contrato de trabajo.’!

28.  Ver Katherine Van Wezel Stone, “Mandatory arbitration of individual employment rights: the yellow dog con-
tract of the 1990s”, Denver University Law Review, vol. 73 (1995-1996): 1017, 1022-1050, y s.

29. Ver Clide Summers, “Alternative Dispute Resolution in the United States”, en Patricia Kurczyn Villalobos,
coord., Derecho Social. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2005), 303.

30. Sentencia C-878/05, 23-VII-2005, Corte Constitucional, Colombia.

31. Ver Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje (México: Porraa, 2011), 203.
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B) RESGUARDOS ESPECIALES PARA LA PROTECCION DE TRABAJADORES

El sometimiento de trabajadores a arbitraje requiere de resguardos especiales, tan-
to a nivel sustantivo como a nivel procesal.

A nivel sustantivo, es necesario precautelar el equilibrio en el disefio de la clausula
arbitral, evitando por ejemplo que la parte con mayor poder —la parte empleadora— es-
tableza reglas desequilibrantes a su favor para la designacion de arbitros.*?

A nivel procesal, también es necesario que en el arbitraje laboral se respeten las
garantias establecidas a favor de los trabajadores. No puede soslayarse el hecho de
que, regularmente, el trabajador tiene acceso limitado a instrumentos probatorios re-
lativos a la relacion laboral.?? La justicia arbitral no puede ser utilizada desde ninguna
perspectiva como un mecanismo para imponer al trabajador la renuncia a garantias
procesales establecidas para el procedimiento judicial, a las que se hizo previa refe-
rencia (como el juramento deferido). Es decir, los arbitrajes para conocer conflictos
individuales de trabajo deberian respetar el minimo de garantias procesales que se
establecen ante la justicia ordinaria. 3

En todo caso, se necesitan contar con reglas especificas para procedimientos arbi-
trales laborales. Existen, desde mi punto de vista, dos esquemas que deben ser consi-
derados:

El primero, el de un sistema especializado en arbitraje laboral, que tome como
referencia el caso del sistema arbitral especializado en consumo espafiol, es decir,
la creacion de centros de arbitraje especializados en materia laboral que funcionen
descentralizadamente y que puedan financiarse con aportes de empresas y del Estado,
a fin de ofrecer servicios gratuitos o al menos subsidiados a los trabajadores. Este
sistema, si bien es el que mayor garantias presenta para los trabajadores, es el mas
dificil de implementar, y, al menos en las condiciones actuales del pais, parece ser una
alternativa a largo plazo.

32. Maltby, “Private justice: employment arbitration and civil rights”, 33. “la forma mas directa en la cual un em-
pleador puede establecer las reglas a su favor es mediante la eleccion del arbitro”. El problema de la eleccion de
arbitros por una sola parte esta estrechamente vinculado con la presuncion de que la parte que acude con mayor
frecuencia ante tribunales arbitrales puede ser beneficiaria de una inclinacion a su favor por los juzgadores (re-
peat player effect). Para un estudio empirico del fenémeno del usuario frecuente ver por ejemplo Lisa Blomgren
Amsler, “Employment arbitration: the repeat player effect”. Disponible en <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1324411.

33.  Ver Michael Vidal Salazar, “Oralidad y garantias constitucionales en el proceso laboral”, en Geovanny Priori
Posada, edit., Proceso y constitucion: actas del II Seminario de Derecho Procesal (Lima: Ara y Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert, 2011), 281.

34. Patricia Kurczyn Villalobos, Carlos Reynoso Castillo, y Alfredo Sanchez-Castafeda, La justicia laboral: admi-
nistracion e imparticion (México: Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2005), 151.
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El segundo, mas posible a corto plazo, consiste en la generacion de reglas especi-
ficas para arbitrajes laborales por parte de los centros de arbitraje existentes, que con-
templen una reduccion de tarifa para el caso de demandas o contrademandas por parte
de trabajadores,* y que incorporen las garantias previstas en las normas procesales
generales en materia laboral.

CONCLUSIONES

Las siguientes son las conclusiones mas relevantes del presente articulo:

1. El arbitraje constituye un medio para el ejercicio de la tutela efectiva, en general, y
del acceso a la justicia, en particular, para todas las materias susceptibles de tran-
saccion, incluyendo la laboral.

2. En todo caso, la libertad de utilizar el arbitraje hace parte del derecho de acceso a
la justicia.

3. Tanto el sometimiento al arbitraje como el procedimiento arbitral necesitan de
reglas especificas, cuando intervienen trabajadores, a fin de ante la situacion de
vulnerabilidad de estos tltimos, el arbitraje no pueda ser paradojicamente utilizado
como un mecanismo de inhibicion del derecho de acceso a la justicia.
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Aportes para el desarrollo normativo
sobre acoso laboral en Ecuador: la experiencia
de la Ley 1010 de 2006 en Colombia

Lina Victoria Parra Cortés*

RESUMEN

El tema del acoso laboral ha recibido bastante atencion durante los altimos lustros,
por lo que varios paises han legislado para prevenirlo y afrontar juridicamente los
conflictos laborales que suscita. El objetivo del presente articulo es revisar algunos
aspectos de las normas juridicas colombianas al respecto y dejar planteados algu-
nos temas que deberian ser objeto de debate en Ecuador, en vista de que el pais
tiene algunas normas de proteccion pero no cuenta con una Ley especifica sobre
el tema; ademas de que ya es hora de llamar la atencion a los diferentes lugares de
trabajo para que se adapten y afronten esta cuestion.

PALABRAS CLAVE: acoso laboral, mobbing, hostigamiento laboral, clima laboral, de-
rechos laborales.

ABSTRACT

A transcendental aspect that must be taken into account related to the recent pro-
cedural reforms is that with COGEP has established a new abbreviated procedure
for all labor cases. This means that in first instance, these cases will be comprised
of a single hearing to address any procedural defects, submit and analyze eviden-
ce and rule on the matter. The objective of this article is to show the disadvantages
that opting for such a procedure carries in practice for not being adequate for all
labor cases, mainly for the complexity of some cases and the apparent inability of
judges and lawyers to tackle all those issues in a single hearing.

Kevworps: Constitution, procedural principles, summary procedure, single hearing.
FORO

* Docente contratada del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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INTRODUCCION

M e hacen la vida imposible en la oficina! ;Cuantas veces ha escuchado, o peor
i aun, pronunciado esta frase, pero se ha detenido a pensar en el trasfondo de la
situacion: en realidad su jefe o jefa es simplemente una mala persona? ;o existe evi-
dencia de que alguien quiere provocar que abandone su puesto de trabajo? ;Son sus
compafieros o compaifieras de trabajo quienes hacen de su vida laboral un calvario?
(es usted el jefe o jefa y ha sido la persona agredida?

El acoso laboral es una problematica que puede afectar a cualquier persona. Revis-
te una naturaleza compleja, pues puede configurar un conflicto laboral, pero también
puede llegar a ser una violacion de derechos fundamentales! por parte de particulares
y/o de servidores publicos.

De acuerdo con José Romera Romero,” la violencia en el lugar de trabajo es un
tema que ha suscitado gran interés académico en las ultimas tres décadas, desde los
afos de 1980, cuando el profesor de la Universidad de Estocolmo Heinz Leyman
iniciara las investigaciones sobre el mobbing, basandose en los estudios previos de
Konrad Lorenz sobre comportamiento animal (etologia). Agrega Romera que Lorenz
utilizoé el término para describir el “ataque coaligado de un grupo de animales contra
otro individuo mas fuerte de su misma especie”.?

El acoso laboral tiene como fin menoscabar psicologicamente a la persona aco-
sada y propiciar su salida de un lugar de trabajo, bien sea por despido o renuncia de
la persona hostigada,* por una de las siguientes dos razones: (i) la persona acosada
representa una amenaza para quien le hostiga, bien sea porque tiene mayores compe-
tencias profesionales y/o personales; (ii) al propiciar de manera artificial el despido
o la renuncia se evita el pago de indemnizaciones, beneficios, compensaciones, repa-
raciones u otros relacionados con la terminacién intempestiva de la relacion laboral.

Al respecto, indica Ifiaki Pifiuel que el acoso “tiene como objetivo intimidar, apo-
car, reducir, aplanar, amedrentar y consumir emocional e intelectualmente a la victi-

1. En este articulo se usaran de manera sinénima las expresiones derechos fundamentales y derechos humanos,
entendiéndolos como aquellos derechos que se encuentran establecidos por normas, nacionales o internaciona-
les, para la proteccion de la dignidad humana. Se reconoce que existe un uso diferenciado de los términos en la
academia, pero para efectos del presente documento el debate terminologico no es relevante.

2. José Romera Romero, Acoso psicologico laboral: Guia (Madrid: Instituto Regional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, 2003).

3. Ibid.

4. José Carlos Fuertes Rocaiin, jMobbing! Psicoterrorismo en el trabajo (Madrid: Aran, 2004), 29 y s.; Beatriz Agra
Viforcos, Roberto Fernandez Fernandez y Rodrigo Tascon Lopez, La respuesta juridico-laboral frente al acoso
moral en el trabajo (Murcia: Laborum, 2004), 43; Inaki Pifiuel, Mobbing. Como sobrevivir al acoso psicologico en
el trabajo (Santander: Sal Terrae, 2001), 52; Romera Romero, Acoso psicolégico laboral: Guia, 21y s.
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ma, con vistas a eliminarla de la organizacion o a satisfacer la necesidad insaciable
de agredir, controlar y destruir que suele presentar el hostigador...”;> agrega el autor
que en ocasiones la situacion organizativa, por ejemplo en términos de reduccion de
costos, es mas bien una excusa que le permite al hostigador canalizar impulsos y ten-
dencias psicopaticas.’

El acoso, explica Pifuel,” puede mostrarse a partir de cinco conductas de acuerdo
con lo que explica Leymann: a) Obstruccion y reduccion de la comunicacion de la vic-
tima; b) Evitar contacto social; ¢) Desacreditar o afectar la reputacion personal o laboral
de la persona hostigada; d) Reduccion de la ocupacion y empleabilidad de la victima;
y e) Afecciones directas a la salud fisica o psiquica de la victima y/o a su patrimonio.

Teniendo en cuenta que el acoso laboral seria el género, podrian identificarse tres
modalidades dependiendo del nivel de afectacion y los mecanismos de ataque em-
pleados. De acuerdo con Susana Moreno las especies de acoso serian tres:

* Acoso moral o mobbing, también conocido como hostigamiento psicologico, vio-
lencia psicologica en el trabajo, acoso ambiental, bossing (si el sujeto que ejerce la
violencia psicolédgica es superior jerarquico). Este suele presentarse con conductas
intimidatorias por lo general de tipo verbal, y otras que no son visibles, aunque en
los casos mas graves se puede llegar a la agresion fisica.

* Acoso sexual y acoso por razon de sexo, que tienen relacion con el sexo de la per-
sona. Este es mayormente sufrido por las mujeres, pero bien podria ocurrir contra
hombres.

* Acoso discriminatorio, aquel que tiene su causa en aspectos o caracteristicas de la
persona como el origen racial o étnico, la religion o convicciones personales, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexual, entre otros.®

La doctrina identifica ademas tres tipos de acoso segun la persona que la realice: a)
Ascendente: del subordinado al superior jerarquico o funcional; b) Horizontal: entre
iguales jerarquicos; y ¢) Descendente: del superior al subordinado jerarquico o funcio-
nal. Esto permite observar la compleja naturaleza y manifestaciones que tiene la vio-
lencia en el lugar de trabajo, pues sus graves consecuencias para la persona —secuelas
fisicas y psiquicas muchas veces irreparables—, para la sociedad y la organizacion labo-
ral, trascienden el ambito individual de las patologias psicoldgicas, y hacen que este fe-
ndémeno se deba situar en el radar de lo juridico, requiriendo la intervencion del Estado.

5. Pidwel, jMobbing! Como sobrevivir al acoso psicolégico en el trabajo, 55.
6. Ibid.

7. Ibid., 70-2.

8.

Susana Moreno Caliz, “Apuntes sobre el concepto legal de acoso laboral”, Tribuna Social: Revista de Seguridad
Social y Laboral, No. 218 (2009): 56.
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NORMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION

En el ambito internacional se debe tener presente el marco general de proteccion de
derechos humanos: instrumentos universales y regionales de derechos humanos, que
hacen parte de las obligaciones adquiridas por el Estado colombiano y que también
rigen para Ecuador. Dentro de los primeros se encuentra la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966),
y los respectivos Protocolos Facultativos de cada uno de los Pactos (1966 y 2008
respectivamente). A nivel interamericano se encuentran la Convencion Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José (1969) y el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, o Protocolo de San Salvador (1988).

En virtud de estos instrumentos, todos los Estados parte —dentro de los que se
incluyen el colombiano y el ecuatoriano— deben basicamente respetar, proteger, san-
cionar y promover los derechos humanos contenidos en ellos; en tal caso, debe al
menos incorporar en la legislacion interna medidas tendientes a garantizar el respeto
a la dignidad humana, integridad personal, garantias judiciales (articulos 11, 5y 8 del
Pacto de San José); también estarian la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o
degradantes y la proteccion contra ataques a la honra y reputacion personal (articulos
7 y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); y, claro esta, el dere-
cho al trabajo en el sentido mas amplio (articulo 6 Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales). Adicionalmente, deben garantizar el trabajo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Protocolo de San Sal-
vador) y la seguridad y la higiene en el trabajo (articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Este requisito en Colombia ha sido
satisfecho prima facie con la incorporacioén de la normatividad que se mencionara
mas adelante.

Es importante mencionar la Observacion General No. 18 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (2005), de acuerdo con la cual:

7. El trabajo, segun reza el articulo 6 del Pacto, debe ser un trabajo digno. Este es el trabajo
que respeta los derechos fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de
los trabajadores en lo relativo a condiciones de seguridad laboral y remuneracion. También
ofrece una renta que permite a los trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal
como se subraya en el articulo 7 del Pacto. Estos derechos fundamentales también incluyen
el respecto a la integridad fisica y mental del trabajador en el ejercicio de su empleo (las
cursivas me pertenecen).
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43. Para crear condiciones favorables al disfrute del derecho al trabajo, es menester que los
Estados Partes adopten medidas apropiadas para hacer que tanto el sector privado como el
sector publico tengan conciencia del derecho al trabajo en el ejercicio de sus actividades.’

Como se puede ver, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
entiende el derecho al trabajo de manera amplia, no solo refiriéndose a la posibilidad,
y a la libertad, de escoger una ocupacion, sino desarrollando el contenido de este de-
recho en el sentido de incluir el bienestar fisico, emocional y mental de trabajadores y
trabajadoras como parte esencial del mismo. Si bien no se trata de una interpretacion
que se refiera de manera expresa al acoso laboral, se debe entender que las afectacio-
nes que este genera y las conductas mediante las que se despliega atentan contra el
trabajo digno y, como se menciona en el numeral 43 de la observacion, las acciones
para realizarlo son de competencia de los estados, del sector publico y privado.

Para finalizar este apartado se deben mencionar las obligaciones internacionales
que le corresponden a los estados en el marco de su pertenencia a la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).' Estas se pueden enmarcar en los derechos humanos
laborales,"! que son una serie de principios y derechos que indican las “condiciones
minimas de vida y trabajo para las personas”,'? y fueron desarrollados por la OIT en
dos documentos fundamentales: La Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo'® y la Memoria del Director General (de la OIT)-
Trabajo Decente de 1998'* que pueden resumirse en los siguientes:

* La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva.

* La eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.
» La abolicion efectiva del trabajo infantil.

9.  Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Observacion General No. 18”. Disponible en <http://
conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_ Base/CESCR/00 1 obs_grales Cte%20Dchos%20
Ec%20S0c¢%20Cult.htmI#GEN18>.

10. Existen otros instrumentos internacionales que también guardarian relacionan con el tema bajo estudio, como la
CEDAW y la Convencion contra todas las formas de discriminacion racial, entre otros, pero no se abordaran pues
desbordan el alcance del presente escrito. Resultaria de vital importancia realizar un analisis posterior.

11.  Angélica Porras Velasco, “Los derechos laborales y la Seguridad Social en la nueva Constitucion”, en Santiago
Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini, edit., La nueva Constitucion del Ecuador: Estado, derechos e insti-
tuciones (Quito: Corporacion Editora Nacional/Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009), 162-3.

12. Ibid., 160.

13.  Organizacion Internacional del Trabajo, “Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo, 1998”. Disponible en <http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/com-dtxt.
htm#Top>. Claro esta que estos derechos ya se encontraban recogidos por los Convenios 87, 98, 29, 105, 138,
182,100y 111 de la OIT.

14. Organizacion Internacional del Trabajo, “Memoria del Director General: Trabajo Decente. Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, 87a. Reunion, Ginebra, junio de 1999”. Disponible en <http://www.ilo.org/public/spanish/
standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm.
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* Laeliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

» Trabajo decente: empleo adecuado, remuneracion justa, proteccion social apropia-
da, y empleo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.

» Dialogo social.

Como se observa, si bien no hay alusion directa al acoso laboral, se establece de
manera amplia el derecho a trabajar en condiciones dignas y seguras, lo que implica que
exista un trabajo libre de violencia y respetando los derechos fundamentales de las per-
sonas, por lo que la preocupacion del legislador al introducir normas que protejan a los
y las trabajadoras va en la direccion correcta, aun cuando haga falta evaluar el camino
recorrido y las dificultades existentes para conseguir lugares de trabajo libres de acoso.

Antes de que Ecuador asuma el reto de legislar sobre el acoso laboral resulta de vi-
tal importancia considerar las lecciones aprendidas en otras latitudes, como es el caso
que nos ocupa hoy: el de la experiencia colombiana, pues es en la practica en donde
se han hecho evidentes las limitaciones de la norma juridica.

ALCANCE DE LALEY 1010 DE 2006
SOBRE ACOSO LABORAL

En Ecuador no existe una norma que regule de manera expresa el acoso laboral,
por ello en el presente articulo se toma como referencia el caso de Colombia, que en
enero de 2006 expidio la Ley 1010, para adoptar medidas para prevenir, corregir y
sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de
trabajo. Pese a lo anterior, seria impreciso simplemente decir que no existen normas
ecuatorianas que protejan contra el hostigamiento, pues, aunque dispersas, si existen
algunas como las siguientes:

* Art. 331 de la Constitucion: prohibicion del acoso o cualquier otra forma de vio-
lencia contra las mujeres en el trabajo.

o Art. 154, 156, 157, 158, 159, 166, 176, 177 del Codigo Organico Integral Penal:
delitos de intimidacidn, violencia fisica, psicoldgica o sexual contra la mujer, aco-
so sexual, discriminacion y delitos de odio.

o Art. 48, letras. f, 1 y fi y Disposicion general 19 de la Ley Organica de Servicio Civil:
destitucion por injurias graves, actos de acoso sexual, atentar contra derechos huma-
nos de servidora o servidor de la institucion por medio de cualquier tipo de coaccion,
acoso o agresion, y acompainamiento psicologico a servidor o servidora que se en-
cuentre dentro de un proceso de esclarecimiento sobre los delitos de acoso o agresion.

e Art. 410 del Codigo del Trabajo: obligaciones respecto de la prevencion de ries-
gos. En esta norma se contempla que es obligacion de los empleadores asegurar a
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sus trabajadores condiciones de trabajo seguras y salubres, lo que incluiria aquellas
medidas necesarias para garantizar no solo la salud fisica sino también la emo-
cional y mental. También se regula la obligacion de los trabajadores de acatar las
medidas de prevencion, seguridad e higiene so pena de que su omision constituira
justa causa para la terminacion del contrato de trabajo. Esta disposicion deberia
entenderse de manera amplia, pues quien incumpla dichas medidas de seguridad,
no solo en perjuicio propio sino también de otras personas, incurre en la conducta
establecida por este articulo y por ende existiria una justa causa que permite poner
fin al contrato de trabajo a la persona hostigadora.

o Art. 172,173,183, 195.3, 621 y 622 Cddigo del Trabajo: visto bueno, calificacion
del mismo, indemnizaciones especiales por injurias discriminatorias en el proce-
dimiento de visto bueno. En este caso se debe empezar a plantear la posibilidad de
que el Inspector del Trabajo niegue el visto bueno si detecta que existen injurias
del empleador y estas responden mas bien a un proceso de acoso laboral, o que este
se solicita por ausencias, baja de rendimiento o desempefio de la persona acosada,
pero estas son consecuencia del hostigamiento.

Visto lo anterior, es procedente abordar los principales aspectos de la Ley colom-
biana contra el acoso laboral, empezando por sus origenes. Se indicaba en la exposi-
cion de motivos del proyecto de Ley 1010'5 que el acoso laboral es una realidad social
cotidiana extendida y de violencia naturalizada, debido a la poca conciencia sobre su
existencia y la legitimidad factica “originada en la cultura autoritaria y en la indiferen-
cia complice del legislador”, llegando inclusive a considerarse connatural al ejercicio
de potestades de mando en las relaciones laborales.

Reconocia también el legislador colombiano que la forma de acoso laboral mas
conocida era la sexual, aunque para el afio 2006 esta conducta no se encontraba pe-
nalizada, ni expresamente reconocida en el ordenamiento juridico. Solo hasta el afno
2008, con la Ley 1257, se cre6 el tipo penal de acoso sexual (art. 210 A del Codigo
Penal), para dar un tratamiento mas severo a esta conducta, incluyendo aquel que
ocurriera en ambitos laborales.

Por ultimo, la proteccion en casos de acoso laboral se completod en diciembre de
2011 con la expedicion de la Ley 1482, que en su articulo 3 incorpor6 el tipo penal
de hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia, politica, u origen nacional,
étnico o cultural, agravado cuando sea realizado por servidores publicos, y también
cuando se oriente a negar o restringir derechos laborales (art. 134 By 134 C).

15. Camara de Representantes, Colombia, “Proyecto de Ley 88 de 2004”, en Gaceta del Congreso No. 400 de 2004.
Disponible en <http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portalsy.

FORO 57



FORO 24, |l semestre 2015

Como se observa, la legislacién colombiana respondid en tres momentos distintos
a las tres diferentes especies de acoso laboral reconocidas en la doctrina espafola, y
que se indicaron atras, moral, sexual y discriminatorio.'® Por otra parte, el legislador
buscod responder de manera integral a esta problematica a partir de la adopcion de
medidas de tipo (1) preventivo, (2) punitivo y (3) resarcitorio, que se presentan de
manera resumida en el siguiente grafico:

Tabla 1
Grupos de medidas

Tipo de medida Acciones contempladas en la Ley 1010 de 2006

Preventivas y En la empresa Inclusion de mecanismos de prevencion.
correctivas (reglamento de . . )
trabajo) Establecimiento de un procedimiento interno,

confidencial y conciliatorio.

Posibilidad de comités de empresa de asumir funciones
relacionadas.

Autoridades Denuncia ante Inspecciones de Trabajo, Inspectores
administrativas y Municipales de Policia, Personeros Municipales,
otras Defensoria del Pueblo.

Punitivo/ 0 Falta disciplinaria gravisima en el Cédigo Disciplinario Unico (servidores

sancionatorio publicos).
. Sancién de multa entre dos (2) y diez (10) salarios minimos legales
mensuales para quien lo realice y para el empleador que lo tolere.
Obligacion de pagar a las Empresas Prestadoras de Salud y las
Aseguradoras de Riesgos Profesionales el 50% del costo del tratamiento
de enfermedades profesionales, alteraciones de salud y demas secuelas.
Multa a la queja temeraria.

Con relacion al . Presuncién de justa causa de terminacion por

contrato de trabajo parte del trabajador particular y exoneracion del
pago de preaviso en caso de renuncia o retiro del
trabajo.

Justa causa de terminacion o no renovacion,
segun la gravedad de los hechos, cuando sea
ejercido por un companiero de trabajo o un
subalterno.

Resarcitorio 0 Garantias contra actitudes retaliatorias.
Causal de terminacion del contrato de trabajo sin justa causa e
indemnizacion del art. 64 del Coédigo Sustantivo de Trabajo.
Otras que resulten pertinentes (por ejemplo, traslados de sede).

Fuente: Republica de Colombia, Ley 1010 de 2006.
Elaboracion propia.

16. Susana Moreno Caliz, “Apuntes sobre el concepto legal de acoso laboral”, 56.
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Como se observa, el legislador intenta dar respuesta al acoso laboral estableciendo
medidas en tres momentos que bien pueden denominarse antes, durante y después.
Las primeras se enfocan en prevenirlo desde la prohibicion de las conductas que lo
configuran en los reglamentos de trabajo, y en el establecimiento de los mecanismos
de manejo interno una vez que se presenta. Las segundas se enfocan principalmente
en la sancion tanto a la persona hostigadora como al empleador tolerante; como se
vera mas adelante, ya no se trata solo de un problema de indole laboral, pues el hos-
tigamiento puede llegar incluso a conocimiento de la jurisdiccion penal. Por ultimo,
se encuentran las medidas de tipo resarcitorio, enfocadas en el tema patrimonial y en
prevenir la retaliacion, lo que no obsta para que se puedan incluir otra clase de accio-
nes que permitan restablecer la salud de la persona acosada. En particular este Gltimo
tipo deberia orientarse en restablecer a la persona a la situacion anterior, aminorando
las secuelas del acoso laboral, que dependiendo de las circunstancias particulares de
cada caso puede llegar a generar enfermedad laboral o profesional.

Se puede observar —asi mismo— que se trata de un problema de derecho consti-
tucional, pues el acoso afecta la dignidad humana y otros derechos fundamentales
como no ser discriminado, salud, vida, intimidad, buen nombre, y en algunos casos,
la libertad de expresion, todos consagrados por la Constitucion Politica colombiana y
que han sido positivizados de manera similar en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, por ejemplo, en los articulos 3, 11 y 33, entre otros.

Al respecto recuerda Fabregat, que los derechos fundamentales también tienen
eficacia horizontal, por lo que “el trabajador no deja sus derechos en la puerta de la
empresa cuando va a trabajar, sino que los derechos fundamentales del trabajador
estan presentes en la relacion laboral”.'”?

Por esta razon, el legislador en Colombia refirié expresamente los bienes juridicos
protegidos en el articulo 1 de la Ley 1010: el trabajo en condiciones dignas y justas,
la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados,
la armonia entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y el buen ambiente
en la empresa. Esto en lo que atafie a nivel doméstico de obligaciones de derechos
humanos, pues internacionalmente —entre otros— Colombia adhirié a la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José y se encuentra sujeta a los
Principios y derechos enunciados en la Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), como se mencioné atréas.

En el primer orden, el doméstico, es preciso indicar que la Ley 1010 de 2006
busca, aunque de forma difusa, la proteccion de los derechos indicados a través del

17.  Gemma Fabregat Monfort, “El acoso laboral en el ordenamiento juridico laboral espafiol. Breves apuntes”, Re-
vista de Derecho, Universidad del Norte, No. 35 (2011): 36.
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establecimiento de mecanismos de prevencion, tales como la modificacion de los re-
glamentos de trabajo, traslados de dependencia, el establecimiento de procedimientos
confidenciales de solucion de conflictos y la posibilidad de que los Personeros Muni-
cipales o la Defensoria del Pueblo acudan a los Inspectores de Trabajo y a los Inspec-
tores Municipales de Policia, en caso de que el empleador fuese renuente a iniciar los
procedimientos confidenciales y/o terapias indicadas en el articulo 9.

Ahora bien, si estas medidas fallan la Ley indica varios mecanismos de sancion,
tales como la presuncion de tolerancia del hostigamiento por parte del empleador y
la consecuente causal de despido injustificado, sanciones disciplinarias si se trata de
servidores publicos, sanciones econdmicas (multas y pago de tratamientos médicos).

Estas medidas se mezclan con las de resarcimiento, pues sera en un proceso ante
los jueces labores competentes que las victimas de acoso deberan solicitar las indem-
nizaciones del caso y seran las Entidades Prestadoras de Salud y las Administrado-
ras de Riesgos Profesionales (instituciones que no tienen homoélogo en Ecuador) las
encargadas de asumir la prestacion de los servicios en salud tendientes a restablecer
fisica y psiquicamente a la persona afectada.

Por otra parte, en los casos particulares de acoso sexual en el trabajo y acoso
discriminatorio, serd aplicable lo dispuesto en los articulos 210 A,y 134 By 134 C
respectivamente, del Codigo Penal, pues la conducta ya rebasa la esfera civil y laboral
y tiene consecuencias delictivas.

En todo caso, debera valorarse la situacion particular de la persona para evaluar la
posibilidad de la interposicion de una accion de tutela como mecanismo transitorio,
pues la realidad suele desbordar los supuestos normativos, y, si bien la Ley 1010 de
2006 es bien intencionada, olvida aspectos como las medidas cautelares, necesarias
cuando se presentan casos de acoso laboral, y protege inconscientemente al acosador,
al no incluir en el numeral 6 del articulo 10 como medida sancionatoria, la posibilidad
de terminar el contrato por justa causa a quien hostiga.

DIFICULTADES A LA HORA DE APLICAR LA LEGISLACION
SOBRE ACOSO LABORAL EN COLOMBIA

Una investigacion'® sobre algunos de los casos judicializados en Colombia durante
2006 y 2011 encontrd que existen tres conjuntos de barreras de acuerdo con el ambito

18. Adriana Camacho Ramirez, Edna Morales y Leonardo Guiza, “Barreras al acceso a la justicia en el acoso labo-
ral”, Opinién Juridica, vol. 13, No. 25 (2014): 121-38.

FORO 60



FORO 24, |l semestre 2015

de ocurrencia: 1. al interior de la misma empresa, 2. frente a las autoridades adminis-
trativas, y 3. ante la jurisdiccion ordinaria.

A continuacion se presenta una tabla en donde se resumen las situaciones descritas
por los investigadores. Se debe indicar que la enunciacion de temas sirve como hilo
conductor para la reflexion en el presente articulo, pero el analisis que se realiza a
continuacion gira en torno a algunos aspectos no estudiados por ellos y que resultan
relevantes para posteriores reflexiones sobre el manejo del acoso laboral en el contex-
to ecuatoriano.

Tabla 2
Barreras en el acceso a la justicia

Ambito de ocurrencia Dificultades

1. En el interior de la misma - Temor a denunciar, dificultad probatoria y tiempo.
empresa - Conformacion del Comité de Convivencia Laboral (CCL).
- Reglamentos de trabajo (se debe incluir también el sector
publico).

- Desconocimiento y confusion de la norma.
- Contexto de empresas familiares — no atenuantes.

2. Ante las autoridades - No racionalidad para abordar la conciliacion.
administrativas - Dificultad probatoria.
3. Ante la jurisdiccion ordinaria | - El problema del contrato realidad.

- El término de caducidad.
- Ausencia de pruebas.
- Pruebas invalidas.

Fuente: Adriana Camacho Ramirez y otros.19

Elaboracién propia.

Es pertinente hacer una precision terminologica, pues teniendo en cuenta que el
acoso laboral es una problematica social que ocurre tanto en el sector publico como en
el privado, y en todo tipo de entidades productivas, en este escrito se preferird hablar
de lugar de trabajo, pues las situaciones de hostigamiento bien pueden ocurrir en una
organizacion de la sociedad civil, en un ministerio o en una Pyme, entre otros, por lo
que el término en el interior de la empresa usado por los investigadores citados resulta
excesivamente restrictivo.

Habiendo hecho esta aclaracion, se puede indicar que las dificultades vividas en
el interior del lugar de trabajo surgen de manera primordial por el desconocimiento
de las normas sobre proteccion contra el acoso laboral. De esta forma, a la hora de

19. Ibid.

FORO 61



FORO 24, |l semestre 2015

redactar los reglamentos de trabajo, los lugares de trabajo, en especial las unidades
productivas mas pequeiias, suelen obviar consideraciones sobre la manera de regular
estos conflictos.

l) DIFICULTADES AL INTERIOR DEL LUGAR DE TRABAJO

Teniendo en cuenta que el primer objetivo debe ser la prevencion del acoso laboral,
se deben regular codigos de conducta que proscriban comportamientos constitutivos
de hostigamiento al interior de los lugares de trabajo. Esto representa un reto, pues re-
sulta dificil crear o modificar normas internas cuando la cultura tiende a naturalizar las
situaciones de violencia y a confundirlas con mecanismos de presion para aumentar la
productividad y el rendimiento de las personas.

Ademas, las mayores exigencias del mercado de trabajo, tanto internas como ex-
ternas, han cambiado la forma en que las personas se relacionan en sus lugares de tra-
bajo; Maria del Rosario Miers sostiene que “la jungla laboral se ha vuelto mas destru-
yente, ya que para sobrevivir a un puesto muchos empleados no dudaran en traicionar
a sus compafieros, jefes y a ellos mismos, cayendo en tristeza, depresion o enojo”.?

Otro aspecto que se debe tener en cuenta es el desconocimiento y confusion de las
normas que prohiben esta conducta y de los actos que la constituyen; por ejemplo, es
usual que se confunda el acoso laboral, como género, con una de sus especies, el se-
xual, por lo que algunas personas no identifican ciertas agresiones como hostigamien-
to laboral, y en nuestras sociedades marcadamente patriarcales se tenderia a pensar
que por ende solo afecta a las mujeres.?!

Ademas, se debe tener presente que los actos de hostigamiento también pueden
constituir conductas contrarias al régimen disciplinario de los servidores publicos,
por lo que las entidades publicas afrontan un doble reto en este sentido, pues deberan
compatibilizar el procedimiento por acoso laboral con el proceso disciplinario a que
haya lugar.”

20. Maria del Rocio Gonzalez Miers, Acoso laboral (mobbing) y liderazgo (México DF: Alfaomega, 2012), 84.

21. Sobre esta confusion ver por ejemplo Europa Press “UGT y CC.OO. alertan sobre la ‘invisibilidad’ del aco-
so laboral en el Dia internacional contra la violencia machista”. Disponible en <http://www.20minutos.es/
noticia/2612493/0/ugt-cc-oo-alertan-sobre-invisibilidad-acoso-laboral-dia-internacional-contra-violencia-
machista/#xtor=AD-15&xts=467263>. Esta nota es del 24 de noviembre de 2015, por lo que se puede evidenciar
que no es un problema ya superado.

22. Colombia. Procuraduria General de la Nacion y Departamento Administrativo de la Funcioén Publica, Una pers-
pectiva preventiva del acoso laboral. Balance de la implementacion y aplicacion de la Ley 1010 de 2006 en las
entidades del sector publico (Bogota, 2007), 25. En Colombia el proceso disciplinario se contempla en la Ley
734 de 2002-Codigo Disciplinario Unico.
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El segundo objetivo consistira en crear los mecanismos de manejo del conflicto
laboral en aras de evitar su escalamiento; por esta razon la Ley 1010 de 2006 prevé la
creacion de los comités de empresa, mejor conocidos como Comités de Convivencia
Laboral,® cuyas funciones basicas radican en la mediacion de los conflictos por hos-
tigamiento y el mejoramiento de los mecanismos preventivos del mismo.

Un inconveniente surgioé en cuanto a la conformacion de los comités debido a que
ni en la Ley ni en las resoluciones se establecia la forma de hacerlo y se presentaba
un déficit democratico, pues por lo general se elegia como miembros a personas que
tenian cercania con los altos mandos y a miembros de la planta directiva o personal
con cargos de manejo y confianza,* y los trabajadores no podian votar o influir en el
proceso; esto ponia en entredicho la imparcialidad de sus miembros, pues ellos tam-
bién debian responder a 6érdenes de sus superiores jerarquicos. Las repercusiones para
las personas trabajadoras eran el aumento del temor a denunciar y la percepcion de la
poca utilidad de iniciar un procedimiento confidencial de denuncia.

Ahora bien, en cuanto a las instituciones publicas se encontr6 en 2007, con ocasion
de una investigacion conjunta de la Procuraduria General de la Nacion y el Departa-
mento Administrativo de la Funcion Pablica,” que estos comités se organizaron en un
numero representativo de entidades a través de la delegacion de funciones en las ofici-
nas de control interno y asuntos juridicos,?® lo que de nuevo afectaba la imparcialidad
del procedimiento, la representacion democratica y la confianza en el funcionamiento
del procedimiento establecido por la Ley 1010.

Por fortuna esta situacion cambi6 en el afio 2012 con la resolucion 1356 del Mi-
nisterio del Trabajo que establecio el principio de paridad en la conformacion de los
comités. Ahora deben estar compuestos por dos representantes del empleador y dos
de los trabajadores, o uno y uno cuando se trate de empresas con menos de veinte
trabajadores. Aunque pervive el mecanismo de designacion directa del representante
del empleador, los trabajadores elegiran a sus representantes por medio de votacion
secreta. No queda claro en todo caso el significado de la disposicion en cuanto a los
servidores publicos, pues en estricto sentido estos no tienen un empleador, por lo que

23. Estos comités estan regulados por la Resolucion 2646 de 2008 del Ministerio de la Proteccion Social y las Reso-
luciones 652 y 1356 de 2012 del Ministerio del Trabajo.

24. En este sentido Adriana Camacho Ramirez, Edna Morales y Leonardo Guiza, “Barreras al acceso a la justicia
en el acoso laboral”, 126; y Riesgos profesionales de Colombia “La ley de acoso laboral ;Si es un instrumento
efectivo?”. Disponible en <http://riesgosprofesionales.blogspot.com/2007/07/1a-ley-de-acoso-laboral-si-es-un.
htmb.

25. Colombia. Procuraduria General de la Nacion y Departamento Administrativo de la Funcion Publica, Una pers-
pectiva preventiva del acoso laboral. Balance de la implementacion y aplicacion de la Ley 1010 de 2006 en las
entidades del sector puiblico (Bogota, 2007).

26. Ibid., 14-5, 17, 19, 25.
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se debera acudir a cada caso en concreto para determinar la conformacion y régimen
legal aplicable, para poder conformar los comités, y en lo posible evitar las desig-
naciones de estas funciones en instancias como la oficina juridica o la de recursos o
talento humano.

Para la conformacion y seleccion de miembros de los comités se deben ademas
tener presentes dos requisitos: 1. no podra conformarse con servidores publicos o tra-
bajadores a los que se les haya formulado una queja de acoso laboral, o que hayan sido
victimas de acoso laboral, en los Gltimos seis meses anteriores a su conformacion; 2.
preferiblemente deberan contar con competencias actitudinales y de comportamiento
tales como respeto, imparcialidad, tolerancia, serenidad, confidencialidad, reserva en
el manejo de informacion, ética, y habilidades de comunicacion asertiva, liderazgo y
resolucion de conflictos.

El tercer objetivo sera regular los procedimientos internos para tramitar el conflic-
to. Sobre este punto existe amplitud, pero se debe operar bajo una serie de principios
minimos como la confidencialidad, la conciliacion o solucion pacifica de conflictos
y la efectividad (numeral 1 del art. 9 de la Ley 1010). A estos se deberian agregar el
respeto al debido proceso, la garantia de no retaliacion (contra victimas y testigos) y
la imparcialidad, entre otros. En todo caso, esta instancia seria un mecanismo extra-
judicial, por lo que no debe entenderse como un requisito de procedibilidad para acu-
dir ante las autoridades administrativas y/o jurisdiccionales.

Una complejidad adicional debe tenerse en cuenta cuando se hable del acoso la-
boral en el contexto de empresas familiares, pues la relacién o parentesco no puede
considerarse como una circunstancia atenuante del hostigamiento, ni como eximente;
asi lo declard la Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-898-06*" cuando
considero inexequible el literal f del art. 3 de la Ley 1010 de 2006, en el que se incluia
a los vinculos familiares y afectivos como atenuante del acoso laboral.

Si bien el tema del manejo de los conflictos entre parientes en empresas familiares
excede los alcances del presente articulo, vale la pena indicar que su adecuado manejo
es uno de los retos que deben afrontar los Comités de Convivencia Laboral, mas atin
si se tiene en cuenta que en este tipo de instituciones no solo se involucran intereses
comerciales, sino también asuntos de indole personal, que segiin la gestion hecha
pueden representar la continuidad del proyecto o su fin.

27. Colombia, Corte Constitucional “Sentencia C-898 de 2006”. Disponible en <http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/c-898 2006.html#1>.
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Vistos estos tres objetivos relacionados con la prevencion y el manejo de las situa-
ciones de acoso al interior de los lugares de trabajo, procede ahora hablar de lo que
ocurre ante autoridades administrativas.

ll) DIFICULTADES ANTE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Una de las dificultades que enfrentan las victimas de acoso laboral se presenta
a la hora de poner el caso en conocimiento de las autoridades administrativas com-
petentes®® (Inspectores de Trabajo, Inspectores Municipales de Policia, Personeros
Municipales o ante la Defensoria del Pueblo), pues su labor ha sido entendida solo
como un mero requisito formal que debe agotarse para poder acudir a instancias ju-
risdiccionales.

En el nimero 2 del articulo 9 de la Ley 1010 se indica que la labor de estas au-
toridades consiste en primer lugar en conminar preventivamente al empleador para
que ponga en marcha los procedimientos confidenciales y programe actividades pe-
dagogicas o terapias grupales para mejorar las relaciones laborales, pero teniendo en
cuenta el nimero 3 del mismo articulo, también tendrian la posibilidad de adelantar
conciliaciones pues tienen competencia para tal fin, a menos de que la persona acuda
a otra institucion, como por ejemplo, un centro privado de conciliacion.

Tristemente persiste una percepcion de la conciliacion o mediacion como algo
ineficaz para la solucion de conflictos,*® y el caso bajo estudio no es la excepcion.
Cuando las autoridades administrativas convocan a las audiencias de conciliacion, lo
usual es que las partes inasistan a las audiencias o que no se logren acuerdos,’' ni tan
siquiera parciales, muchas veces por el desconocimiento de la dindmica de esta figura
y sus efectos juridicos. Se debe evitar asumir a la conciliacion o mediacion solo como
un mero requisito de procedibilidad.

28. Adriana Camacho Ramirez, Edna Morales y Leonardo Guiza, “Barreras al acceso a la justicia en el acoso labo-
ral”, 129.

29. Sobre la competencia de las autoridades administrativas mencionadas en este texto para llevar a cabo concilia-
ciones o mediaciones en Colombia se sugiere ver las Leyes 640 de 2001, 446 de 1998 y demas concordantes.

30. En especifico sobre percepcion de la eficacia de la conciliacion en equidad ver: Maria Lourdes Ramirez Torra-
do y otros, “Percepcion de la figura de la conciliacion en equidad como una forma de administrar justicia en
Barranquilla (Colombia)”, Revista de Derecho (Universidad del Norte), No. 38 (2012): 172-95. Sobre la forma
de percibir a la conciliacion como un mero tramite formal ver: Rafaela Ester Sayas Contreras “Conciliaciones
formales vs. conciliaciones en clave comunicativa”, Revista Opinion Juridica (Universidad de Medellin), vol. 7,
No. 13 (2008): 115-37.

31. Camacho Ramirez, Edna Morales y Leonardo Guiza, “Barreras al acceso a la justicia en el acoso laboral”, 129.
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Por otra parte es relevante que los funcionarios de la Administracion que se en-

carguen de llevar a cabo las conciliaciones o mediaciones cuenten con la formacion
profesional requerida para que este mecanismo sea eficaz, y en especial en el caso del
acoso laboral se requiere que tengan una especial sensibilidad pues los mecanismos
de maltrato y hostigamiento son de un refinamiento tal que llegan a ser imperceptibles
para terceros.

iii) DIFICULTADES ANTE LA JURISDICCION ORDINARIA

Para finalizar, es necesario dedicar algunas lineas a tres aspectos mas que afectan

el acceso de las personas victimas de acoso laboral a la justicia: 1. la cuestion proba-
toria, 2. la desproteccion de los contratistas, y 3. la caducidad de la accion.??

32.

La cuestion probatoria. En cuanto a las pruebas se encuentra tal vez la mayor di-
ficultad, pues estas pueden no existir, ser extremadamente dificiles de recabar y
en el peor de los casos, no surtir efectos por resultar invalidas en criterio del Juez.
La dificultad probatoria empieza en el momento mismo del hostigamiento, la Ley
1010 (art. 2) establece con claridad lo que deberia considerarse como acoso laboral:

— Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la

libertad fisica o sexual y los bienes de quien se desempefie como empleado o
trabajador; toda expresion verbal injuriosa o ultrajante que lesione la integridad
moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen
en una relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a
menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una relacion de
trabajo de tipo laboral.

Persecucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evi-
dente arbitrariedad permitan inferir el proposito de inducir la renuncia del em-
pleado o trabajador, mediante la descalificacion, la carga excesiva de trabajo y
cambios permanentes de horario que puedan producir desmotivacion laboral.

Discriminacion laboral: (Numeral modificado por el articulo 74 de la Ley 1622
de 2013. El nuevo texto es el siguiente:» todo trato diferenciado por razones
de raza, género, edad, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia
politica o situacion social que carezca de toda razonabilidad desde el punto de
vista laboral.

Ibid., 130-4.
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— Entorpecimiento laboral: toda accion tendiente a obstaculizar el cumplimiento
de la labor o hacerla mas gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador
o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la
privacion, ocultacion o inutilizacion de los insumos, documentos o instrumen-
tos para la labor, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de
correspondencia o mensajes electronicos.

— Inequidad laboral: Asignacion de funciones a menosprecio del trabajador.

— Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad
y la seguridad del trabajador mediante 6rdenes o asignacion de funciones sin
el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y seguridad para el
trabajador.

Ahora, le pregunto a Ud.: ;Coémo se prueba sumariamente un acto de violencia
moral? ;Y una expresion verbal injuriosa que ocurrié en privado entre acosador y
hostigado? ;Y si las expresiones son a espaldas de la persona acosada? ;Y el oculta-
miento de mensajes electronicos? Es mas, ;no invitarle a un evento social de la em-
presa puede ser considerado discriminacion laboral? ;Y qué me dice de las 6rdenes
verbales adicionales de trabajo? ;Y si mas bien se trata de un caso de sindrome del
quemado o burnout?*

Un aspecto que aun no se resuelve es el de la prueba invalida, pues por ejemplo
realizar una grabacion de audio o video sin el consentimiento del acosador tendria
como consecuencia la invalidez de la prueba; por otra parte, la presuncion de inocen-
cia es un principio rector que rige para toda actuacion, por lo que seria inconstitucio-
nal invertir la carga de la prueba.

En honor a la verdad no se debe ser tan pesimista, pero las dificultades probato-
rias son una especie de piedrilla en el zapato que no se debe ignorar; por tal razéon
es importante apoyarse en ciencias como la psicologia para empezar a desenredar la
cuestion. En este punto resultaria vital dar gran valor probatorio a evaluaciones psico-
logicas y médicas, mas atn teniendo en cuenta que las personas, al menos en Colom-
bia, deben haber tenido un examen médico antes de su incorporacion a los lugares de
trabajo y luego de terminar el contrato de trabajo.

Ademas, resulta enriquecedora la experiencia de paises como Espaiia, que desde
1999 aproximadamente adaptaron a su realidad el instrumento del psicologo sueco

33. UGT, Guia sobre el sindrome del quemado (burnout) (Madrid: Comision Ejecutiva Confederal de UGT, 2006),
9-10. Esta situacion bien puede ser descrita como sindrome de desgaste profesional pues es una respuesta al
estrés cronico que sufren ciertas personas en sus trabajos por la naturaleza exigente de los mismos, por ejemplo
en el sector salud o aeronautico, y se evidencia por lo general con el agotamiento emocional y la consecuente
deshumanizacion hacia las personas beneficiarias del servicio, irritabilidad, aislamiento, etc.
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Heinz Leymann, Leymann Inventory of Psychological Terrorization o LIPT-45 por su
sigla en inglés, y que originalmente contenia 45 preguntas para detectar el mobbing.>*
Si bien no se puede reemplazar la consulta con los profesionales, si resulta ser una
herramienta de orientacion tanto para las personas que sientan que estan siendo aco-
sadas, como para las autoridades administrativas y jurisdiccionales para establecer de
mejor forma la ocurrencia del hostigamiento.

Se debe recordar que en cuanto a la prueba a través de testimonios se requiere poner
en funcionamiento el fuero del acosado, que también protege a terceros que conocen
de la situacion a través de la garantia de no retaliacion. Esto supone la colaboracion
del empleador, en este sentido y con el otorgamiento de los permisos respectivos pues
la realizacion de estos tramites conlleva recursos como tiempo en horarios laborales.

e La desproteccion de los contratistas. La Ley 1010 se ocupa de prevenir y
sancionar el acoso laboral en el ambito de las relaciones de trabajo, pero ;qué
ocurre con las personas que llevan a cabo su labor como contratistas y son aco-
sadas? La norma es explicita en el articulo 1o. al indicar que esta “no se aplicara
en el ambito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos
de prestacion de servicios en los cuales no se presenta una relacion de jerarquia
o subordinacion”.

La Corte Constitucional en Sentencia C-960-07% declar6 exequible el apartado
transcrito, bajo el entendido de que “si en realidad existe una relacion laboral,
se aplicara la Ley 1010 de 2006”. Ademas indicd en la misma sentencia que
“atin en situaciones en las cuales se den contratos de prestacion de servicios
de forma independiente se deben respetar los derechos fundamentales de las
personas y que en el ordenamiento juridico hay instrumentos para exigir dicho
respeto, segun las especificidades de cada caso”.

Pues bien, se trata de una proteccion perfecta normativamente, o solo en lo for-
mal, ya que en la realidad ocurre otra situacion. El abuso del uso del contrato de
prestacion de servicios, y de otros,*® para no asumir determinadas prestaciones
laborales es una practica generalizada, tanto en el sector publico como en el
privado. En estos casos es usual que el contratista deba seguir érdenes de un
superior jerarquico, prestar sus servicios de manera personal, en un mismo ho-

34. “Leymann Inventory of Psychological Terror (LIPT)”. Disponible en <http://www.antimobbing.eu/lipt.html>. En la
experiencia espafiola se incluyen 15 preguntas para detectarlo por lo que el instrumento se conoce como LIPT-60.

35. Colombia, Corte Constitucional “Sentencia C-960 de 2007”. Disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2007/c-960-07.htmy.

36. Juan Pablo Calvas, “Asalariados de Quinta”. En E/ Tiempo, 11 de febrero de 2016. Disponible en <http://www.
eltiempo.com/opinion/columnistas/asalariadosdequintajuanpablocalvascolumnaeltiempo/16511012>. El colum-
nista expone una realidad soterrada que es un secreto a voces pero que pocos se arriesgan a reconocer.
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rario determinado y en las oficinas del contratante, por lo que queda expuesto
a los mismos riesgos laborales que un empleado/a del lugar, dentro de los que
se encuentra el acoso laboral, con la diferencia de que a la hora de querer hacer
uso de sus derechos contenidos en la Ley 1010 debe iniciar primero un juicio
para declarar la existencia de un contrato laboral o de trabajo —declaracion del
contrato realidad, con las consecuentes demoras que ello supone.

La caducidad de la accion. A lo anterior debe sumarse la cuestion de la cadu-
cidad de la accion, pues en el articulo 18 se establece que “Las acciones deriva-
das del acoso laboral caducaran seis (6) meses después de la fecha en que hayan
ocurrido las conductas a que hace referencia esta ley”. Como se observa, no se
trata ni siquiera de la fecha en que concluye el contrato, sino de las conductas
de hostigamiento, lo que sumado a la dificultad probatoria, hace que en ciertos
casos sea practicamente inejecutable lo prescrito en la norma.

Una caducidad tan breve va en contravia de la imprescriptibilidad de los de-
rechos de indole laboral, ademas de que desconoce la realidad de la persona
acosada, que puede sufrir las secuelas fisicas, morales y psicoldgicas de una si-
tuacion de hostigamiento durante meses o incluso de manera permanente, pues
indican los expertos que dentro de las secuelas se puede encontrar los cambios
de personalidad, el rompimiento de relaciones de pareja y de amistad, el dete-
rioro de la empleabilidad o afectacion de la reputacion laboral, entre muchas
otras.’’

Pero, si esto constituye una barrera para las personas que se encuentran bajo un
régimen de contrato de trabajo, la situacidn empeora para quienes son contratis-
tas, pues deben agotar primero un largo juicio ordinario para lograr el recono-
cimiento de la existencia de un contrato laboral —como se indic6 arriba—, y con
una caducidad tan breve, perderia todo sentido que siguieran con posterioridad
un juicio por acoso laboral. Bien dice el adagio “Justicia que tarda es injusticia”.

CONCLUSIONES

Se dio un rapido vistazo a algunas de las dificultades que se han hecho evidentes
con la practica en Colombia luego de haberse legislado el tema del acoso laboral, y
para hacer extensivas algunas consideraciones al contexto ecuatoriano, teniendo en
cuenta que este tema no se encuentra regulado en la actualidad, lo primero que se debe

37. Asociacion Pridicam MobbingMadrid, “Mobbing: “Las formas de dafos y consecuencias”. Disponible en <http://
www.mobbingmadrid.org/2013/09/mobbing-las-formas-de-danos-y.html.
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mencionar es que no es necesario que exista una Ley emanada de la Asamblea para
empezar a dar pasos en la direccion correcta.

Tanto las empresas del sector privado como las instituciones publicas pueden
adaptar de manera voluntaria sus normas internas, o aprobar por primera vez las que
considere necesarias, para enfrentar el problema del hostigamiento en los lugares de
trabajo. No existen restricciones a este ejercicio mas que aquellas que impongan el
respeto a la dignidad humana y los derechos humanos.

Por esto seria beneficioso, por ejemplo, adaptar una buena practica como la de
la creacion de los Comités de Convivencia Laboral, en aras de mantener el dialogo
permanente entre la administracion y los trabajadores, respetando claro esta, la con-
formacion democratica de los mismos. También se podrian establecer mecanismos
confidenciales de mediacion para afrontar este tipo de situaciones. La idea en todo
caso no es simplemente copiar las normas e instituciones de otros hemisferios, sino
reflexionar sobre los contextos propios y decidir qué es lo mejor para si mismos; y
valga agregar en este punto: tenemos mucho que aprender de las comunidades indige-
nas sobre el restablecimiento de la armonia rota y el manejo pacifico de los conflictos
comunitarios.

Por otra parte, se debe dar un debate sobre la forma de solucionar los problemas
procesales alrededor del acoso laboral, en especial en lo que se refiere a lo probatorio,
pues aplicar las normas procesales usuales puede resultar en una vulneracion de los
derechos de las victimas de hostigamiento laboral, dadas las multiples dificultades
para probar los hechos, pero establecer por ejemplo una inversion en la carga proba-
toria podria llegar a infringir los derechos de la parte acusada, como por ejemplo la
presuncion de inocencia.

Ademas, teniendo en cuenta que si existen en Ecuador cuando menos algunas
normas de proteccion contra situaciones de hostigamiento de diversa indole, se hace
necesario que los inspectores de Trabajo reciban capacitacion sobre el acoso laboral
para detectar posibles casos que lleguen a su conocimiento, y puedan proteger a las
victimas por ejemplo al negar solicitudes de visto bueno si identifican que en el fondo
hay acoso laboral.

Por tltimo, se quiere llamar la atencion sobre la desproteccion contra el acoso la-
boral que vivirian las personas que trabajan bajo contratos de prestacion de servicios,
en especial aquellos que en verdad deberian ser contratos laborales. Un contratista
bajo estas condiciones si puede ser victima de acoso laboral, y, en verdad, si se re-
visan algunos casos de la vida real se podra ver que en ocasiones no se renuevan los
contratos porque el contratista no soporta mas las condiciones leoninas del mismo, o
el ambiente laboral es tan tenso que quiere alejarse con prontitud.
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Solo resta agregar que es necesario que en los lugares de trabajo se funcione mas
con la logica preventiva y en clave de derechos que con la légica curativa, por lo
que se debe empezar a reconocer y dar nombre a las situaciones de acoso laboral en
Ecuador.
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Prevencion de riesgos laborales
y trabajadores especialmente sensibles*

Elisa Sierra Hernaiz**

RESUMEN

Uno de los mayores retos en la normativa preventiva es la inclusién de trabajado-
res que, debido a circunstancias subjetivas, presentan una especial sensibilidad a
los riesgos laborales, fundamentalmente por los problemas de identificacion que
plantea, por lo que es necesaria su delimitacion conceptual. Para ello se hace
indispensable un estudio del derecho comunitario europeo y espanol y su posible
transposicion al derecho comunitario para poner de relieve la importancia de este
tema dentro de las politicas de prevencion de riesgos laborales.

PALABRAS CLAVE: trabajador especialmente sensible; prevencion de riesgos laborales.

ABSTRACT

One of biggest challenges in the legal regulations on prevention of occupational
hazards is the identification of particularly sensitive workers for their subjective
circumstances. Therefore, it is essential define the legal concept from the Euro-
pean Community and Spanish law and the posible transposition into Ecuadorian
Law to highlight the importance of this issue within the policies of prevention of
occupational hazards.

Kevworps: particularly sensitive workers; prevention of occupational hazards.
FORO —

INTRODUCCION

I a prevencion de riesgos laborales es parte esencial de cualquier ordenamiento
juridico laboral avanzado. Ello es debido a que la obligaciéon preventiva forma

*  Este articulo ha sido realizado como parte de la investigacion del Proyecto del Ministerio de Educacion y Ciencia
Espafiol DER2012-37872/JURI: La adaptacion del puesto de trabajo y la reubicacion laboral de trabajadores
especialmente sensibles.

**  Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Publica de Navarra. Espafia.
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parte del contenido de la relacion laboral al tener un enlace directo con el derecho a
la vida e integridad fisica de los trabajadores, lo que convierte al empresario en un
deudor de la seguridad y salud de sus trabajadores.!

Pues bien, en la actualidad la prevencion de riesgos laborales es un concepto di-
namico y en constante expansion, siendo uno de los ejemplos de esta afirmacion la
necesidad de otorgar una especial proteccion en materia de prevencion de riesgos
laborales a los trabajadores especialmente sensibles. Tradicionalmente, este colectivo
ha gozado de una proteccion especifica centrado en las trabajadoras embarazadas o en
periodo de lactancia natural, los jovenes o los discapacitados; sin embargo, en nues-
tros dias, esta nocion va ampliando sus fronteras para comprender a trabajadores que,
por circunstancias personales, mas alla de las apenas sefialadas, necesitan una tutela
distinta en materia preventiva por presentar una especial sensibilidad a la hora de des-
empefiar la prestacion laboral. Esto esta provocando que se replanteen las politicas de
prevencion de riesgos laborales en las empresas para incluir a este colectivo con todos
los problemas de identificacion que se plantean, ya que un trabajador especialmente
sensible puede ser cualquiera siempre que concurran los elementos o factores deter-
minantes que delimitan a este grupo.

Ademés de la vertiente prevencionista, existe otro elemento importantisimo que
repara en garantizar el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion de
estos trabajadores, muchas veces obviado, pero que no se puede dejar de mencionar
en una efectiva politica de prevencion de riesgos laborales.

1. Enel ordenamiento juridico espafiol, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola (CE) reconoce el derecho funda-
mental a la vida e integridad fisica, siendo la seguridad e higiene en el trabajo una materia objeto de regulacion
especifica en el articulo 40.2. CE: “Asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la for-
macion y readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso
necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocion de
centros adecuados”. A su vez, es un derecho laboral basico de los trabajadores, tal y como reconoce en el Esta-
tuto de los Trabajadores Espanol (ETE) en el articulo 4.2.d): “A su integridad fisica y a una adecuada politica
de seguridad e higiene” y el articulo 19.1: “El trabajador, en la prestacion de sus servicios tendra derecho a una
proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene”. Estos mandatos constitucionales y legales encuentran su
desarrollo legislativo especifico en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales
Espaiola (LPRLE). En concreto, el deber de proteccion del empresario de la seguridad y salud de sus trabajado-
res queda establecido en el articulo 14 LPRLE, que regula un deber general de prevencion y proteccion en esta
materia “1. Los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.
El citado derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales (...). 2. En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar
la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo (...)”. A
su vez, en el articulo 15 de la misma norma se recogen los principios inspiradores de este deber general de pro-
teccion, que queda completado con el articulo 16, que contempla el contenido y alcance del deber de seguridad
mediante la integracion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa, la evaluacion de los riesgos —inicial
y sucesiva— y planificacion de la actividad preventiva.
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LA REGULACION JURIDICA DEL TRABAJADOR
ESPECIALMENTE SENSIBLE EN EL ORDENAMIENTO
COMUNITARIO EUROPEO Y ESPANOL

Una de las referencias juridicas mas importantes en esta materia es el Derecho Co-
munitario Europeo, en concreto, el articulo 15 de la Directiva Marco Comunitaria,
89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el traba-
jo establece que “los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles deberan ser
protegidos contra los peligros que les afecten de manera especifica”.? De la lectura del
texto legal se desprende que se trata de una regulacion con caracter general, puesto
que se limita a sefalar que los colectivos expuestos a riesgos sensibles tienen que tener
una proteccion especifica, normativa que debe ser completada con Directivas Europeas
mas especificas: en concreto con la Directiva 92/85/CE, de 19 de octubre, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el tra-
bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y la
Directiva 94/33, CE, de 22 de junio, relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo.

A diferencia de esta norma, que no identifica los colectivos de trabajadores sino
que hace una definicion genérica de los mismos desde una perspectiva objetiva, el
articulo 25.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales Espafiola (LPRLE) ha
optado por regular este tema desde un punto de vista subjetivo del trabajador, teniendo
en cuenta las circunstancias personales y estado bioldgico o fisico del trabajador y no
el contenido de la prestacion laboral. Asi, lo importante son las condiciones persona-
les del trabajador, ya que si la prestacion laboral fuese desempeiniada por un trabajador
que no sea especialmente sensible no se aplicaria esta especial proteccion.

El empresario garantizara de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por
sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que
tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especial-
mente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos
aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de estas, adoptara las medidas
preventivas y de proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa
de sus caracteristicas personales, estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica
o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demads trabajadores u otras perso-

2. Paraun estudio en profundidad de este precepto véase: Francisco Pérez de los Cobos, “La Directiva marco sobre
medidas de seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo y adaptacion del ordenamiento espafiol”, Relacio-
nes Laborales, No. 8 (1991): 1221-1253.
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nas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se
encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo.’

En este sentido, el articulo 25 de la LPRLE establece la obligacion empresarial
de proteccion a los trabajadores especialmente sensibles, tanto por sus circunstancias
personales como por su estado bioldgico, incluida la discapacidad fisica, psiquica y
sensorial a la hora de evaluar los riesgos y adoptar las medidas preventivas y de pro-
teccidon necesarias. En este analisis normativo, no se puede olvidar que el parrafo 2
del articulo 25.1 LPRLE prohibe emplear a estos trabajadores si puedan suponer un
peligro para él mismo u otros trabajadores y personas relacionadas con la empresa,
medida que serd de aplicacion no solo para condiciones personales permanentes de
los trabajadores, sino también para aquellos que se encuentren en un estado o una
situacion transitoria que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos
puestos de trabajo. Dado el caracter temporal, el empresario no estd obligado a adop-
tar medidas preventivas permanentes ni tampoco incluirlo en la evaluacion de riesgos,
debiendo ser interpretada tanto como una limitacion a la hora de contratar a estas
personas como la obligacion de cambiarles de puesto de trabajo. Su finalidad ultima
es preservar el puesto de trabajo de este trabajador, adaptandolo a sus condiciones
particulares, sin que ello menoscabe su derecho a la salud.*

Para finalizar, el Reglamento de los Servicios de Prevencion sefiala, en el articulo
4.1.b), que el empresario debera tener en cuenta estas circunstancias en el momento
de la evaluacion inicial de prevencion de riesgos laborales. En cuanto a la evaluacion
sucesiva, el articulo 4.2 de dicha norma sefiala que debera volver a evaluarse ante un
cambio de las condiciones de trabajo o por la incorporacion de un trabajador que sea
especialmente sensible debido a sus caracteristicas personales.’

LA DELIMITACION DEL TRABAJADOR
ESPECIALMENTE SENSIBLE

En la actualidad el concepto de trabajador especialmente sensible ha adquirido
connotaciones especificas, yendo mas alla del colectivo de trabajadoras, jévenes o dis-

3. Amanda Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles (Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2010), 44-45.

4. M. Cos Egea, “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, No. 12 (2010), 11 y s.

5. Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
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capacitados como colectivos especialmente protegidos, tanto a la hora de delimitar su
alcance como para planificar la actividad preventiva;® asi, se trata de que trabajadores
que padecen una disminucion de su capacidad, sin que pueda calificarse de discapaci-
tados, o bien que sean portadores de alguna singularidad que les haga mas vulnerables
a sufrir un riesgo. Este concepto esta haciendo que la prevencion de riesgos laborales
adquiera un nuevo enfoque al tenerse en cuenta circunstancias personales de los traba-
jadores que les hacen especialmente proclives a sufrir un riesgo que, de no concurrir
dicha circunstancia, no se produciria, y, por ello, demanda un tratamiento especifico
por su predisposicion a padecer un accidente de trabajo o enfermedad profesional.’

A) LLAS DIFERENCIAS ENTRE EL TRABAJADOR ESPECIALMENTE SENSIBLE
Y EL TRABAJADOR DISCAPACITADO

Antes de analizar el concepto de trabajador especialmente sensible es preciso rea-
lizar una puntualizacion respecto a su diferencia con los trabajadores discapacitados,
puesto que no son conceptos idénticos.

Respecto a la regulacion de la discapacidad, el articulo 49 de la Constitucion Espa-
fola (CE) les reconoce el derecho a recibir una atencion especializada para garantizar
el pleno disfrute de sus derechos, que se manifiesta en un deber para la administracion
de garantizar la rehabilitacion e integracion social de este colectivo, expresion, a su
vez, del mandato del articulo 9.2 CE que impone a los poderes publicos la obligacion
de remover los obstaculos que impiden la igualdad efectiva de los distintos colectivos
sociales.®

6. José Eduardo Lopez Ahumada, Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales (Madrid: Mar-
cial Pons, 2010), 19.

7. Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 21.

8. Anivel internacional es constante la preocupacion por garantizar el derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cion. Asi, desde el Programa de Accion Mundial para personas con discapacidad aprobado por la ONU en 1982,
pasando por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, o por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, u otros documentos mas especificos
como la Declaracion de derechos de los discapacitados aprobada por las Naciones Unidas el 20 de diciembre
de 1971; la Declaracion de derechos de los minusvalidos, de 9 de diciembre de 1975 o la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, el 13 de diciembre de 2006, donde una de sus finalidades es velar
porque se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo. También la OIT
ha intervenido en este campo con diversos convenios, como el Convenio No. 159 de 1990, sobre readaptacion
profesional y al empleo de las personas minusvalidas en el que se define persona invalida toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo quedan sustancialmente
reducidas a causa de una deficiencia reconocida de caracter fisico o mental. Esta norma obliga a los Estados a
formular, aplicar y revisar periodicamente la politica nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas, procurando hacer efectivo el principio de igualdad de oportunidades entre los trabajadores
invalidos y los trabajadores en general. Por su parte, el articulo 5 del Convenio No. 111 de 1958, sobre la discri-
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Por lo que se refiere a la Union Europea, el articulo 19 del Tratado sobre el Funcio-
namiento de la Union Europea habilita al Consejo para adoptar las medidas adecuadas
para luchar contra la discriminacion por discapacidad. A su vez, la Directiva 78/2000,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, se propone, entre otros motivos, luchar
contra la discriminacién por discapacidad (articulo 1), para lo cual es necesario que
los empresarios realicen ajustes razonables para permitir a las personas con discapa-
cidad acceder al empleo (articulo 5).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea define la discapacidad
como:

una condicioén causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o
incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolen-
cias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igual-
dad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion.’

Respecto al derecho espanol, la norma de referencia es la Ley 1/2013, de 29 de
noviembre, general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social. Uno de sus objetivos principales es garantizar el principio de igualdad de opor-
tunidades y no discriminacion para lo cual es fundamental el establecimiento de me-
didas orientadas a la formacion profesional, orientacidon laboral, fomento del empleo,
asistencia social e integracion en la sociedad.'”

En cuanto a la definicion de discapacidad el articulo 2.a) de la Ley la define como:
“aquella situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que los de-
mas”. Y a las personas con discapacidad como: “aquellas (personas) que presentan
deficiencias fisicas, mentales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con

minacion en materia de empleo y ocupacion, reconoce el derecho de los Estados a establecer medidas especiales
destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas por razon de su invalidez, y el articulo 3 del
Convenio No. 142 de 1975, sobre la orientacion profesional y la formacion profesional en el desarrollo de re-
cursos humanos, sefiala que los Estados deben ampliar gradualmente sus sistemas de informacion y orientacion
profesional de manera que incluyan programas apropiados para las personas minusvalidas.

9. Véase el comunicado de prensa del Tribunal de Justicia de la Unién Europea No. 42/13 sobre la sentencia de los
casos ¢-335/11 y 337/11, Ring y Skouboe Werge. <http://europa.cu/rapid/press-release CJE-13-42_es.htmy.

10. Sobre el impacto de esta Ley consultese Juan Luis Beltran Aguirre, coord., Atencion y proteccion juridica de la
discapacidad (Pamplona: Aranzadi, 2015). Y, en general, sobre el principio de igualdad y no discriminacion de
este colectivo Vanessa Cordero Gordillo, Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011).
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diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones que los demas”. A su vez también lo son: “quienes se les haya
reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%"”.

Respecto a la prevencion de riesgos laborales el articulo 25 LPRLE menciona a
los discapacitados especificamente como uno de los colectivos que proteger de modo
singular.

B) EL CONCEPTO DE TRABAJADOR ESPECIALMENTE SENSIBLE

A diferencia del trabajador discapacitado, en el trabajador especialmente sensible
no existe una minusvalia delimitada de manera objetiva ni una incapacidad fisica o
sensorial cuantificada.!!

En general, a la hora de analizar el concepto de trabajador son varias las caracte-
risticas que lo delimitan. En primer lugar, es un precepto que resalta el caracter tuitivo
que informa al Derecho del Trabajo y, en especial, al ambito de la prevencion de ries-
gos laborales, puesto que protege los riesgos de naturaleza subjetiva del trabajador.

En segundo lugar, nos encontramos ante una lista abierta, lo que otorga un caracter
fuertemente expansivo a este precepto ya que trabajador especialmente sensible puede
ser cualquiera trabajador en funcion de sus caracteristicas personales o biologicas,
mas alld de las circunstancias objetivas que puedan producir una mayor vulnerabili-
dad por el tipo de trabajo a desempefiar.'

Asi, en materia de prevencion de riesgos laborales por sensibilidad se entiende:

una condicién personal que se exterioriza en una mayor o menor receptividad a los riesgos
en el trabajo que la persona realiza [...] La sensibilidad a los riesgos es la reaccion fisica o
psiquica del trabajador a las condiciones del trabajo en el que se encuentra inmerso.'?

Por lo tanto, el riesgo viene determinado por las circunstancias individuales de los
trabajadores, de caracter subjetivo, motivadas por elementos personales o aspectos
biologicos, fisicos o psicoldgicos, que ocasionan una especial incidencia de los ries-
gos genéricos o especificos en estos trabajadores.

11.  Cos Egea, “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, 6.

12.  Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 29-31.

13. Ibid., 32. Tal y como senala la autora, todos los trabajadores estan potencialmente expuestos a sufrir un dafio
derivado del trabajo como consecuencia de diversos factores como la actividad, funciones, maquinas, etc., que
le pueden afectar de manera diferente al resto de sus compaiieros.
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En tercer lugar, es fundamental determinar el caracter colectivo o individual de la
condicion especialmente sensible. Frente a otros supuestos, en los que la pertenencia
al colectivo es fundamental, en este caso hay que partir del hecho de que el impacto
mayor del riesgo puede producirse en cualquier trabajador, sin que sea determinante
la pertenencia a un grupo o colectivo precisamente por sus caracteristicas personales o
estado biologico.' Nos encontramos, pues, ante un concepto juridico indeterminado,"
que habra de concretarse caso por caso, por lo tanto, el papel de los jueces y tribuna-
les es determinante a la hora de declarar su existencia, y es fundamental una correcta
politica de vigilancia de la salud.'® Ello tiene una gran importancia porque permite
incluir dentro de su campo de aplicacion los riesgos emergentes originados por las
situaciones de precariedad y flexibilidad laboral tan comunes en la actualidad del
mercado laboral."”

En cuarto lugar, para la aplicacion de este precepto se exige un requisito reforzado:
la especial sensibilidad, lo que supone que solo se aplicara a los trabajadores que sean
vulnerables a determinados riesgos y no a los trabajadores sensibles sin mas. Por lo
tanto, se exige una sensibilidad en grado superior, en un sentido amplio y genérico.'®

En quinto lugar, los riesgos no se pueden calificar como riesgos especiales ya que
entonces habria que comprender a todos los trabajadores expuestos a los mismos, sino
que son los riesgos normales que, sin embargo, repercuten en este colectivo por esas
caracteristicas personales, subjetivas, que justifican de por si la especial proteccion.'’

Dentro de las caracteristicas personales habria que incluir las situaciones como:

defectos o dolencias fisicas, tales como epilepsia, calambres, vértigos, sordera, vista defec-
tuosa o cualquier otra debilidad o enfermedad de efectos andlogos. También comprenderia
aspectos de caracter psiquico como la personalidad, el temperamento, el comportamiento
o el estado de animo del trabajador que lo hagan especialmente sensible a los riesgos la-
borales, lo que abarcaria el riesgo psicosocial entendidos como: aquellos aspectos de la
concepcion, organizacion y gestion del trabajo asi como de su contexto social y ambiental

14. Ibid., 37 ys.

15. 1Ibid., 27.

16. José Eduardo Lopez Ahumada, Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales, 41. Respecto
del papel que los tribunales han desempefiado a la hora de aplicar e interpretar este precepto véase el trabajo de
Cos Egea “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”.

17. Loépez Ahumada, Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales, 23-26.

18. Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 34-36, que se
refiere a trabajadores especialmente vulnerables a los riesgos laborales debido a sus circunstancias que sobrepa-
san los parametros ordinarios de susceptibilidad a los riesgos.

19. Cos Egea, “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, 4-6.

FORO 80



FORO 24, |l semestre 2015

que tienen la potencialidad de causar darios fisicos, sociales o psicologicos en los trabaja-
dores.”® (Las cursivas me pertenecen).

En cuanto al estado biologico, se refiere a la existencia de cualquier enfermedad o
sintoma de la misma, que, sin ser invalidante, da lugar a una especial sensibilidad del
trabajador frente a los riesgos laborales. Por ultimo, también quedan protegidos los
trabajadores que, pese a no tener caracteristicas personales que lo hagan especialmen-
te vulnerable a los riesgos, en un momento dado y con caracter transitorio presentan
alguna deficiencia psicofisica, incluidos los estados de embriaguez o intoxicacion psi-
cotropica.?!

En sexto lugar, se plantean problemas de identificacion de los trabajadores que
pertenecen a este colectivo puesto que lo relevante son las circunstancias especiales
de caracter personal que convierten a un trabajador en especialmente sensible, te-
niendo en cuenta que en muchos casos es desconocida por el propio trabajador. En
este apartado va a ser fundamental analizar si las caracteristicas del puesto de trabajo
o la naturaleza de las tareas a realizar pueden dar lugar a esta especial sensibilidad,
mas alla de factores especificamente regulados como pueda ser el trabajo a turnos o
nocturno. En este sentido, hay que tener bien claro que los motivos pueden tener su
origen en circunstancias objetivas —test objetivo— o subjetivas —test subjetivo— de la
prestacion laboral, lo que es irrelevante,? ya que lo que importa es como las mismas
afectan al trabajador por sus circunstancias personales.?

En séptimo lugar, hay que determinar el alcance del contenido de la obligacion
empresarial al tratarse de una proteccion especifica, y, por lo tanto, una obligacion adi-
cional a sus deberes generales, que deberd comprender una evaluacion, tanto inicial
como periddica y también especifica si es necesario, teniendo en cuenta el concreto
puesto de trabajo y, si es necesario, la adopcion de medidas preventivas adecuadas
teniendo en cuenta las circunstancias subjetivas, no pudiendo el trabajador especial-
mente sensible desempefiar un puesto de trabajo incompatible con su estado.?* Por lo
tanto, es condicion fundamental que sea de conocimiento por parte de la empresa que

20. Ibid., 4-6.

21. Ibid., 4-6.

22. Laaplicacion de estos tests es fundamental para determinar si nos encontramos ante un trabajador con un nivel
normal de sensibilidad, al que serviran los estandares normales preventivos que tiene que adoptar el empresario
o bien, si los supera, ante un trabajador especialmente sensible, lo que implica que el empresario debera superar
dicho estandar para cumplir con lo establecido en el articulo 25 LPRL. Amanda Moreno Solana, La prevencién
de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 34.

23. A modo de ejemplo, las situaciones relacionadas con la claustrofobia o el vértigo, Lopez Ahumada, Los trabaja-
dores especialmente sensibles a los riesgos laborales, 34-35.

24. 1Ibid., 37 y s.; Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles,
72ys.
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un determinado trabajador es especialmente sensible a los riesgos, tratando de deter-
minar aquellos que le afectan.

Respecto a este requisito, se plantean dos problemas. Por un lado, a la hora de
determinar en qué momento nace el deber de proteccion empresarial, puesto que el
empresario debera conocer la condicion de especial sensibilidad para implantar la
proteccion especifica, consecuentemente, hasta que no la conozca no nacera esta obli-
gacion.? Existen varias posibilidades:*” que el empresario la detecte ¢l mismo tras
un reconocimiento médico o pruebas médicas practicadas; que se lo comunique el
propio trabajador al empresario; de la observacion por parte del personal de mando o
encargado de la seguridad y salud o, incluso, que llegue a su conocimiento por otro
trabajador.”®

Por otro lado , el concreto contenido de las medidas preventivas y de proteccion
necesarias, ya que ni el legislador espafiol ni el comunitario europeo nada dicen al
respecto, lo que de nuevo implica que el papel de los tribunales serd determinante en
esta materia.”

Una ultima cuestion a la que hace referencia el articulo 25 es la proteccion de
la funcion procreadora y el desarrollo normal de la descendencia. En este caso, se
combinan elementos objetivos y subjetivos al comprender a todos los trabajadores
que puedan estar sometidos a riesgos que afecten a dicha funcién. A su vez, es una
proteccidn colectiva ya que se trata de un riesgo genérico para todos los trabajadores.
En cuanto a los factores de riesgo, se trata de una lista abierta que comprendera fac-
tores tradicionales como aquellos que se determinen en funcion del riesgo especifico

25. Cos Egea, “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, 7.

26. Tal y como senala el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su fallo de 20 de abril de 2012: “La condi-
cion de trabajador “sensible” también se predica del trabajador que sufre cualquier limitacion fisica o psiquica
no incapacitante. De ahi que el deber de adaptacion del puesto de trabajo se active en el momento en el que
el empresario es conocer de las limitaciones que presenta el trabajador bien por los reconocimientos médicos
realizados o a través de informes médicos presentados por el propio trabajador. La negligencia del empresario
en la adaptacion del puesto conllevara la obligacion de resarcir al trabajador de los dafios y perjuicios que ello le
ocasione”. Ver Carmen Carrero Dominguez, “La obligacion del empresario de adaptacion del puesto de trabajo”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, No. 7 (2013), 303-315. A su vez, la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Leon, de 30 de noviembre de 2006, exige que el empresario conozca el estado del trabajador
para que quede obligado a adoptar las medidas preventivas necesarias para paliar el riesgo laboral. Véase Moreno
Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 59.

27. Moreno Solana, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, 58 y s., resalta
el papel fundamental de los reconocimientos médicos y, en general, de la vigilancia de la salud para detectar a
tiempo la presencia de un trabajador especialmente sensible dado que la norma no se pronuncia al respecto.

28. Lopez Ahumada, Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales, 41. M. Cos Egea, “Los tra-
bajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, 5.

29. Cos Egea, “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina judicial”, 7, citando
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 21 de marzo de 2002.
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originado por la actividad empresarial. Por lo que se refiere a las medidas preventivas,
estas deben reducir la exposicion a los agentes fisicos, quimicos y bioldgicos funda-
mentalmente a través de los equipos de trabajo.*

EL DERECHO ECUATORIANO

Respecto al ordenamiento juridico comunitario, la Constitucion ecuatoriana ga-
rantiza que las actividades laborales se desarrollen en Ecuador en ambientes que no
resulten nocivos para la salud de los trabajadores, y, por lo tanto, que puedan poner en
peligro la integridad personal de este colectivo.®!

Asi, el articulo 326 de la Constitucion ecuatoriana reconoce que: “toda persona
tendra derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y propicio, que ga-
rantice su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar”. A su vez, el articulo 332
obliga al Estado ecuatoriano a garantizar los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras, eliminado los riesgos laborales que afecten a dichos derechos.

Sin embargo, en Ecuador, a nivel normativo, no existe una Ley de Salud ocupacio-
nal o de Prevencion de Riesgos Laborales, lo que dificulta el estudio de la problema-
tica de estos trabajadores desde una perspectiva preventiva. Tampoco es una cuestion
regulada especificamente en normas relacionadas con esta materia como el Codigo
de Trabajo, la Ley General de Seguridad Social, el Reglamento de Seguridad y Sa-
lud de los Trabajadores o el Reglamento del Seguro General de Riesgos del Trabajo.
Ejemplo de ello es el articulo 410 del Codigo de Trabajo que obliga a los empresarios
a asegurar a sus trabajadores condiciones libres de peligro para su salud y su vida.
Igualmente dispone que los trabajadores deban acatar las medidas de prevencion, se-
guridad e higiene determinados en los reglamentos. Por lo tanto, si se esta estable-
ciendo la obligacion empresarial de asegurar condiciones de trabajo que no supongan

30. Lopez Ahumada, Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales, 44 y s.

31. Un analisis sobre la actual regulacion del derecho ecuatoriano en materia de prevencion de riesgos laborales y
sus carencias es posible encontrarlo en: J. Tapia Palma, La prevencion de riesgos laborales y la vigilancia de la
salud en Esparia y Ecuador: estudio comparado. Prueba de seguimiento del Doctorado de Prevencion de Riesgos
Laborales (Pamplona: Universidad Publica de Navarra, 2015), 33 y s. Ademas de este articulo, otros preceptos
estan relacionados con esta cuestion. Asi, el articulo 33 reconoce el derecho a un trabajo saludable y el articulo
66.3.a) el derecho a la integridad personal.
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riesgos para la salud o vida de los trabajadores, aunque no queda claro la forma en la
que el empresario llevara a cabo dicha obligacion.*

Respecto a la Ley Organica de Discapacidades de Ecuador, de 25 de septiembre de
2012,* da un concepto de trabajador discapacitado y regula derechos laborales de los
mismos para garantizar su derecho a la igualdad de oportunidades aunque sin hacer
referencia a la prevencion de riesgos laborales. En el articulo 6 se considera persona
con discapacidad a: “toda aquella que, como consecuencia de una o mas deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, con independencia de la causa que la
hubiera originado, ve restringida permanentemente su capacidad biologica...”.

Y en el articulo 7 se considera persona con deficiencia o condicion discapacitante
aquella que:

Presente disminucion o supresion temporal de alguna de sus capacidades fisicas, senso-
riales o intelectuales manifestindose en ausencias, anomalias, defectos, pérdidas o difi-
cultades para percibir, desplazarse, oir y/o ver, comunicarse, o integrarse a las actividades
esenciales de la vida diaria limitando el desempefio de sus capacidades; y, en consecuencia
el goce y ejercicio pleno de sus derechos sicoldgica y asociativa para ejercer una 0 mas
actividades esenciales de la vida diaria

A pesar de ello, es posible encontrar normas que, aunque indirectamente, puedan
ser aplicadas al colectivo de trabajadores especialmente sensibles, fundamentalmente
en el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo (IASST), Decision 584,
que es de obligado cumplimiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano, siendo la
seguridad y salud en el trabajo uno de los ejes clave del proceso de integracion andina,
cuya finalidad es regular las acciones que se tienen que establecer en cada pais para
disminuir o eliminar los riesgos laborales en los centros de trabajo.*

En este sentido, el articulo 1.c), d) y h) de dicho texto hace referencia a tres concep-
tos en los que quedaria incluida la proteccion del trabajador especialmente sensible:

¢) Salud: Es un derecho fundamental que significa no solamente la ausencia de afecciones o
de enfermedad, sino también de los elementos y factores que afectan negativamente el es-

32. Tapia Palma, La prevencion de riesgos laborales y la vigilancia de la salud en Esparia y Ecuador: estudio com-
parado, 36.

33. Manual de buenas practicas para la inclusion laboral de personas con discapacidad (Quito: Ministerio de Rela-
ciones Laborales, 2013). Disponible en <http://www.jardinuniversitario.utm.edu.ec/departamento/media/areatec
nica/buenas_practicas_inclusion_laboral.pdf>.

34. Tapia Palma, La prevencion de riesgos laborales y la vigilancia de la salud en Esparia y Ecuador: estudio com-
parado, 27y s. En concreto, en la pagina 28 se indica que en la mayoria de las empresas de los paises andinos no
se aplican de manera satisfactoria las medidas de prevencion y proteccion de los trabajadores.
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tado fisico o mental del trabajador y estan directamente relacionados con los componentes
del ambiente del trabajo.

d) Medidas de prevencion: Las acciones que se adoptan con el fin de evitar o disminuir los
riesgos derivados del trabajo, dirigidas a proteger la salud de los trabajadores contra aque-
llas condiciones de trabajo que generan dafios que sean consecuencia, guarden relacion o
sobrevengan durante el cumplimiento de sus labores, medidas cuya implementacion cons-
tituye una obligacion y deber de parte de los empleadores.

h) Condiciones y medio ambiente de trabajo: Aquellos elementos, agentes o factores que tie-
nen influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores. Quedan especificamente incluidos en esta definicion:

1) las caracteristicas generales de los locales, instalaciones, equipos, productos y demas
utiles existentes en el lugar de trabajo;

i) la naturaleza de los agentes fisicos, quimicos y bioldgicos presentes en el ambiente de
trabajo, y sus correspondientes intensidades, concentraciones o niveles de presencia;

ii1) los procedimientos para la utilizacion de los agentes citados en el apartado anterior, que
influyan en la generacion de riesgos para los trabajadores; y,

iv) la organizacion y ordenamiento de las labores, incluidos los factores ergonémicos y
psicosociales.

A su vez, el articulo 4 del mismo texto juridico obliga a los estados miembros a
mejorar las condiciones de seguridad y salud en el trabajo para prevenir dafios en
la integridad fisica y mental de los trabajadores como consecuencia del desempefio
de un trabajo; el articulo 7.g) sefiala la necesidad de establecer procedimientos para
la reubicacion de trabajadores con discapacidad temporal o permanente; el articulo
11 obliga al empresario a tomar medidas para disminuir los riesgos; en concreto, el
apartado k) indica la necesidad de adaptar el puesto de trabajo a las capacidades de
los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud. En cuanto a los derechos de los
trabajadores, el articulo 18 sefiala que todos los trabajadores tienen derecho a un am-
biente de trabajo adecuado y propicio que garantice su salud y bienestar.

Con todo, donde se encuentra el fundamento juridico de esta figura es en los articu-
los 25 y siguientes del IASST. En primer lugar, obliga a que el empresario garantice la
proteccion de los trabajadores que por su situacion de discapacidad sean especialmen-
te sensibles al trabajo. En segundo lugar, como contenido minimo del plan integral
de prevencion de riesgos laborales, se debera tener en consideracion los factores de
riesgo que pueden afectar la proteccion de las funciones de procreacion frente a la
exposicion a agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondomicos y psicosociales (ar-
ticulo 26). En tercer lugar, el empresario debera adoptar las medidas necesarias para
evitar que las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia realicen actividades
que resulten peligrosas (articulo 27). Por ultimo, establece medidas especificas de
proteccion para los menores y adolescentes (articulo 28).
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Respecto a otras normas ecuatorianas, el Reglamento interno de seguridad y salud
aplicable para centros operativos y administrativos de la empresa PetroEcuador, en
el articulo 21, dentro del Capitulo IV “De la prevencion de riesgos en poblaciones
vulnerables”, garantiza la proteccion de los trabajadores que por su condicion de ca-
pacidades especiales sean sensibles a los riesgos derivados del trabajo.** A su vez, el
articulo 8 del Reglamento de seguridad y salud para la construccion y obras publicas
reconoce el derecho de todos los trabajadores a desarrollar sus labores en un ambiente
de trabajo adecuado y propicio para el pleno ejercicio de sus facultades fisicas y men-
tales, que garanticen su salud, seguridad y bienestar.*®

CONCLUSIONES

El surgimiento a nivel normativo de la figura del trabajador especialmente sensible
esta planteando nuevos retos a las politicas preventivas al tratarse de un concepto
fuertemente expansivo ya que trabajador especialmente sensible puede ser cualquiera
trabajador en funcion de sus caracteristicas personales o biologicas, mas alla de las
circunstancias objetivas que puedan producir una mayor vulnerabilidad por el tipo de
trabajo a desempeiiar. Esto es, supone un paso mas en la proteccion de los trabajadores
que va mas alla de circunstancias tradicionalmente protegidas como es la maternidad
o la discapacidad e implica que empresario vaya a a tener que tener en cuenta aspectos
o circunstancias subjetivas relacionadas con la persona del trabajador y no objetivas,
unidas a la propia naturaleza del trabajo que se tiene que prestar y que no son objeto
de proteccion en este caso. Ello plantea problemas de identificacion de las causas que
pueden motivar que un trabajador sea especialmente sensible, lo que conlleva tener
que probar dicha situacion. Para evitar situaciones de indefensidon que suponga un
peligro para integridad fisica de estas personas los mecanismos mas adecuados son
una correcta politica tanto de la vigilancia de la salud de los trabajadores como el
cumplimiento de los planes de evaluacion de riesgos inicial y continua por parte del
empresario.

Respecto del derecho ecuatoriano la situacion es especialmente compleja ante la
ausencia de una ley de prevencion de riesgos laborales. Ello supone, en general, que
la proteccion de los trabajadores esté dispersa y carente de una regulacion homogé-
nea, lo que que dificulta de una manera importante la identificacion de este colectivo.

35. Informacion disponible en <http://piep.eppetroecuador.ec/ssa/>, Quito, enero de 2013.

36. Ministerio de Trabajoy Empleo, Acuerdo No. 00174, Registro Oficial No. 249, suplemento. <http://www.trabajo.gob.
ec/wp-content/uploads/downloads/2012/12/Reglamento-de-Seguridad-y-Salud-para-la-Construcci%C3%B3n-y-
Obras-P%C3%BAblicas.pdf>.
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Es cierto que existe una proteccion para las trabajadoras embarazadas, los jovenes o
discapacitados pero las actuales normas son insuficientes a la hora de incluir a estos
trabajadores en su ambito de aplicacion, teniendo en cuenta que la proteccion que dis-
pensa el ordenamiento juridico ecuatoriano es precisamente a base de circunstancias
objetivas y no subjetivas, que son las que sirven para identificar y proteger a estos
trabajadores, lo que implica que no estén incluidos en el ambito de proteccion de las
normas que regulan aspectos relacionados con la prevencion de riesgos laborales.

Con todo, el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo podria sentar
las bases para plantear la inclusion de estos trabajadores en el derecho ecuatoriano
interpretando desde un punto de vista subjetivo las definiciones de los conceptos de
salud —elementos o factores que estén directamente relacionados con los componen-
tes del ambiente de trabajo—, medidas de prevencion —frente a dafios que estén rela-
cionados con el cumplimiento de las labores— y condiciones y medio ambiente de
trabajo —cualquiera que tenga una influencia significativa en la generacion de riesgos
laborales—.
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La seguridad social en Ecuador:
un necesario cambio de paradigmas

Angélica Porras Velasco*

RESUMEN

La seguridad social ha transitado por varias etapas, desde el mutualismo impul-
sado por los propios trabajadores, hasta los seguros sociales obligatorios y los
servicios universales garantizados por el Estado. Tradiciones que se concretaron
en dos modelos: el inspirado en Beveridge y el bismarckiano, sin embargo, esos
paradigmas, en la actualidad se revelan como insuficientes para garantizar la segu-
ridad de los trabajadores y de quienes tienen escasos recursos. Este articulo plan-
tea como tesis principal que las transformaciones producidas en la estructura del
trabajo hacen necesario el cambio de paradigmas en la seguridad social; para ello
divide la argumentacién en varias partes: la primera, orientada a delimitaciones
conceptuales y a la descripcion de los modelos imperantes; la segunda, dedicada
a identificar las debilidades del sistema ecuatoriano; y la tercera, encaminada a
encontrar aquellos elementos necesarios para la construc.

PALABRAS CLAVE: seguridad social, seguros sociales, proteccion social, sistemas de
pensiones, sistema de salud.

ABSTRACT

Social security has transited for several stages since the mutualism promoted by
workers, until the compulsory social security and the universal services guaran-
teed by the government. Those traditions has concentrated in two models: the
Beveridge model and the Bismarck model; however, those paradigms are revealed
as insufficient to guaranteed the security of workers and the ones who do not have
enough resources. The main proposal of this article is that the working structure
transformations that have occurred make necessary the change of social security
paradigms. In order to develop the main theme, this article is divided in several
parts: the first one is oriented to the conceptual delimitations and the description
of the prevailing models; the second one is dedicated to identify the weaknesses
of the Ecuadorian system; and the third one is directed to identify the necessary

*  Exasesora del Consejo Directivo del IESS-Representacion de los Trabajadores, miembro de la Comision Nacio-
nal de Apelaciones del IESS.
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elements of the construction of a new paradigm in order to build a collective so-
cial security.

Kevworbs: social security, social insurance, social protection, pension System,
health system.

FORO

INTRODUCCION

E studiar la seguridad social es un tema complejo en si, mas atn cuando en el dia
a dia se constata que su disefio institucional, juridico, politico y econdmico ha
mostrado sus limites y es necesaria una profunda transformacion que, teniendo como
horizonte el cumplimiento de los derechos reconocidos constitucionalmente, sea sos-
tenible financieramente en el tiempo. Como veremos a lo largo de estas paginas, la
seguridad social en el Ecuador, y especificamente el sistema del seguro social, prac-
ticamente desde su nacimiento, ha tenido serias deficiencias de cobertura, sostenibi-
lidad econdémica y uso racional de recursos; condiciones que en los tltimos afios han
desmejorado sustancialmente. Las medidas de reforma tomadas por los gobiernos no
han sido suficientes, llevando al limite el modelo, haciendo necesario la construccion
de uno nuevo, en otras palabras un cambio de paradigmas.!

En el ambito de la seguridad social, debido a su reciente historia, apenas mas de
cien afos, han pervivido basicamente dos paradigmas originados en Europa que defi-
nieron los modelos que se han aplicado en el mundo. Por un lado, el bismarckiano ba-
sado en la estructuracion de seguros sociales destinados a proteger sobre todo a quie-
nes mantienen una relacion de dependencia y que se sustenta con las contribuciones
economicas de trabajadores, empleadores y Estado; y el modelo nacido con William
Beveridge que, en cambio, busca la proteccion minima de todos, con independencia
de su relacion laboral; basicamente se sostiene del presupuesto publico derivado de
las cargas impositivas. Como era de esperarse, la pervivencia de estos dos regimenes

1. Thomas Kuhn definia el paradigma como aquellas “realizaciones cientificas universalmente reconocidas que,
durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica”, aplicando
tal nocion a las ciencias sociales podriamos decir que son modelos —aceptados cientificamente— que permiten
explicar un problema y plantear sus soluciones. Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas
(México: Fondo de Cultura Economica, 1971), 13.

FORO 90



FORO 24, |l semestre 2015

hizo que en la actualidad nos encontremos con modelos mixtos que integran elemen-
tos de uno y otro.

El Ecuador incluy6 dentro de su legislacion el modelo bismarckiano que, de a
poco, ha ido modificandose incorporando criterios propios del otro, aunque con pree-
minencia del primero. Sin embargo, los profundos cambios ocurridos en el pais y en
el mundo entero en el campo del trabajo han obligado a replantearse los paradigmas
sobre los cuales se sustentan los modelos de la seguridad hasta ahora existentes.

Problemas como la falta de cobertura para quienes no tienen una relacion laboral
estable o definitivamente no la tienen; el financiamiento de las pensiones a largo plazo;
los cambios en la estructura demografica y la del trabajo; y la intervencion politica en
las instituciones que manejan la seguridad social hacen necesario identificar aquellos
puntos clave que deben discutirse, en un gran dialogo nacional, con la participacion
de todos los interesados, que permita disefiar un nuevo modelo: universal y solidario.

DELIMITACIONES CONCEPTUALES

Como se puede advertir, la primera necesaria aclaracion conceptual es entre segu-
ridad social y seguro social.

La seguridad social es un derecho humano,’ que tiene como fin proteger a todas
las personas frente a las contingencias de la vida, derivadas de la falta de ingresos
producidos por enfermedad, incapacidad, invalidez, vejez, desempleo o muerte. Esta
reconocido tanto en los instrumentos internacionales® como en las constituciones y
también en la Constitucion del Ecuador.*

El seguro social, por otro lado, es un sistema de proteccion contra las contingen-
cias que da cobertura a la poblacion que mantiene una relacion laboral, y se encuentra
financiada por los aportes de trabajadores, empleadores y Estado.> Es un mecanismo
por el cual se ejecuta la seguridad social.

Resulta evidente que existe un gran sector de la poblacidon que no esta cubierta por
el seguro social, precisamente porque no estd vinculada al mundo del trabajo o, estan-
dolo, se encuentra en el sector informal o sus ingresos son tan bajos que no alcanzan

2. Laconsideracion de la seguridad social como derecho humano merece un tratamiento especifico que aqui no se
aborda por ser un tema muy amplio.

3. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y, varios Convenios Internacionales de la OIT.

4. Marco Proano Maya, Seguridad Social y Sociedad democratica (Quito: Editora Americana, 2014), 85 y 86.

5. Ibid.
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para cotizar al sistema. Frente a esta necesidad se ha planteado la Proteccion Social,®
como amparo minimo de todos los seres humanos por el hecho de ser tales, sin nece-
sidad de tomar en cuenta su condicion laboral.” El alcance de esta nocion no esta del
todo claro, pero puede decirse que es el conjunto de politicas gubernamentales enca-
minado a dar respuesta a las contingencias que enfrentan los mas pobres por la falta
de ingresos o reduccion sustancial de los mismos y se concreta en “brindar asistencia
a familias con hijos u ofrecer atencién médica y vivienda a la poblacion™ y a veces
transferencias condicionadas de dinero.’

La Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—, junto con la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud —OMS- han construido el concepto de Piso de Proteccion Social en-
tendido como: “un conjunto integrado de politicas sociales disefiado para garantizar
a todas las personas la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios sociales
esenciales, prestando especial atencion a los grupos mas desprotegidos, capacitando a
las personas a lo largo del ciclo de vida™;'’ se concretarian basicamente en:

 seguridad de ingresos a través de un conjunto de transferencias monetarias o en especie,
como pensiones para personas mayores adultas o discapacitadas, apoyo a ingresos a los
mas pobres, servicios para insercion en el empleo, entre otros.

* acceso universal a servicios de salud, agua, saneamiento, educacion, seguridad alimen-
taria, vivienda y otras definidas nacionalmente."

En conclusion, diriamos que la seguridad social es el derecho mientras que el se-
guro social y el piso minimo de proteccion social son los medios para llevarlo a cabo.

Otro de los conceptos que vale la pena aclarar es la dupla contingencias-presta-
ciones: por contingencias se entiende aquellos riesgos sociales imprevistos que se
presentan a lo largo de la vida del ser humano asociadas a la enfermedad, muerte o
pérdida de ingresos para el individuo o la familia. Las prestaciones, en cambio, son los
mecanismos a traves de los cuales el seguro social responde a esos riesgos; se pueden
clasificar en econémicas, asistenciales, y adicionales. Las primeras son los valores

6.  Se podria decir que el sistema inglés, al plantear un programa de salud universal, fue uno de los primeros siste-
mas de Proteccion Social.

7. Alfredo Sanchez Castafieda, La Seguridad y la Proteccion Social en México. Su necesaria reorganizacion
(Mexico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2012), 16 y 17.

8. Ibid, 20.

9.  Las transferencias condicionadas de dinero consisten en entregas periddicas (mensuales) de pensiones minimas
a ciertas familias, considerando ciertas condiciones de pobreza de los beneficiarios, a cambio de que las familias
se comprometan a enviar a sus hijos a la escuela o llevarlos a controles de salud.

10. OIT, Piso de Proteccion Social para una globalizacion equitativa e inclusiva. Informe del Grupo consultivo
presidido por Michelle Bachelet. Convocado por la OIT con la colaboracion de la OMS (OIT: Ginebra, 2011), 9.

11. 1Ibid., 9.
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econdmicos que se entregan como rentas, pensiones, auxilios monetarios subsidios
o indemnizaciones por vejez, maternidad, incapacidad producida por accidente de
trabajo o enfermedad profesional, invalidez y muerte; se otorgan a afiliados o benefi-
ciarios una vez cumplidos los requisitos de aportaciones y/o edad exigidos. Las pres-
taciones asistenciales por su parte son en especies generalmente asociadas a servicios
médicos para proteger o prevenir una enfermedad y comprende consulta, diagndstico,
hospitalizacion, entrega de medicinas, protesis y rehabilitacion.!? Las prestaciones
adicionales, en cambio, no se corresponden a los objetivos mismos del seguro social
y pueden ser créditos hipotecarios, quirografarios y prendarios.

Finalmente, es indispensable diferenciar entre las formas que adquiere el seguro
social que se conocen como sistema de reparto y sistema de capitalizacion individual.
El de reparto supone que los trabajadores activos financian a los trabajadores pasivos,
los activos cotizan a un fondo comun solidario que no tiene titularidad, las personas
con mayores ingresos aportan mas en términos absolutos, pero también tienen la posi-
bilidad de beneficiarse por mas largo tiempo ya que su expectativa de vida es mayor.
Tiene la dificultad de que las primeras generaciones de jubilados son mas beneficiados
que las ultimas. No es un fondo de ahorro sino de financiamiento."

Por otro lado, la capitalizacion individual corresponde a un fondo individual de
ahorro, el trabajador a lo largo de su vida laboral cotiza para su propia cuenta, que le
sera entregada en forma de prestaciones mientras dure el fondo. La practica ha de-
mostrado que las administradoras de fondos cobran una alta tasa por administracion,
exigen cotizaciones por encima de la capacidad de la mayoria de trabajadores, vy, al
carecer de control, pueden incluso poner en peligro el fondo por inversiones inade-
cuadas."

LOS MODELOS CLASICOS. BISMARCK Y BEVERIDGE

Las instituciones juridicas suelen mantener en el tiempo sus caracteristicas y con-
tornos conceptuales, sin embargo, la seguridad social debido a su cercana vinculacion
con el mundo del trabajo y la economia esta enfrentada a multiples cambios. Si bien
nace unida a la era industrial y protege principalmente al obrero fabril, con contrato de
trabajo indefinido y largamente atado a una sola empresa, tiene que ir adaptandose a

12. Ibid., 103-107.
13. Ibid., 91y 92.
14. Proaio Maya, Seguridad Social y Sociedad Democratica, 93 y 94.

FORO 93



FORO 24, |l semestre 2015

las nuevas formas de trabajo e incluso al desempleo como mal estructural del mercado
laboral.

La sociedad y la economia que dio origen a la seguridad social se ha transformado
de manera sustancial, aquella aspiraba al “pleno empleo” y veia el desempleo como
algo “anormal”; en la actualidad, en cambio, conviven pequefios grupos de trabaja-
dores estables con una gran masa de trabajadores precarios que entran y salen del
mercado de trabajo y a quienes les resulta cada vez mas dificil garantizar una vida
digna para si y para su familia. Al otro lado de la moneda estan los emprendimientos
multinacionales que pueden hacer uso de una inagotable mano de obra fuera de sus
fronteras sin mayores regulaciones, haciendo que primen las relaciones flexibilizadas
e inciertas'® que generan mayor inseguridad para el trabajador.

Esta forma que principalmente describe lo que ocurre en el centro de las socie-
dades capitalistas tiene otras caracteristicas en América Latina; en primer lugar, la
estructura del mercado del trabajo nunca tuvo los contornos esperados para una so-
ciedad moderna en la que siempre convivieron un pequefio grupo de trabajadores
asalariados con una gran nimero de trabajadores subempleados'® o con otras formas
de empleo inadecuado'” y un desempleo estructural.

Los modelos de seguridad social ensayados para América Latina no fueron pen-
sados desde su misma realidad, de todos ellos se puede rastrear su origen ya sea en el
modelo aleman de Bismarck, basado en los seguros sociales dirigido a trabajadores
fabriles, o en el modelo inglés ideado por Beveridge, cimentado en la construccion de
un sistema nacional de salud universal y prestaciones minimas para todos sin importar
su condicion laboral. Los dos, sin embargo, nacen en las sociedades industriales y, al
trasladarse a otras realidades como las nuestras, no consideraron los elementos pro-
pios que podrian permitir una mejor adaptacion.

Antes de adentrarnos en el estudio de los modelos es necesario hacer un breve
recorrido por el contexto y el proceso de conformacion de los mismos. Asi, reto-
mando la clasificacion de Dupeyrous, Carrillo sefiala tres etapas en el desarrollo de
la seguridad social: 1) la anterior a la Revolucion francesa, 2) la época clasica, y 3)

15. Zygmunt Bauman, Trabajo, consumismo y nuevos pobres (Barcelona: Gedisa, 1999), 43-98.

16. Segun el INEC, son subempleados: “Personas con empleo que, durante la semana de referencia, percibieron
ingresos inferiores al salario minimo y/o trabajaron menos de la jornada legal y tienen el deseo y disponibilidad
de trabajar horas adicionales. Es la sumatoria del subempleo por insuficiencia de tiempo de trabajo y por insufi-
ciencia de ingresos”. Encuesta de empleo, subempleo y desempleo (Quito, INEC, 2016).

17. Ibid. Segun el INEC son personas con empleo inadecuado aquellos subempleados o que realizan trabajo no
remunerado.
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la moderna.'® Ricardo Nugent, por su parte, diferencia estas etapas conforme al tipo
de respuesta que reciben las contingencias sufridas por el trabajador: en la primera
etapa esta el ahorro individual, la mutualidad, el seguro privado, la asistencia publica,
los que responden a las contingencias; en la segunda estan los seguros sociales, y en
la tercera la seguridad social.”” A continuacion una breve descripcion de las etapas
mencionadas:

L.

20.
21.
22.
23.

En las sociedades preindustriales la asistencia social es llevada adelante por or-
denes religiosas, quienes son las encargadas de proteger a ciertas personas que se
encuentran fuera de los espacios naturales de apoyo como las familias, las corpo-
raciones o las colectividades religiosas;*® huérfanos, indigentes y enfermos son
atendidos de esta manera. Paralelamente, aunque en menor intensidad, aparece la
asistencia social publica a través del servicio en hospitales, casas de caridad y co-
rreccionales, estas ultimas destinadas a quienes supuestamente no trabajaban por
decision propia.?!

Asi, se puede decir que la atencion brindada inicialmente por drdenes religiosas se
traslado paulatinamente al Estado. En eta etapa, lo que podriamos llamar seguridad
social estaba imbricada con la idea de necesidad, y no de riesgo o prevencion como
aparecera en el siglo XX.??

La época clésica se caracteriza por una fuerte influencia de la autonomia de la vo-
luntad, el liberalismo como ideologia imperante piensa las relaciones en términos
de igualdad y libertad, todas las personas estan llamadas a relacionarse entre si
solo a través del intercambio de productos y servicios, el trabajo también se consi-
dera una mercancia y los contratos laborales se rigen por las leyes de la oferta y la
demanda. La desaparicion de los cuerpos intermedios hace que por primera vez el
individuo se presente cara a cara frente al Estado.?

Tal situacion se releva como perjudicial para los trabajadores, pues las jornadas
se extienden de forma extenuante, asi como la utilizacion incontrolada de mujeres
y nifios. El cansancio y la explotacion hacen aparecer rapidamente accidentes de
trabajo que diezman a poblaciones enteras de obreros, haciendo de la “inseguridad

Ignacio Carrillo Hidalgo, Introduccion al Derecho mexicano. Derecho a la seguridad social (México: Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1981), 28.

Ricardo Nugent, “La seguridad social: su historia y sus fuentes”, en Néstor de Buen Lozano y Emilio Morgado
Valenzuela, coord., Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (México: Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 1997), 606.

Carrillo Hidalgo, Introduccion al Derecho Mexicano. Derecho a la Seguridad Social, 29.

Detras de esta concepcion yace la idea de que pobreza es responsabilidad de la persona necesitada.

Carrillo Hidalgo, Introduccion al Derecho Mexicano. Derecho a la Seguridad Social, 25-8.

Ibid.
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24.
25.
26.

27.
28.

propia de una clase particular” ** Para responder a esta situacion los trabajadores
cuentan con recursos insuficientes: la asistencia, su propio ahorro, los seguros pri-
vados, las mutualidades.? Pero en una sociedad en la que se entiende la libre con-
currencia de todos en igualdad de condiciones, la miseria es mal vista y se atribuye
a la culpa de los propios pobres.

Los obreros con su dificil situacion debian atender los riesgos y las contingencias
sociales.?® Desde el punto de vista juridico es la responsabilidad civil la forma que
adquieren los reclamos de los trabajadores, pero esta carga sobre el propio traba-
jador la responsabilidad puesto que solo accedera a una indemnizacion a cargo del
empleador cuando pudiere probar su negligencia. Si existia un accidente de trabajo
debia acogerse a la teoria civilista de la culpa.

Los trabajadores no contaban ni con el conocimiento, ni con los recursos para en-
frentar una demanda de este tipo; asi, no tardara en aparecer una nueva concepcion
de la responsabilidad por accidentes que ahora corresponde al empleador, pues se
entiende que el empleador obtiene el beneficio final, al igual que la propia sociedad
en general. Frente a esto el empleador se asegura a través de primas de seguros.”’

A finales de esta segunda etapa aparecen los sistemas de reparacion de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales a través de los sistemas de seguros socia-
les reconociendo la especifica vulnerabilidad de la clase obrera. Se promulgan le-
yes para apoyar a los trabajadores mas necesitadas como las de enfermedad, vejez
e invalidez, la caracteristica principal es concurrir con prestaciones ante la pérdida
o inutilizacion de la fuerza de trabajo y el consiguiente perjuicio economico. Tie-
nen cardcter indemnizatorio y son proporcionales al salario perdido.

El tercer momento esté caracterizado por la extension de la seguridad social a quie-
nes no estan en relacion de dependencia, sobre todos los servicios médicos; este
apoyo es completado por solidaridad nacional con financiamiento fiscal.?®

En este momento aparece la teoria de los riesgos profesionales basados en la au-
toridad impulsada por Rouast y Givord que plantea que la autoridad es la fuente
del riesgo, pues quien debe responder es aquel para quien se trabaja, quien da la

Ibid., 30 (cursivas en el original).

Ibid.

A principios del siglo XIX funcionan de manera subrepticia las mutualidades, que consistia en la asociacion de
miembros de determinadas colectividades que ahorraban para asumir riesgos de sus miembros. Debido a la esca-
sez de la contribucion necesariamente la cobertura era minima. Los seguros privados también son minimos pues
estan dirigidos solo a personas que tienen ingresos suficientes para pagar las primas, pues se trata de contratos
civiles. Ricardo Nugent, “La seguridad social: su historia y sus fuentes”, 606-609.

Carrillo Hidalgo, Introduccion al Derecho mexicano. Derecho a la seguridad social, 31.

Ibid., 33 y 34.
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orden y no quien la ejecuta.?? Se produce un cambio de la culpa por negligencia,
imprudencia o impericia a la culpa invigilando del empresario.*

Justamente a finales del siglo XIX e inicios del XX, en estos contextos tedricos y
econdmicos se van constituyendo los modelos ya mencionados. A continuacion abor-
daremos el modelo impulsado por Bismarck y luego el de Beveridge.

Es muy conocida la frase de Bismarck con la que justifico la creacion de los segu-
ros sociales: “es necesario un poco de socialismo para evitar tener socialistas”; estaba
preocupado por los avances de la izquierda e ide6 las cajas de seguros populares, pues
creia que era obligacion del Estado promover el bienestar de toda la sociedad. Desde
su célebre discurso en 1881, entre 1883 y 1889 se dictd una serie de leyes sobre segu-
ros de enfermedad, accidentes de trabajo, invalidez y vejez.?! Al respecto, la Ley del
Seguro de Enfermedad de 1883 es el primer cuerpo legal que incluye los principios
del seguro de enfermedad, destaca sobre todo la contribucion de trabajadores y em-
pleadores, e incluia prestaciones médica, farmacéutica y subsidios por varias sema-
nas. En 1884 se dicta la Ley de Accidentes de Trabajo que integraba inspecciones a
las fabricas y lugares de trabajo, indemnizaciones por invalidez y rentas destinadas a
las viudas e hijos por muerte del trabajador. Se financiaba con el aporte de los emplea-
dores. Por ultimo, en 1889 se instituyo el Sistema de Jubilaciones el cual concedia a
los trabajadores que superaban los 70 afios una pension cuyo monto dependia de lo
cotizado por el trabajador.*

Este modelo se basa en la relacion bilateral a cambio de una contribucion, el afi-
liado recibe una prestacion. En el sistema bismarckiano la cobertura depende de la
condicion laboral del individuo, es un régimen de seguros multiples (salud, pensio-
nes, accidentes de trabajo), se financia, como ya se dijo, con aportes de empleadores,
trabajadores y Estado, y hay administraciones diferenciadas por riesgo y a veces por
colectivos de asegurados.*

Por otro lado, y en otras circunstancias, aunque también en Europa, nace el modelo
inglés a principios del siglo XX; aunque en esas latitudes ya a finales del siglo XIX se
legisla sobre seguridad social a través de la Ley de Indemnizaciones de Trabajadores,
recién en el siglo XX, en 1912, se inicia la atencion en salud obligatoria y el seguro
frente a la desocupacion aplicada a ciertas industrias que se generaliza en 1920. Pos-
teriormente se crean leyes para entregar pensiones a mayores de 70 afios, viudas y

29. Nugent, “La seguridad social: su historia y sus fuentes”, 609-610.

30. Ibid., 610.

31. Sanchez Castaneda, La Seguridad y la Proteccion Social en México, 5y 6.
32. Ibid., 7.

33. Ibid., 11y 12.
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huérfanos. Estas normas y otras que fueron emitiéndose durante las primeras décadas
del siglo XX, pero estaban dispersas y su aplicacion era desordenada; por ello se crea
la Comision Interdepartamental para la Seguridad Social y Servicios Afines, a cargo
de sir William Beveridge. Tal comité identifica dos problemas basicos en la cobertura
de la seguridad social: el nivel de cobertura del servicio de salud, y la dispersion ad-
ministrativa y financiera de los 6rganos que atienden las contingencias.*

Beveridge redactd su Report on Social Insurance and Allied Services, en el que
propone un Plan de Seguridad Social por el cual todos los ciudadanos tendrian ac-
ceso a un ingreso cuando por cualquier razoén no pudiera obtener lo necesario para
la subsistencia suya y de su familia con independencia de investigacion de ingresos.
Bauman llama la atencion sobre la importancia de la eliminacion de aquella inves-
tigacion, no solo en la popularidad del sistema propuesto por Beveridge sino en la
consolidacion de los principios del liberalismo, pues al eliminar la investigacion de
ingresos desaparecia también el temor de la necesaria caida en una situacion de pobre-
za o desempleo para obtener la ayuda, es decir, su funcion era preventiva y permitia el
suefo liberal de seres humanos “audaces, confiados e independientes”.*

Sin embargo, cuando la propuesta de Seguro Social Nacional se convirti6 en ley
en 1946 no concretod la abolicion de la investigacion y la prestacion se convirtidé en
universal selectiva a través de la investigacion de ingresos.

La idea de tener un seguro ofrecido a todas las personas independientemente de
que tengan relacion de dependencia se convirtié en un modelo combinado en el cual
coexisten beneficios comunes a todos:

un servicio nacional de salud para el conjunto de la poblacion”, la garantia de un ingreso
para determinados sectores de la sociedad en funcion de ciertas eventualidades, servicio de
empleo en caso de desempleo y una pension de vejez, gastos de entierro y cuidados mé-
dicos que se financian a través de un impuesto semanal denominado “timbre de seguros.*

El sistema de Beveridge tiende a la universalizacion, pues la prestacion no depen-
de de la calidad de trabajador o no, unifica los riesgos y la prestacion depende de una
situacion genérica de necesidad (falta de recursos), se financia con recursos publicos
generalmente derivados de impuestos que se establecen en el Presupuesto General del
Estado, la gestion administrativa es inica, pues no distingue colectivos asegurados ni
riesgos individualmente.?’

34. Ibid., 8-11.

35. Bauman, Trabajo, consumismo y nuevos pobres, 78 'y 79.

36. Sanchez Castaieda, La seguridad y la proteccion social en México, 13 y 14.
37. Ibid., 15.
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EL MODELO ECUATORIANO

Ecuador desde muy temprano adopta el modelo de seguros sociales,* primero a
través de la creacion de Caja de Pensiones en 1928, mediante Decreto No. 18, publi-
cado el 13 de marzo de ese ano. La Caja se denomin6 de Jubilaciones y Montepio
Civil, Retiro y Montepio Militares, Ahorro y Cooperativa, y entregaba pensiones de
jubilacion, montepio y fondo mortuorio y cubrid a trabajadores publicos, civiles y
militares.*

La Constitucion de 1929, en su articulo 151, integra ya varias de las prestaciones
del seguro social, propiamente dichas como garantias fundamentales; en el numeral
18 se exige a las empresas industriales condiciones de salud y seguridad, indemniza-
cion de los accidentes de trabajo; y en el numeral 19, la proteccion de la maternidad.*

En 1935 mediante Decreto Supremo No. 12 se dicta la Ley del Seguro Social Obli-
gatorio que crea la Instituto Nacional de Prevision, 6rgano superior del Seguro Social,
cuya finalidad fue establecer el Seguro General Obligatorio, el Seguro Voluntario y
ejercer el “Patronato del Indio y del Montubio”.*!

En 1937 se reforma la Ley del Seguro Social Obligatorio que incorpora el seguro
de enfermedad; y se aprueban los Estatutos de la Caja del Seguro Social de empleados
privados y obreros. Posteriormente, en 1942, mediante Decreto 1179, se expidio la
Ley del Seguro Social Obligatorio. En 1944 se aprueban los Estatutos de la Caja del
Seguro.

La Constitucion de 1945 en su articulo 149 establece ya las bases de un sistema de
seguridad social, a través del seguro social. Se consagran las prestaciones de enfer-
medad, invalidez, vejez, viudez, orfandad, desocupacion y otras con el financiamiento
de trabajadores, empleadores y Estado. Un aspecto muy importante que se plantea es
la extension al mayor numero posible de habitantes y se reconoce la calidad de auto-
nomas de las instituciones encargadas del seguro. El seguro social se consagra como
derecho irrenunciable de los trabajadores.*?

38. Aunque ya en la Constitucion de 1906 se incluyen algunas referencias a pensiones, montepio e invalidez, no se
puede hablar estrictamente de un modelo de seguridad social, pues se trata de cédulas que el poder ejecutivo
puede otorgar conforme al articulo 80, numeral 9. Disponible en «<www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/
documentos/biblioteca/1906.pdf>.

39. Disponible en <www.iess.gob.ec/es/web/guest/inst-quienes-somos.

40. Disponible en (www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1929.pdf.

41. Disponible en (www.iess.gob.ec/es/web/guest/inst-quienes-somos».

42. Disponible en (www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1945.pdf.
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A partir de 1963 empieza la fusion de las cajas, primero la Caja de Pensiones con
la Caja de Seguro para formar la Caja Nacional del Seguro Social que queda bajo la
supervision del antiguo Instituto Nacional de Prevision. En 1964 se establece el segu-
ro de riesgos del trabajo, el seguro artesanal y de profesionales y en 1966 el Seguro
del Clero Secular.®

La Constitucion de 1967 también dedica varios articulos a la Seguridad Social; en
primer lugar, el articulo 65 sefala que es obligacion del Estado proteger a los habitan-
tes del Ecuador frente a los riesgos de la desocupacion, invalidez, enfermedad, vejez,
maternidad y muerte. En segundo lugar, el articulo 66 indica que las instituciones
encargadas de la seguridad social seran autonomas y sus directorios tripartitos con
participacion del Estado, empleadores y trabajadores. En tercer lugar se establece la
diferenciacion entre los fondos de la Seguridad Social y los del fisco.** En el articulo
68 hay un primer germen de proteccion social, pues se obliga al Estado a proveer los
medios de subsistencia a quienes carezcan de ellos.

En 1968 se aprobo el Codigo de Seguridad Social que tuvo corta duracion; en ¢él
se pretendio replantear los principios rectores del sistema: solidaridad, universalidad
y obligatoriedad. En ese mismo afio se crea el Seguro Social Campesino. En 1970
mediante Decreto Supremo No. 40, publicado en el Registro Oficial No. 15 del 10 de
julio de 1970, la Caja Nacional del Seguro Social se convirtio en el Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social.*

La Constitucion de 1979, en su articulo 29 regula la seguridad social y recoge la
mayoria de bases sentadas ya en la Constitucion de 1967, el derecho irrenunciable de
los trabajadores, la extension a toda la poblacion, el financiamiento compartido entre
empleadores, trabajadores y Estado, la autonomia de las instituciones que lo adminis-
tran y las contingencias cubiertas.*

En 1986 se creo el Seguro Obligatorio del Trabajador Agricola, el Seguro Volun-
tario y el Fondo de Seguridad Social Marginal a favor de la poblacion con ingresos
inferiores al salario minimo vital. En 1987 se integro el Consejo Superior del IESS de
forma tripartita y paritaria con representacion del: Ejecutivo, empleadores y trabaja-
dores.

En 1998 la Constitucion dedica una larga seccion a la Seguridad Social, entre los
articulos 55 a 62. Se establece el Sistema Nacional de Seguridad Social y la obliga-
cion de extenderlo progresivamente a toda la poblacion urbana y rural con indepen-

43. Disponible en «www.iess.gob.ec/es/web/guest/inst-quienes-somos.
44. Disponible en «www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1967.pdf>.
45. Disponible en «www.iess.gob.ec/es/web/guest/inst-quienes-somos.
46. Disponible en «www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1979.pdf>.
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dencia de su condicion laboral, se indica que se cubriran los riesgos de enfermedad,
maternidad, cesantia, vejez, invalidez, discapacidad y muerte, se otorga al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social la responsabilidad de las prestaciones del Seguro
General Obligatorio como entidad autonoma, con representacion tripartita, se ordena
que los aportes y contribuciones del Estado consten anualmente en el Presupuesto
General y que los fondos se diferencien de los del Estado; por ultimo, se establece el
Seguro Social Campesino a nivel constitucional como régimen especial del seguro ge-
neral. Esta Constitucion permite que instituciones privadas participen en la prestacion
de la Seguridad Social.’

Posteriormente se expidio la Ley de la Seguridad Social publicada en el Registro
oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001, vigente hasta la actualidad y, la Consti-
tucion de 2008 que incluye algunas novedades en cuanto a la seguridad social, como
se vera mas adelante.

EL REGIMEN DE LA SEGURIDAD SOCIAL VIGENTE

En el caso ecuatoriano, la Ley de Seguridad Social que fue publicada en el Re-
gistro Oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001 consagra el régimen de seguros
sociales a través de la creacion del Seguro General Obligatorio (articulo 1) y, dentro
de él como regimenes especiales, el Seguro Voluntario (articulo 152) y el Seguro So-
cial Campesino (articulo 128). Los dos primeros son de caracter contributivo, es decir,
son sistemas cuyo financiamiento depende de los aportes que entreguen trabajadores,
empleadores y ciertas contribuciones del Estado. El primero esta sobre todo encami-
nado a la cobertura de quienes desarrollan alguna actividad econdémica ya sea como
trabajadores dependientes o autonomos; y el segundo, en cambio, estuvo disenado
para todos aquellos que no se incluyan en el primero. En cuanto al seguro social cam-
pesino es un régimen semicontributivo que se sustenta con una pequefia contribucion
del jefe o jefa de familia*® y se complementa con el aporte de los trabajadores afiliados
y otros ingresos.

En cuanto a los sujetos de proteccion, el articulo 2 indica que son tanto los trabaja-
dores en relacion de dependencia como los independientes, asi como los profesionales
en libre ejercicio, el administrador de un negocio, el duefio de una empresa uniper-
sonal. Este articulo en su version inicial indicaba que todo ellos estaban “obligados a

47. Disponible en (www.constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1979.pdf.

48. En el Seguro Social Campesino la cobertura en salud se dirige a toda la familia que vive bajo la dependencia del
jefe o jefa de familia, que es el Uinico que aporta y de manera practicamente simbolica. Los beneficios por vejez,
invalidez y muerte corresponden en cambio solo al jefe de familia y son rentas muy bajas.
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solicitar proteccion”, pero, esta frase fue declarada inconstitucional mediante Resolu-
cion del Tribunal Constitucional No. 052-2001-RA, publicada en el Registro Oficial
Suplementos 525 de 16 de febrero de 2005.

La eliminacion de esta frase y la interpretacion conjunta con el articulo 10 de la
misma ley que se refiere a la posibilidad de que todos quienes no son trabajadores en
relacion de dependencia “que voluntariamente se afilien al IESS” hacen pensar que
efectivamente la obligatoriedad de la afiliacion se produce solo en el caso de los traba-
jadores en relacion de dependencia para sus empleadores. Este asunto fue saldado con
la Resolucion CD. 467 del Consejo Directivo del IESS aprobada el 20 de marzo de
2014, la cual definitivamente senala que los trabajadores sin relacion de dependencia
asi como profesionales en libre ejercicio, administradores de un negocio o duefios de
una empresa unipersonal pueden afiliarse voluntariamente al Seguro General Obliga-
torio, aceptando todas las obligaciones derivadas de él.

Hay que mencionar que la propia ley de seguridad social incluye ciertas presta-
ciones no contributivas que no se llevaron nunca a la practica, asi el articulo 205
establece la prestacion asistencial no contributiva por vejez o invalidez, encaminada
a entregar una renta en dinero para las personas mayores de 70 afios o a quien esté
incapacitado absoluta y permanentemente para todo trabajo remunerado.

Como se puede ver claramente, el sistema ecuatoriano es basicamente contributi-
vo; sin embargo de que incluye una prestacion universal esta nunca se ejecuto.

El problema fundamental es la falta de cobertura para las poblaciones de bajos in-
gresos, trabajadores informales y trabadores formales pobres,* que no pueden cubrir
las aportaciones o mantener su afiliacion al seguro social.*® Ahora bien, en los tltimos
afos la cobertura del seguro social ha aumentado considerablemente sin embargo de
que tales extensiones no han contado con los debidos estudios actuariales como se
vera a continuacion, lo que pone en serio peligro la viabilidad financiera del sistema.

En 2007 el numero de afiliados ascendia a 1°518.164 personas y en junio de 2015
se registraron 3’111.481 afiliados al Seguro General y 396.097 afiliados al Seguro
Social Campesino, es decir, un total de 3°507.578.%! Por otro lado debemos considerar
a los pensionistas a esa misma fecha llegaron a 448.043; en este rubro se encuentran
los jubilados por vejez, invalidez o beneficiarios de montepio y orfandad. Asi mismo,

49. Serefiere a trabajadores que si bien tienen relacion de dependencia no logran mantenerse de manera continua en
el circuito del trabajo de dependencia.

50. Maria Ascension Morales, “Extension de la Seguridad Social en materia de pensiones”, en Gabriela Mendizabal
Bermudez, Alfredo Sanchez Castafieda y Patricia Kurczyn Villalobos, coord., Condiciones de Trabajo y Seguri-
dad Social (México: Universidad Nacional Autdbnoma de México, 2012), 3-5.

51. Hay que considerar que durante el afio 2016 a enero se dieron de baja alrededor de 80.000 afiliados, por lo que
lo mas probable es que esos nimeros hayan disminuido.
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se debe considerar a los beneficiarios del Seguro Social Campesino, es decir a aque-
llos familiares que dependen del jefe de familia (inico cotizante) y jubilados en este
régimen que llegan a un total de 867.943.%

La ampliacion de la cobertura

La Ley de Seguridad Social ha sido varias veces reformada en el ambito de la co-
bertura, en primer lugar a través de la Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social,
publicada en el Suplemento de Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre de 2010,
que reforma el articulo 117 indicando que los hijos de los afiliados tendran asisten-
cia en salud hasta los 18 afos, anteriormente se incluian solo hasta los seis afnos. En
la actualidad, seglin datos ofrecidos por la Representacion de los Empleadores en el
Consejo Directivo del IESS, en junio de 2015 existe un aproximado de 2°924.792 hijos
menores de 18 afios cubiertos.*® Esta reforma, si bien contd con estudios de impacto, no
ha sido debidamente monitoreada para conocer qué porcentaje del fondo de salud esta
destinado a cubrir estas atenciones y si esto desmejora o no la sostenibilidad del fondo.

La segunda reforma de importancia es la que tiene que ver con la introduccion en
la Ley Organica de Discapacidades, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 796, de 25 de septiembre de 2012, que permite la afiliacion voluntaria de los
discapacitados con los mismos derechos que en la afiliacion voluntaria general. Esta
norma elimina la obligacion que se introdujo en el IESS, via resolucion, de exigir
examen médico para el seguro voluntario lo que en la practica suponia una verdadera
discriminacion para quienes tenian enfermedades preexistentes. Otras prestaciones
incluidas en la ley son la jubilacion especial por vejez y la jubilacion por incapacidad
absoluta y permanente. El articulo 84 elimina la exigencia de aportaciones minimas
previas para acceder a la pension de discapacidad para los afiliados a quienes les so-
brevenga una discapacidad total y permanente absoluta. Esta norma reforma el articu-
lo 186 de la Ley de Seguridad Social de manera tacita, pues este ultimo exige al menos
60 imposiciones. Desde nuestro punto de vista esta reforma se hizo sin los debidos
estudios de impacto y actuariales que permitan revisar si el fondo de pensiones sigue
siendo sostenible.

El articulo 85 de la Ley Organica de Discapacidades incluye la jubilacion sin mini-
mo de edad para las personas discapacitadas afiliadas al IESS que acrediten hasta 300
aportaciones (25 afnos) y para los discapacitados intelectuales con 240 imposiciones

52. Consejo Directivo IESS-Representacion Empleadores, Informe, noviembre de 2015.
53. Este es un dato proyectado sobre el presupuesto de que existen 0,9 hijos por afiliado menores de 18 afos.
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(20 afos), en la Ley de Seguridad Social se exige al menos 360 imposiciones. Ahora
bien, la ley no aclara qué grado de discapacidad es necesario para acceder a este de-
recho. El IESS no tiene datos desagregados por este indicador y tampoco se cuenta
con estudios actuariales o de impacto que puedan mostrar si existe o no afectacion a
la sostenibilidad del fondo.

A pesar de que estas normas entraron en vigencia en 2012, el IESS no las aplico
hasta 2014, cuando a través de la Resolucion CD. 460 se establecio la forma de fi-
nanciamiento, cargandola a todos los trabajadores afiliados, es decir, se aumentod el
porcentaje de aporte al IESS que pasé de 20,5% de la remuneracion al 20,6%; ese
0,1% mas se puso en hombros de los trabajadores y no del empleador, ni del Estado.
Es decir son los trabajadores los que aportan para que se cumplan las prestaciones
otorgadas en la Ley Organica de Discapacidades.

La Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo no re-
munerado, publicada en el Suplemento de Registro Oficial No. 483 de 20 de abril de
2015, ademas de extensas y muy polémicas reformas, que no deben ser analizadas en
este espacio, incluye la ampliacion de la cobertura para las personas que realizan tra-
bajo no remunerado en el hogar, introduciendo en el articulo 2 de la Ley de Seguridad
Social el literal g) la cobertura para ellas. La proteccion se concreta solo en el Seguro
de Vejez, Invalidez y Muerte, y su financiacion se establecid a cuenta de la unidad
familiar y un subsidio de parte del Estado para quienes menores ingresos tienen.

Las normas integradas en esta ley son contrarias a la Constitucion que, claramente
en el articulo 369, segundo inciso, indica que las prestaciones entregadas a quienes
realicen trabajo no remunerado en el hogar se financiaran con el aporte y contribu-
ciones del Estado, es decir, no correspondia ni a la unidad familiar, ni al conyuge ese
financiamiento. No existen datos oficiales sobre el nimero de personas que realizan
trabajo no remunerado en el hogar que se han afiliado desde abril de 2015 que entrd
en vigencia.

Si bien es cierto que en estos afios la cobertura ha aumentado, lo ha hecho de forma
desordenada y sin criterio claro de lo que se debe entender por universalidad. Podria-
mos decir que solamente la extension del seguro de salud para hijos menores de 18
afios corresponde a un intento de universalizacion de la seguridad social, a través de
un sistema no contributivo, pero se lo hace en la Ley de Seguridad Social que como
ya hemos dicho es principalmente contributiva, es decir, se confunde la proteccion
social con el seguro social a riesgo de desfinanciar todavia mas el fondo de salud. Lo
que debid hacerse es que la atencion en salud de las personas menores de edad corra
a cargo del Estado, encargado constitucionalmente de ofrecer cobertura en salud para
todos los ecuatorianos.

En cuanto a la jubilacion e invalidez para discapacitados, al no exigir el minimo de
imposiciones para acceder al derecho semejante al de la Ley de Seguridad Social; y,
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el seguro de invalidez, vejez y muerte para las personas que realizan trabajo no remu-
nerado en el hogar, podriamos decir que estamos frente a sistemas semicontributivos,
en los que se acude a una mal entendida “solidaridad” de los otros trabajadores; en
el primer caso, haciendo que todos los trabajadores aumenten su aporte para finan-
ciar esas prestaciones, y, en el otro, haciendo que la unidad familiar aporte. Decimos
“solidaridad” mal entendida porque lo que se esta exigiendo es que los trabajadores
financien las tareas del Estado, no que sean solidarios, pues de hecho ya lo son: los
sistemas de salud y pensiones en el IESS son de reparto, es decir, todos aportan en la
medida de su capacidad y las prestaciones se entregan en la medida de la necesidad.

Sistema de Salud

A partir del articulo 102 de la Ley de Seguridad Social se regula las prestaciones
en el Seguro de Salud Individual y Familiar cuya cobertura integra a los afiliados, sus
hijos menores de 18 afios y los jubilados. Las prestaciones incluyen fomento y promo-
cion de la salud, medicina preventiva, diagnosticos, atencion odontologica, asistencia
médica curativa integral, maternidad, actos quirurgicos, hospitalizacion, farmacos,
recuperacion y rehabilitacion, tratamiento de enfermedades cronico degenerativas,
tratamiento de enfermedades catastroficas. Para estos ultimos dos casos la ley prevé
un seguro colectivo y un fondo solidario, respectivamente, que no han sido implemen-
tados hasta ahora (articulo 103).

Hay que aclarar que, conforme al articulo 10, literal d) de la Ley de Seguridad
Social, el jubilado tiene derecho a recibir prestaciones de salud en las unidades médi-
cas del IESS, en iguales condiciones de afiliados activos con cargo a la “contribucion
financiera obligatoria del Estado”.

Sin embargo de esta clara especificacion normativa, el Gobierno ha desconocido
dicha deuda contribuyendo al desfinanciamiento de este seguro. Segin datos del pro-
pio IESS la deuda asciende en 2014 a 1.875 millones de dolares.>* Si se revisan las
cifras sobre los rubros a los que corresponde la deuda se encuentra que alrededor de
1.237 millones es por la atencién médica a jubilados y 330,8 por enfermedades catas-
troficas, estos dos montos son los rubros mas importantes.>

Debido a que la infraestructura del IESS en materia de salud no abastecia el au-
mento de cobertura se incluyd la posibilidad de contratar prestadores externos, con-

54. Dato tomado del oficio No. IESS-DG-2015-058-0F, de 9 de marzo de 2015.
55. Dato tomado del documento Escenarios de sostenibilidad del Fondo de Salud del IESS.
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forme al articulo 116 de la Ley de Seguridad Social. Los costos de dichas atenciones
externas llegaron en el 2014 a 785,2 millones de ddlares.*

En este contexto, el fondo de salud registraria a diciembre de 2014 un déficit acu-
mulado de 1.547 millones de dolares.”” A esto hay que anadir que en 2015 se detectd
una caida de la masa salarial y por tanto del total de los aportes; asi, ingresarian al
IESS 1.443 millones de dodlares y saldrian 1.800 millones, es decir, para ese afio se
habria registrado un déficit de 357 millones.

Supuestamente con la intencion de cubrir el déficit, el Consejo Directivo del IESS
ha tomado la decision de pasar un porcentaje de la aportacion destinada al fondo
de pensiones para el fondo de salud. Los aportes para pensiones correspondian a un
9,74% del salario; y un 5,71% para salud; a partir del 13 de noviembre de 2015, los
porcentajes cambian y ahora 9,94 corresponde a salud y 5,76 a pensiones; se prevé
que hasta 2021 las tasas vayan disminuyendo en el primer caso y aumentando en
el segundo hasta llegar a los niveles que tuvieron antes de la reforma.*® Esta accion
contraviene directamente el articulo 122 de la Ley de Seguridad Social que prohibe
al Consejo Directivo del IESS entregar fondos de otros seguros para cubrir el déficit
operacional de las unidades médicas, asi como el articulo 49 del mismo cuerpo legal,
que en cambio ordena mantener la separacion de fondos de los seguros y prohibe su
utilizacion para prestaciones distintas de aquellas para las que fueron creados.

Sistema de Pensiones

La Ley de Seguridad Social de 2001 establecio un sistema mixto para el seguro de
vejez, invalidez y muerte, que integraba elementos de reparto puro como de capitali-
zacion individual, sin embargo una gran cantidad de normas que regulaban el sistema
fueron declaradas inconstitucionales el 8 de marzo de 2002, mediante resolucion No.
052-2001-RA, que fue publicado recién en 2005.%

56. 1ESS, Rendicion de Cuentas 2014 (Quito, IESS, 2015), 31.

57. Parallegar a esta cifra se han considerado los datos de pagina web de la Superintendencia de Bancos que indica
un patrimonio total del fondo de salud de 2.090 millones de dolares, del cual se deben deducir 1.876 millones de
cuentas por cobrar al Estado que ha declarado la deuda inexistente; también deberian reducirse 1.181 millones
de anticipo a unidades médicas; 653 millones cuentas por pagar a prestadores externos por prestaciones y bene-
ficios; otras cuentas por cobrar de 580,5 millones y cuentas por pagar prestadores 1.103 millones.

58. Propuesta desarrollada por la Empresa Volrisk Consultores Actuariales Cia. Ltda., en el estudio Cambio en las
tasas de contribucion de los Seguros de Invalidez, Vejez y Muerte; Seguro de Riesgos del Trabajo y Seguro de
Salud Individual y Familiar.

59. Carmen Corral, Situacion del sistema de pensiones en el Ecuador, la perspectiva de la Superintendencia de
Bancos y Seguros. Disponible en «(www.flacsoandes.edu.ec/bilio/cataog/resGet.php?resid=16743>.

FORO 106



FORO 24, |l semestre 2015

En definitiva la Ley de Seguridad Social en lo relativo a pensiones no fue aplicable
y se sigui6 utilizando el régimen anterior a través de las normas denominadas Régi-
men de Transicion constantes en la misma ley a partir del articulo 225, un sistema de
reparto puro, de solidaridad intergeneracional. Ese régimen debia desaparecer paula-
tinamente mientras se aplicaba el sistema mixto de pensiones.

Las prestaciones que forman parte del Sistema de Pensiones son: jubilacion por
vejez, jubilacion por invalidez, subsidio transitorio por incapacidad, pensiones de
montepio por viudez y orfandad y auxilio de funerales estan reguladas entonces por
el sistema anterior a 2001.

Este fondo también presenta problemas, ya desde hace varios afios se ha detectado
la necesidad de reformar el Seguro de Vejez, Invalidez o Muerte. Tanto los estudios
actuariales de la OIT como los del propio IESS han dado la alerta sobre la necesidad
de considerar el importante déficit actuarial® que presenta el fondo, el que se ha vuelto
mucho mas grave a partir del cambio del porcentaje de tasas de aportacion para cada
fondo.

Sin ser este el espacio para discutir la gravedad de la sostenibilidad financiera
de pensiones es importante aclarar que en el afio 2008%' la OIT en su Diagndstico
del Sistema de Seguridad Social en Ecuador decia que el déficit actuarial®® para este
seguro era de 3.700 millones de dolares, pero si se eliminara el 40% de aporte del
Estado rondaria los 10.500 millones;* posteriormente, el estudio actuarial hecho por
el propio IESS en 2010, que no fue formalizado y por tanto es descartado por las
autoridades, por considerar que no es oficial, estima que el déficit actuarial rondaria
los 22.862 millones de dolares con un horizonte de 40 anos, considerando todavia el
aporte del Estado del 40%.% Sin ese aporte, el dinero alcanzaria solamente para los
proximos 12 afios y el déficit alcanzaria a 70.000 millones. Como se ha concretado la
eliminacion del aporte del 40% del Estado para pensiones y ademas se han cambiado
las tasas de aportaciones, se estima que ese déficit superaria los 200.000 millones de
dolares segun los tltimos estudios.®

60. Elestudio actuarial es una proyeccion de los recursos que el IESS requiere para atender a los afiliados en 40 afios.
Se habla de déficit cuando se prevé que no se contaran con esos recursos en ese horizonte temporal.

61. Los datos tomados para este estudio fueron los del diagnostico actuarial de Actuaria de 2003.

62. Hay que anotar que los calculos actuariales indican en este momento cual es el déficit del fondo para cubrir
obligaciones futuras si se mantienen las variables.

63. OIT, Diagnéstico del Sistema de Seguridad Social del Ecuador (Lima: OIT, 2011), 104.

64. IESS, Estudio Actuarial del IESS, informe no oficial.

65. Volrisk Consultores Actuariales Cia. Ltda., Cambio en las tasas de contribucion de los Seguros de Invalidez,
Vejez y Muerte; Seguro de Riesgos del Trabajo y Seguro de Salud Individual y Familiar.
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El impacto de todas estas medidas y de la falta de accion para reformar de manera
seria y democratica las normas que regulan este seguro ya se empiezan a verificar en
la actualidad.

En el afio 2014 el total de valores cancelados por prestaciones de vejez, invalidez y
muerte en el seguro general fueron de un total de 2.452,05 millones de ddlares, siendo
que los ingresos fueron de 2.366,90 millones de dolares, es decir, los ingresos por
aportes no alcanzaron para pagar 85,15 millones de dolares, que debieron ser finan-
ciados por el fondo de pensiones depositado en el BIESS.® Para 2015, segtin los datos
estimados, la diferencia corresponderia a 438,78 millones de dolares, que deberan ser
sacados del fondo que permanece en el BIEES.®’

PROTECCION SOCIAL

La proteccion social en Ecuador ha sido desordenada y no ha correspondido a una
politica publica sino a respuestas puntuales dirigidas a sectores muy reducidos de la
poblacion, sobre todo los mas duramente afectados por las politicas de ajuste neoli-
beral. Dentro de este grupo se pueden considerar los bonos de pobreza, de desarrollo
humano, solidaridad, o por discapacidad que han sido implementados en anteriores
gobiernos y con mas fuerza en este. El problema de estas acciones es que han sido
dispersas, no tienen evaluacion, constituyen una forma de paliar las consecuencias de
ajustes estructurales, han sido utilizadas de manera clientelar y no constituyen una
manera de conseguir la salida de la pobreza y estan absolutamente desconectadas de
una politica sobre empleo.

Como se dijo ya, una vez identificado que uno de los mayores problemas es la co-
bertura del seguro social, la OIT propuso el Piso de Proteccion Social que combina un
enfoque tradicional basado en programas dirigidos a nifios, personas subempleadas,
desempleadas, trabajadores pobres y adultos mayores, con otros dirigidos a quienes
tienen empleo precario, combinando por tanto acciones de proteccion con politicas de
empleo de tal forma que las personas puedan acceder a trabajos dignos.

La propuesta combina una dimensién horizontal que comprende garantias para to-
das las personas (salud, educacion, ingresos minimos) y una vertical de aplicacion de
“normas mas rigurosas” de seguridad social,®® es decir, el Estado debera asegurar, al
menos, unos minimos para todos y conforme se vaya ampliando la empleabilidad asi

66. Consejo Directivo IESS-Representacion Empleadores, /nforme, noviembre de 2015.
67. Ibid.
68. OIT, Piso de Proteccion Social para una globalizacion equitativa e inclusiva, XXV.
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como la calidad del empleo para la poblacion, los propios trabajadores, con sus recursos
se iran incorporando a los seguros sociales con prestaciones mas amplias y mejores.

En los paises donde existen programas de proteccion social dispersos, insiste la
OIT, el piso de proteccion social no debe significar una reduccion de la proteccion,
sino una politica coherente y coordinada que permita la salida de la pobreza a través
de un circulo virtuoso. Por otro lado esta propuesta pretende diferenciarse de las redes
de proteccion social impulsada por los organismos financieros internacionales en las
décadas de 1980 y 1990 para paliar las consecuencias de los ajustes estructurales, en
la medida en que eran consideradas aspectos residuales del crecimiento economico,
en cambio el piso de proteccion se considera politica fundamental para el desarrollo y
la salida de la riqueza a través de la creacion de trabajo decente.®

ELEMENTOS PARA LA REFORMA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como hemos dicho repetidamente, la Seguridad Social se ve intimamente ligada,
al menos en su version de seguros sociales, al mundo del trabajo; por esta razon es ne-
cesario hacer una breve referencia a los cambios que se han producido en este ambito
y han tenido influencia en la renovacion de la seguridad social.

En los ultimos afios se ha podido constatar la transformacion de la estructura del
trabajo. Poco a poco va desapareciendo el trabajo estable y ligado a la industria, ya sea
por la importancia que ha tomado el sector servicios y financiero, o por la preeminen-
cia de los derechos del capital que han facilitado la flexibilizacion laboral asegurando
mayores ganancias solo para algunos. Estas caracteristicas, mas acciones directas del
Estado o los empresarios, han debilitado el caracter colectivo de la organizacion sindi-
cal, volviendo al contrato de trabajo en una mera relacion individual.” El trabajo tal y
como se conocid durante el capitalismo clasico se va situando fuera del sistema salarial.

De hecho, en los paises desarrollados de fuerte tradicion de Estado de Bienestar,
se habla de “flexiseguridad” como alternativa a las propuestas neoliberales de flexi-
bilizacion laboral total, que sin abandonar esas tesis de manera definitiva busca un
supuesto equilibrio entre las exigencias de los empresarios de flexibilizar la relacion
laboral y convertirse en competitivos a costa de los derechos de los trabajadores y,
la esperanza de los trabajadores de contar con “oportunidades laborales, mejores in-
gresos y mas proteccion del empleo”. Basicamente con este modelo se pretende la

69. Ibid., 9-13.
70. Zygmunt Bauman, Modernidad Liquida (México: Fondo de Cultura Econdmica, 2002), 146.

FORO 109



FORO 24, |l semestre 2015

extension de los beneficios de cobertura universal y de calidad de la seguridad social,
con reglas liberales en el mercado de trabajo, en la contratacion y el despido.” Las
consecuencias de este modelo atin no pueden ser advertidas en esos paises y por tanto
no pueden ser directamente aplicadas a nuestros paises.

En Ecuador el mercado de trabajo es fragmentario, pues el proceso de industria-
lizacion inacabado supuso la convivencia de un grupo pequefio de trabajadores aso-
ciados a la industria, un porcentaje de desempleo estructural y un gran porcentaje de
subempleo. A esto en la actualidad hay que afiadir los efectos de la crisis economica
internacional y la propia que afecta a paises de economia principalmente primaria
basada en explotacion de recursos naturales como Ecuador.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su informe anual Panora-
ma Laboral 2015, sefiala que las economias emergentes muestran una tendencia a la
desaceleracion, la contraccion se concentra sobre todo en América del Sur, en donde,
segin la Comision Economica Para América Latina (CEPAL), habra una caida en el
crecimiento econdomico considerable.”

Todo parece indicar el fin del periodo del crecimiento registrado en la region en la
ultima década, y no se conoce cuanto tiempo durara. Las proyecciones de la OIT, el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y la CEPAL consideran que las consecuencias
de esta crisis no van a ser superadas de forma inmediata ya que sus efectos se han
mostrado sostenidos por varios afios.”

Aunque ya en 2013 la desaceleracion comenzé a mostrarse en la region, sus efectos
negativos en el mercado laboral se manifiestan con claridad en 2015. Las principales
sefales de alerta se verifican en el aumento de la tasa de desocupacion, el incremento
del empleo por cuenta propia de manera mas acelerada que el del empleo asalariado,
un menor crecimiento de los salarios, la precarizacion de la relacion laboral y la pér-
dida del empleo de calidad.

Los datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) de diciembre
de 2015, recogidos en la Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo,
encuentran que, de la poblacion econdmicamente activa de 7,5 millones de personas,
el desempleo alcanzo al 4,77%, lo que supone un aumento de 0,97% entre diciem-
bre de 2015 y diciembre de 2014, produciendo una disminucion de 2,8% del empleo
adecuado. Si bien es cierto que aumentaron las tasas de desempleo, el problema mas
profundo en la estructura del mercado laboral ecuatoriano es el referido al empleo
inadecuado, que incluye el subempleo, otros empleos inadecuados y el empleo no

71. Henning Jorgensen, El nuevo escenario laboral latinoamericano (Buenos Aires: Siglo XXI, 2009), 65-68.
72. OIT, Panorama laboral 2015. América Latina y el Caribe (Lima: OIT, 2015), 21 a 38.
73. Ibid.
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remunerado que, en diciembre de 2014 llegd a 46,69% y en diciembre de 2015 a un
40,09%, tomando en cuenta que diciembre es un mes que registra un aumento de las
diversas formas de empleo.”

Pero si consideramos el mes de septiembre, la tasa de desempleo en el pais llego al
4,28% en 2015, por encima del 3,90 % registrado en el mismo mes de 2014, en cuanto
a la tasa de empleo inadecuado también subid de 48 a 49,21% de septiembre de 2014
a septiembre de 2015, mientras que el empleo adecuado bajo del 47,78 a 46% en el
mismo periodo.”

Los datos indican que el empleo disminuy6 en 1,2% para las mujeres y 0,8% para
los hombres. El empleo inadecuado aumenta en un 1,84% puntos porcentuales para
los hombres y en 0,59% para las mujeres.”

Como hemos dicho constantemente a lo largo de este articulo el problema de la
extension de la seguridad social es que la poblacion mas necesitada, la que menos re-
cursos tiene, ya sea porque esta en el sector informal o se trata de trabajadores forma-
les pobres o no ha conseguido insertarse en el mundo del trabajo, no puede contribuir
para entrar al sistema de los seguros sociales que es basicamente contributivo; por ello
requiere un sistema de proteccion social que permita accedan a prestaciones universa-
les basicas acompaifiada de una politica de generacién de empleo digno.

Ahora bien hay que considerar que la Constitucion ecuatoriana de 2008 esboz6 ya
los elementos basicos para un nuevo sistema de seguridad social, caracterizado por la
universalizacion; esto no quiere decir, ni en las normas constitucionales ni en la viabili-
dad técnica, que el seguro social deba desaparecer o absorberse en la proteccion social.

Antes de entrar al analisis de las normas constitucionales cabe mencionar que algu-
nos de los elementos que constan en la Constitucion de 2008 ya fueron esbozados en
la de 1998; sin embargo, hay diferencias importantes: en primer lugar, la prohibicion
absoluta de la privatizacion, cuestion permitida en la norma anterior; en segundo lu-
gar, no se incluia la posibilidad de afiliacion al seguro de quienes realizaban trabajo
no remunerado; tampoco se habia previsto la universalidad de la seguridad social de
manera expresa como si lo hace la actual Constitucion, aunque se ordenaba que el
seguro general se extienda a toda poblacion rural y urbana de manera progresiva.

La Constitucion dedica la Seccion Tercera del Capitulo Primero del Titulo VII,
Del Régimen del Buen Vivir, a la Seguridad Social y establece algunas caracteristicas:

74. INEC, Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo. Indicadores Laborales 2015 (Quito: INEC,
2015).

75. 1Ibid.

76. Ibid.
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En sus articulos 367 y 368 consagra el Sistema de Seguridad Social que com-
prende a entidades publicas, normas, politicas, recursos, prestaciones que desarrollan
actividades relacionadas con la seguridad social. Esta conformado por el Seguro Uni-
versal Obligatorio y por Regimenes Especiales conformados por la Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

El Seguro Universal Obligatorio tiene a su vez un Régimen General y un Régi-
men Especial de Seguro Social Campesino. La caracteristica primordial del Segu-
ro Universal Obligatorio es la universalizacion, pues el articulo 369 expresamente
sefiala que se extenderd a toda la poblacion urbana y rural con independencia de su
situacion laboral. Ahora bien, no esté claro si en este régimen se combinan el sistema
contributivo y el sistema no contributivo; lo logico seria que se refiera solo al sistema
contributivo, con lo que la inclusion de quienes no tienen capacidad contributiva de-
penderia de que el Estado asuma esa responsabilidad a través del pago de los aportes.
Tal pareceria ser la intencion cuando en el mismo articulo se sefiala que las prestacio-
nes de las personas que realizan trabajo no remunerado en el hogar se financiaran con
“aportes y contribuciones del Estado”. La otra posibilidad vendria de la integracion
de un sistema de Proteccion Social o Piso de Proteccion Social en el gran Sistema de
la Seguridad Social.

Por otro lado, el articulo 371 sefiala que las prestaciones de la Seguridad Social
(no habla del seguro universal) se financiaran con el aporte de las personas asegura-
das en relacion de dependencia, sus empleadores, los aportes de los independientes
asegurados; los voluntarios en el extranjero y los aportes y contribuciones del Estado.
Es decir tenemos el sistema contributivo que seria el Seguro Universal Obligatorio en
el que el financiamiento esta constituido basicamente por los aportes de trabajadores,
empleadores y Estado, y el no contributivo, también parte del Sistema de la Seguridad
Social basicamente sostenido por el Estado.

La Constituciéon no hace mencion al régimen no contributivo sino tacitamente
cuando se refiere a la posibilidad de que el seguro universal obligatorio se extienda a
toda la poblacion urbana y rural con independencia de su relacion laboral.

Ahora bien, revisados todos los articulos que se refieren a este tema, parece ser que
el constituyente pasé de largo en lo que tiene que ver con el régimen no contributivo,
pues cuando se refiere a las contingencias estan las generalmente cubiertas por un
seguro contributivo: enfermedad, maternidad, paternidad, riesgo de trabajo, cesantia,
desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte. Las prestaciones relacionadas con
el sistema no contributivo suelen referirse a pensiones asistenciales para quienes no
han contribuido al seguro social y tienen una edad avanzada, o pensiones de subsis-
tencia para los mas pobres, ademas de salud y educacion universales.

Hay que entender que la universalizacion de la seguridad social no es posible si
solo se mantiene un régimen contributivo. Es necesario disefiar uno no contributivo
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que atienda a quienes no tienen capacidad econdmica para cotizar al seguro social. Si
bien la Constitucion pretendi6 caracterizar al sistema como universal, se qued6 a me-
dio camino, pues las caracteristicas que disefa atienden mas al sistema contributivo.

La Constitucion se ha preocupado por lo que podriamos llamar proteccion social
pero no como parte de la seguridad social sino de manera dispersa. Asi en el articulo
37 se establece que las personas adultas mayores tendran derecho a la “jubilacion uni-
versal” y a la atencion gratuita y especializada en salud, esta es una tipica politica de
universalizacion de la seguridad social. El articulo 49 establece la posibilidad de que
las personas con discapacidad y quienes los cuiden reciban atencion y sean cubiertos
por la seguridad social, incluida la capacitacion.

Ademas estan los articulos 26 y siguientes, asi como 32 y siguientes referidos a la
educacion y salud universales.

Nuevamente la Constitucion se quedo corta, debioé dar rango constitucional al sis-
tema de proteccion social que haria posible la universalizacion para quienes no tienen
capacidad contributiva y las normas relativas al mismo estan desordenadas a lo largo
de la norma fundamental revelando vacios importantes como por ejemplo las pensio-
nes minimas por escasez de recursos que existen en nuestro pais en la forma de bonos
pero que no han merecido rango constitucional, lo que les pone en patente riesgo de
desaparecer cuando las condiciones econémicas o los gobiernos cambien.

Debido a que la reforma de la Seguridad Social se hace necesaria, a manera de
planteamiento del debate sugerimos los siguientes puntos:

* Como hemos dicho, la cobertura en el sistema de seguros sociales es limitada a las
personas que tienen capacidad contributiva; por tanto, es necesario complementar
el seguro social con un sistema de proteccion social financiado por el Estado.

» En el Sistema del Seguro Universal Obligatorio estarian tanto las personas con re-
lacion de dependencia como aquellas sin relacion de dependencia; si bien el seguro
debe ser obligatorio para ambos, se requiere implementar diferenciaciones: en pri-
mer lugar teniendo en cuenta que, en el caso de los dependientes, contribuyen tanto
empleador como trabajador, y, en el segundo, solo el afiliado, no puede haber igual
porcentaje de aporte. Deben pensarse paquetes diferenciados para los afiliados sin
relacion de dependencia, por ejemplo, obligatoriedad de aportar para el seguro de
vejez, invalidez y muerte, no asi para otras contingencias, que podrian ser elegidas
de acuerdo al porcentaje de aportacion.

* El Seguro Social Campesino debe mantenerse como sistema semicontributivo de
caracter solidario en el que aporten trabajadores y empleadores; sin embargo, es
necesario incorporar la aportacion del Estado para que mejoren las prestaciones.

» La afiliacion obligatoria se deberia complementar con un sistema de caracter vo-
luntario no solo dirigido a las personas residentes en el extranjero, sino también a
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quienes no tienen ingresos propios pero pueden contribuir al seguro social, este es
el caso de las personas que realizan trabajo no remunerado en el hogar que podrian
afiliarse voluntariamente para ciertas prestaciones.

» Para el caso de la proteccion social la cobertura debe incluir a todas aquellas per-
sonas sin capacidad contributiva donde se debe incluir a las personas adultas ma-
yores, las personas que realizan trabajo no remunerado en el hogar que no tengan
capacidad contributiva, los trabajadores informales, trabajadores formales precari-
zados, discapacitados para el trabajo y familias pobres.

» La politica de proteccion social debe incluir programas de generacion de empleo
y mejorar de las condiciones laborales para quienes se encuentren en situacion de
pobreza.

* Es necesario reforzar la autonomia de las instituciones que administran la segu-
ridad social como el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social -IESS—y de todo
el Sistema de Seguridad Social, pues la intromision politica ha contribuido a la
situacion actual de déficit actuarial y desorden administrativo.

* Dados estos problemas es necesario emprender una reforma del seguro de pen-
siones que asegure su sostenibilidad, con una amplia participacion de todos los
ecuatorianos en cuanto a la busqueda de alternativas que deberan ademas contar
con el apoyo ciudadano a través de una consulta popular.

» Esnecesario llevar a la practica lo senalado en el articulo 360 sobre la red publica
integral de salud, coordinando la atencion de establecimientos estatales, de la se-
guridad social y otros proveedores del Estado, fortaleciendo sus vinculos juridicos,
operativos y de complementariedad. Algunos servicios de salud serian cubiertos
por el IESS, cuando se trate de personas que hayan contribuido a la seguridad so-
cial y tengan el derecho, sin que esto signifique que no puedan acudir a cualquier
unidad de salud, y lo propio con quienes no hayan contribuido al seguro social; sin
embargo, al estar coordinadas, deben cruzar cuentas y realizar las transferencias
que sean del caso.

* Se hace necesario implementar la atencion médica por niveles poniendo énfasis en
la atencion primaria.

A MANERA DE CONCLUSION

Desafortunadamente, como lo demuestran los datos y cifras del propio IESS y de
diversas instituciones que han estudiado el caso, la institucion, principal proveedora
de las prestaciones de seguridad social, esta atravesando una dificil situacion tanto
financiera como administrativa que pone en altisimo riesgo las prestaciones para las
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siguientes cohortes de jubilados en cuanto a pensiones y ofrece servicios de salud de
baja calidad para los afiliados y jubilados.

Una parte de esos problemas se explica por la influencia inadecuada de intereses
gubernamentales y partidistas en el diseflo de politicas de la seguridad social; sin em-
bargo, este articulo intentd probar que la seguridad social enfrenta dificultades en el
pais sobre todo porque responde a modelos que fueron pensados para otras latitudes
y para otros momentos.

La estrecha relacion mercado de trabajo y seguridad social exige que en el disefo
ecuatoriano se tome en cuenta que la mayoria de nuestros trabajadores no se encuen-
tran ligados a la fabrica o no tienen relacion de dependencia, al contrario se encuen-
tran en el subempleo o en el empleo inadecuado, lo cual exige creacion de sistemas de
seguridad social semicontributivos o no contributivos que permitan a los trabajadores
pobres, informales o desempleados estructurales contar con cobertura minima en sa-
lud y pensiones de subsistencia.

Ahora bien, en sentido contrario a lo sucedido hasta ahora, los programas dirigi-
dos a atender a los grupos no contributivos como personas que realizan trabajo no
remunerado en el hogar, discapacitados, adultos mayores que no fueron aportantes a
la seguridad social, pobres, entre otros, no puede basarse en una mal entendida soli-
daridad, pues no se trata de que los trabajadores en relacion de dependencia aumenten
sus aportes para que otros puedan acceder a la seguridad social, no solo porque la
mayoria de trabajadores en relacién de dependencia tiene bajos ingresos, sino que
también porque su situacion es precaria, pues entran y salen del mercado de trabajo.

La solidaridad basicamente debe entenderse como una politica encaminada a lo-
grar que quienes mas tienen contribuyan de manera mas sustancial al sistema de se-
guridad social, a través de impuestos directos como el de la renta que engrose los
ingresos del Estado y sea este quien atienda a través de mecanismos de proteccion
social a quienes no tienen ingresos propios o los tienen escasos.

Desde esa perspectiva no se trata solo de incorporar a nuestro sistema paradigmas
nuevos como el de Piso de Proteccion Social, sino de atender a la estructura de nuestro
mercado de trabajo y a las transformaciones del trabajo en relacion de dependencia
que se han producido en los ultimos afios. Es necesario fortalecer la salud, la educa-
cion y las rentas minimas para todos; pero ademas establecer paquetes diferenciados
de prestaciones que permitan ampliar la cobertura para quienes tienen trabajo precario
o subempleo.

Por otro lado resulta insoslayable la reforma del sistema de salud y de pensiones
de manera inmediata, en caso de no hacerlo se podria poner en riesgo la viabilidad de
los dos seguros con consecuencias gravisimas para las personas que estan a punto de
jubilarse y para quienes requieren servicios de salud.

FORO 115



FORO 24, |l semestre 2015

BIBLIOGRAFIA

Bauman, Zigmunt. Modernidad liquida. México: Fondo de Cultura Econémica, 2002.
---. Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Barcelona: Gedisa, 1999.

Carrillo Hidalgo, Ignacio. Introduccion al Derecho mexicano. Derecho a la seguridad social.
Meéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981.

Corral, Carmen. Situacion del sistema de pensiones en el Ecuador, la perspectiva de la Su-
perintendencia de Bancos y Seguros. <www.flacsoandes.edu.ec/bilio/cataog/resGet.php?
resid=16743> (visitado el 2 de marzo de 2016).

Jorgensen, Henning. El nuevo escenario laboral latinoamericano. Buenos Aires: Siglo XXI,
20009.

Kuhn, Thomas. La estructura de las revoluciones cientificas. México: Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1971.

Mendizabal Bermudez, Gabriela, Alfredo Sanchez Castafieda y Patricia Kurczyn Villalobos,
coordinadores, Condiciones de Trabajo y Seguridad Social. México: Universidad Nacional
Autéonoma de México, 2012.

Morales, Maria Ascension, “Extension de la Seguridad Social en materia de pensiones”. En
Gabriela Mendizabal Bermudez, Alfredo Sanchez Castafieda y Patricia Kurczyn Villalo-
bos, coordinadores, Condiciones de Trabajo y Seguridad Social. México: Universidad Na-
cional Autonoma de México, 2012.

Nugent, Ricardo. “La seguridad social: su historia y sus fuentes”. En Néstor de Buen Lozano,
Emilio Morgado Valenzuela, coord., Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997.

Proafio Maya, Marco. Seguridad social y sociedad democratica. Quito: Editora Americana,
2014.

Sanchez Castafieda, Alfredo. La seguridad y la proteccion social en México. Su necesaria
reorganizacion. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2012.

Volrisk Consultores Actuariales Cia. Ltda., en el estudio Cambio en las tasas de contribucion
de los Seguros de Invalidez, Vejez y Muerte; Seguro de Riesgos del Trabajo y Seguro de
Salud Individual y Familiar.

OTROS

Asamblea Nacional del Ecuador.
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS).
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Fecha de recepcion: 28 de marzo de 2016
Fecha de aprobacion: 4 de julio de 2016

FORO 116



RECENSIONES

FO RO Revista de Derecho, No. 24,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2015

I :n esta obra el autor analiza la problematica del
conflicto individual del trabajo en su dimensioén

Jaime Heli Pirela Leoén, El : . . L T
internacional frente a la seguridad juridica, exigibi-

conflicto internacional en el

derecho individual del tra- lidad, y garantia material de los derechos laborales,
bajo. Estudio comparado ilustrando la situacion particular que se presenta en-
entre Espaiia y Venezuela tre Venezuela y Espaiia, paises que, a pesar de haber
(Valencia: Libreria Juridica introducido reformas en sus legislaciones laborales,
Venezolana, 2016). solo han sido enfocadas a circunstancias ajenas a
Mariohr del Carmen Pa- lo verdaderamente importante, como son los temas

checo Sotillo.* trasnacionales producto del fenémeno de la globa-

lizacion, y la prestacion de servicios caracterizada
por la presencia de elementos de extranjeria.

La obra se estructura en cuatro capitulos, comenzando con el estudio del conflicto
internacional en materia laboral, donde hace referencia a la estructura del Derecho
trasnacional del trabajo en sus formas adjetiva y sustantiva, siguiendo con la revision
de los convenios internacionales, y culminando con el analisis de la aplicacion de las
normas comunitarias a terceros estados.

En el segundo capitulo el autor se centra en el examen de la norma de conflicto
nacional, en los casos especificos de normas de conflicto espaifiola o venezolana,
relativas a jurisdiccion y derecho aplicable.

El tercer capitulo se enfoca a la revision de la jurisprudencia tanto de Espafia
como de Venezuela, a fin de ilustrar como han sido resueltos los casos en torno al
tema. Por ultimo, el capitulo cuarto vislumbra la codificacion internacional en mate-
ria laboral, para la regulacion de las relaciones juridicas en el ambito individual del
Derecho laboral.

Resulta interesante la explicacion que el autor brinda —en el primer capitulo— res-
pecto a que la presencia de elementos de extranjeria en una relacion laboral hace que
los conflictos se presenten al momento de determinar la jurisdiccion y el derecho
aplicable al caso concreto, en este sentido, aclara cuéles son los elementos que per-
miten distinguir la presencia de extranjeria en una relacion laboral, siendo el primero
de ellos, el ambito de accion (pudiendo estar determinado por el territorio donde se
ejecuta la prestacion de los servicios, el lugar donde se celebra el contrato o el lugar
donde se finaliza la relacion laboral); en segundo lugar, la presencia de un elemento

*  Estudiante de la Maestria en Derecho, mencion Derecho Internacional, Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede
Ecuador.
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subjetivo o personal, determinado por la nacionalidad, domicilio o residencia; y, por
ultimo, un elemento real o material, representado por la cosa o negocio juridico que
vincula a las partes.

Se establece una interesante diferenciacion entre Derecho internacional privado y
Derecho trasnacional, concluyendo que existe una verdadera materializacion del De-
recho trasnacional del trabajo, el cual, segin el autor, “regula las relaciones juridicas
trasnacionales en el ambito individual del derecho laboral”! (identificando su aspecto
sustantivo y adjetivo), en el caso bajo estudio lo dimensiona especificamente al caso
de Venezuela y Espafia; analizando de paso el principio de territorialidad y orden
publico previstos en las legislaciones de ambos paises, para la determinacion de la
jurisdiccion y normativa aplicable en caso de conflictos laborales entre ellos. En este
sentido, tanto en Venezuela como en Espafia prima la territorialidad, sin embargo, el
caso espaflol contiene un aspecto muy importante, y es que, al ser un Estado miem-
bro de la Comunidad Europea, es preciso determinar la preeminencia de aplicabili-
dad o no de las normas comunitarias aun cuando Venezuela como tercer estado, no
pertenece a dicho proceso de integracion.

Con base en lo anterior, luego de una minuciosa revision de las normas internas
espafiolas, el Codigo Civil Espaiiol, la Ley Orgénica del Poder Judicial Espaiol, el
Convenio de Roma, el Reglamento de Roma, el Convenio de Bruselas, entre otras, el
autor concluye que:

Solo en caso que la normativa comunitaria derogue o sustituya formalmente a la
legislacion interna espaiiola, y ante la ausencia de convenio internacional entre
Venezuela y Espaiia, ante la aplicacion del Derecho Espafiol, pudiera ser entonces
vinculante esta disposicion normativa respecto a Venezuela. No obstante ello, en
aplicacion del Derecho Venezolano, se contempla un sistema de garantias tuitivas
en favor del trabajador, de modo que tampoco podria aplicarse bajo supuesto al-
guno un derecho menos favorable que el Derecho Venezolano al trabajador.?

Distinto ocurre en el marco de la seguridad social, donde Venezuela y Espafia
mantienen vigente un Convenio, que aplica de manera directa, por lo cual no existe
discusion al respecto. Sin embargo, el autor comenta que dicha posicion tiene disi-
dentes, como la de Rodriguez-Pifiero Royo, quien afirma que independientemente el
derecho comunitario europeo deroga tacitamente el derecho interno espaiiol, y son

1. Jaime Pirela, E/ conflicto internacional en el derecho individual del trabajo. Estudio comparado entre Espaiia y
Venezuela (Valencia: Libreria Juridica Venezolana, 2016), 17.
2. Ibid., 21.
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de aplicacion preferente por provenir de un érgano supranacional, por lo cual, serian
aplicables a Venezuela. El autor termina por indicar que, en definitiva, corresponde a
la jurisprudencia dilucidar cada caso en concreto.

El segundo capitulo aborda el tema correspondiente a la determinacion de las
normas de conflicto tanto en Espafia como Venezuela. En el caso espaiol, las normas
de conflictos nacionales que regulan la cuestion de jurisdiccion y determinacion del
derecho, son aplicables ante la existencia de elementos de extranjeria en la ejecucion
de un contrato internacional de trabajo, cuando no existan normas internacionales
que solucionen el conflicto.

Respecto a jurisdiccion, el autor precisa que la normativa espafiola interna esta-
blece criterios objetivos, subjetivos y mixtos segun la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial Espafiol, para que los tribunales sean competentes, mencionando los siguientes
casos: a) Cuando los servicios hayan sido prestado en territorio espafiol o el contrato
haya sido celebrado en Espafia; b) Cuando el demandado y el empresario tengan
nacionalidad espafiola, independientemente del lugar donde se hayan prestado los
servicios; ¢) Cuando el demandado tenga su domicilio, agencia, sucursal, delegacion
o representacion en Espafia; y d) En caso que se trate de un contrato de embarque,
si el contrato fue precedido de oferta publica recibida en Espafia por un trabajador
espafiol. En cuanto al derecho aplicable espafiol, en principio, las partes se rigen
por el principio de autonomia de las partes, en caso que no se mencione el derecho
aplicable, rige el principio de territorialidad, por lo cual, el derecho espafiol entra a
aplicarse; por otra parte, igualmente serd aplicable el derecho espafiol, en el caso de
trabajadores espafoles expatriados contratados en Espafia para que prestar servicios
en empresas espafiolas en cualquier otro territorio extranjero.

En cuanto a la normativa venezolana, el autor indica que en estos casos son apli-
cables la Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras (LOTTT)
y la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIPV), refiriendo que la LOTTT es
de aplicacion territorial y de orden publico, aplicable tanto a venezolanos como
espafoles, salvo en caso de duda, y ante la existencia de una norma mas favorable,
se aplicara esta ultima, en consonancia con lo establecido en el Convenio 97 de la
OIT sobre trabajadores migrantes, y el articulo 23 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela. Por otra parte, la LDIPV rechaza la aplicacion del
derecho extranjero en los casos que sea manifiestamente incompatible con el orden
publico venezolano. En cuanto a la jurisdiccion, los tribunales venezolanos siempre
van a mantener jurisdiccion ante relaciones laborales con elementos de extranjeria
independientemente de que se trate de venezolanos o espafioles, siempre y cuando el
demandado se encuentre en territorio venezolano; en caso contrario de aplicaran las
disposiciones contenidas en la LDIPV, por otra parte, menciona que existen excep-
ciones relativas a la materia transaccional.
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En el tercer capitulo —dado que no existen convenios ni tratados internacionales
especiales en la materia suscritos y ratificados por Espafia y Venezuela— el autor se
dedica al estudio pormenorizado de algunos casos de la jurisprudencia emanada de
tribunales espafioles y venezolanos, en los cuales se evidencia la forma en que se
han interpretado las normas en ambas legislaciones y la forma en que se han resuelto
los conflictos surgidos en torno a las relaciones laborales internacionales. En este ca-
pitulo Jaime Heli Pirela Leon concluye que ambos paises, lejos de fijar una posicion
armoniosa en el ambito laboral internacional, han atentado “contra la estabilidad de
los derechos laborales de los trabajadores internacionales”.?

Por ultimo, en el cuarto capitulo reafirma que la preeminencia de los principios
de territorialidad y orden publico en ambos paises y en medio de un mercado globa-
lizado no contribuye a proporcionar una solucion real a los conflictos laborales inter-
nacionales entre Espafia y Venezuela, por lo cual, en vista que los principales prota-
gonistas son los trabajadores, a quienes se les debe garantizar el respeto de sus dere-
chos, indica que el Derecho internacional privado es insuficiente, y que la solucion se
encuentra en la aplicacion del Derecho de trabajo trasnacional, por lo que concluye:

Por estas razones, somos de la opinion que solo “una codificacion internacional
en material del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, bajo la estructura
de las normas DTT, podra corregir y perfeccionar los vacios, inconsistencias y
problemas que la aplicacion del DIPTRA comporta ante los esfuerzos de solucion
de controversias laborales vinculadas con elementos de extranjeria bajo el sistema
conflictual, no solo en aquellos casos relacionados con Espafa y Venezuela; sino
en todos aquellos en los que fuere de necesaria aplicacion dicha codificacion, en
aras de la garantia de los derechos laborales de los trabajadores internacionales, la
integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia internacional.*

Es importante resaltar la facilidad de expresion que utiliza el autor para exponer
su trabajo, a través de un lenguaje claro, fresco y preciso, sustentando su obra tanto
en normativas vigentes como doctrinas relevantes y pertinentes al tema, atrayendo
en todo momento la atencion del lector, conjuntamente con la referencia de una rica
y variada bibliografia. El trabajo va dirigido a un amplio grupo de lectores, siendo
de gran utilidad para abogados, profesores, estudiantes, legisladores, funcionarios
judiciales, o quien se interese por los temas relacionados al Derecho laboral interna-
cional, y temas asociados a la globalizacion.

Este trabajo representa un gran aporte para el Derecho a través de la propuesta de
una tematica de especial importancia en la actualidad juridica.

3. Ibid, 111.
4. Ibid., 118.
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Andlisis de la sentencia emitida

por la Corte Nacional de Justicia.-

Sala Laboral. Juicio laboral No. 902-2011
sobre recurso de casacion

Medardo Urquizo Guevara*

RESUMEN

Se efectuara un andlisis de la sentencia emitida por la Sala Especializada de lo La-
boral de la Corte Nacional de Justicia por el recurso de casacion interpuesto por la
sefnora Norma Janeth Burgos Cabrera, fundamentando su recurso en la causal ter-
cera del art. 3 de la Ley de Casacién, alegando la debida falta de valoracion de las
pruebas documentales en la sentencia dictada por los Jueces de la Segunda Sala
de lo Laboral, Ninez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas,
lo que habria traido consigo el fallo desconociendo la existencia de relacién de
dependencia entre la actora y la compania Reyventas S.A.

PALABRAS CLAVE: relacién de dependencia, recurso de casacion, contrato de trabajo,
servicios profesionales.

ABSTRACT

This analysis is about the judgment of the Labor Chamber of the National Court
of Justice in the cassation appeal brought by Norma Janeth Burgos Cabrera. The
petitioner based its claim on the third ground for cassation appeal (article 3 of
the Cassation Appeal Law), claiming the lack of the evaluation of documentary
evidence in the judgment of the Appeal Court of Guayas Province (Labor and
Juvenile Chamber). This judgment might have ignored the existence of the labor
relationship between the petitioner and Reyventas Inc.

Keyworbs: labor relationship, cassation appeal, work contract, professional servi-
ces.
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INTRODUCCION

a valoracion de los elementos y parametros para la determinacion de la existencia

de relacion de dependencia es uno de los aspectos mas analizados a nivel doctri-
nario y jurisprudencial, y, en virtud de esto, es uno de los casos que mas a menudo se
pueden evidenciar en las controversias laborales que se suscitan a diario. Lejos de ser
una problematica con una solucion estandarizada y de facil previsibilidad, nos encon-
tramos con el factor de que cada caso presenta sus propias aristas y cuestiones que son
de un andlisis obligatorio previo a poder emitir cualquier fallo por parte de quienes
estan encargados de impartir justicia. Este es el caso de la sentencia objeto de analisis
en el presente trabajo que muestra elementos de conviccion que pueden llegar a fa-
vorecer a cualquiera de las partes; por un lado, el recurrente en su afan de demostrar
la existencia de una relacion de dependencia, y, por otro, la finalidad del empleador
que es demostrar la existencia inicamente de una relacion de caracter comercial sin
ninguno de los elementos propios de las relaciones de dependencia. Es justamente
esta disparidad de criterios que se ven reflejados en el voto de mayoria y voto salvado
cuya fundamentacion y fallo final varian de forma sustancial.

ELEMENTOS PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA
DE RELACION DE DEPENDENCIA LABORAL

Como ya se menciond, el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Norma Ja-
neth Burgos Cabrera se baso en la causal tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion,
alegando que no se ha dado una valoracion adecuada a las pruebas documentales que
fueron presentadas, y buscaban demostrar una relacion de dependencia entre la actora
y la compaiiia Reyventas S.A. Entre las pruebas aportadas se encontraba un certifica-
do de trabajo otorgado a favor de la actora, facturas continuas y numeradas segun las
cuales constaba que la actora habia brindado sus servicios a la compafiia Reyventas
S.A. de forma sucesiva e ininterrumpida, pruebas que, segun la recurrente, no fueron
debidamente valoradas por los jueces de la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Ado-
lescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, a cuyo criterio la demandante
no pudo probar los elementos suficientes para declarar la existencia de una relacién
de dependencia entre las partes.

Previo al analisis sobre si las pruebas que fueron aportadas en este juicio son o no
suficientes para este fin, es necesario citar los elementos y circunstancias que segun
Colon Bustamante Fuentes deben estar presentes para evidenciar dependencia laboral:
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La dependencia laboral es una dependencia juridica, es decir, la emanada de la contratacion
en virtud de la cual el trabajador se obliga a prestar sus servicios o ejecutar una obra, con
la contraprestacion de recibir una remuneracion bajo la subordinacion del empleador que
adquiere, ademas, el derecho de darle 6rdenes y de dirigirle el trabajo con la contrapresta-
cion de recibir una remuneracion.

Pero no se encuentran tnicamente a nivel doctrinario identificados los elementos
indispensables que configuran una relacion de dependencia laboral, pues el Codigo de
Trabajo en su articulo 8, al tratar sobre el contrato individual de trabajo, deja estableci-
do que en virtud de este contrato surge la relacion laboral cuando: a) Los servicios son
licitos y personales; b) Existe dependencia; ¢) Se fija el pago de una remuneracion.?

Sobre este punto, la actora hizo hincapié en mencionar que de las facturas presen-
tadas se podia evidenciar que ha venido percibiendo una remuneracion mensual por
el mismo valor, lo que se constituye en el cumplimiento de una obligacion de tracto
sucesivo por parte de su supuesto empleador, demostrando asi su relacion laboral con
la compafiia Reyventas S.A.

Pese a la presentacion de estas facturas como una de las pruebas mas fuertes de la
parte actora, es adecuado mencionar que a lo largo del presente caso no se presentod
de la parte actora ningtn tipo de documento o testimonio que pueda aseverar que la
recurrente efectivamente haya ocupado un puesto de trabajo en esta empresa, pues
de estas facturas unicamente se desprende que efectivamente se prestaron servicios,
pudiendo ser estos de caracter comercial, sin que esto necesariamente implique la
existencia de una relacién de dependencia, al no comprobarse otros elementos de
suma importancia tales como el hecho de encontrarse subordinada a las 6rdenes de su
empleador en un horario de trabajo determinado, hecho que ninguna de las pruebas
aportadas pudo comprobar.

APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

Entre otro los argumentos principales que la recurrente plante6 fue el hecho de
que la compania Reyventas S.A., a sabiendas de la existencia de una relacion de de-
pendencia laboral, intentd esconder este hecho mediante una simulacion de relacion
comercial inexistente, intentando justificarla mediante la expedicion de facturas por
el pago de servicios de supervision de mercaderias. Esta situacion nos hace inevita-

1. Colon Bustamante Fuentes, Manual de Derecho Laboral (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2013), 107.
2. Ecuador, Codigo de Trabajo, en Registro Oficial Suplemento 167 (16 de diciembre de 2005), art. 8.
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blemente acudir al principio de la primacia de la realidad, en aras de poder dilucidar si
efectivamente en el presente caso se llevo a cabo una simulacion de este tipo.

Refiriéndose al respecto de la primacia de la realidad en el &mbito laboral, autores
como Américo Pla Rodriguez sefialan:

es aquel por el cual en el caso de divergencia entre lo que ocurre en la realidad y lo que se
ha plasmado en los documentos, debe darse prevalencia a lo que surge en la practica, con
este principio se establece la existencia o no de una relacion laboral y con ello se procede

a la proteccion que corresponde como tal.?

Pareceria ser que este principio es plenamente aplicable a situaciones como esta,
en la cual es necesario valorar la realidad de una relacion de este tipo dejando de lado
cuestiones que podrian opacar la realidad, tales como la facturacion de los servicios
que daria a entender la existencia de una relacion comercial mas que laboral, pero si
la alegacion de este principios no viene complementado por las pruebas adecuadas
por parte de quien exige el reconocimiento de una relacion de dependencia laboral,
pareceria poco adecuado declarar la existencia de una relacion de trabajo cuando ele-
mentos fundamentales de la dependencia laboral no han podido ser comprobados aun;
es a partir fundamentalmente de este punto donde radica la divergencia en los fallos
emitidos por los jueces a cargo del conocimiento de esta causa, como lo veremos a
continuacion en el analisis de sus decisiones.

FALLO DE MAYORIA POR PARTE DE LA SALA
LABORAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

Como es de conocimiento general, en las instancias de casacion los jueces Unica-
mente gozan de la facultad para controlar o fiscalizar la valoracion de la prueba por
parte de los jueces inferiores, y bajo ningin concepto tendran la posibilidad de realizar
una nueva valoracion de las pruebas, por lo que el campo de accion para los jueces
en el conocimiento de un recurso de casacion es bastante delimitado y ha de cefirse
unicamente a actuar dentro de sus capacidades.

Es asi que el fallo de mayoria, con el afan de controlar la debida valoracion de las
pruebas presentadas, recurri6 a lo plasmado en el articulo 8 del Cédigo de Trabajo,
donde se enumeran los tres aspectos fundamentales que deben existir para poder de-
clarar la relacion de dependencia laboral que son: 1. Un convenio entre las partes para

3. Américo Pla Rodriguez, Los principios del Derecho del trabajo (Buenos Aires: Depalma, 1998), 14.
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la prestacion de servicios licitos y personales; 2. dependencia o subordinacién, y 3.
remuneracion.

En cuanto al primer punto, los jueces se limitan simplemente a establecer que al no
constar contrato alguno dentro del proceso se desvirtua que haya existido cualquier
tipo de acuerdo o convenio entre las partes para la prestacion de servicios, y es im-
portante anotar que, incluso en el supuesto de que el recurrente no haya contado con
un contrato de trabajo que respalde su situacion de dependencia, pudo haber recurrido
a testimonios que puedan asegurar que trabajaba en el lugar, o incluso registros de
asistencia, sin embargo no se presentd ningun tipo de documento o testimonio que
compruebe este aspecto.

En lo referente a la existencia de dependencia los magistrados hacen alusion de
que en ninguna parte del proceso se ha comprobado que la recurrente se haya com-
prometido a prestar sus servicios con la contraprestacion de recibir una remuneracion
bajo la subordinacion del empleador, y afiadiendo a lo sefalado por los jueces, si
bien es cierto pese a todas las pruebas que fueron aportadas por la actora tampoco se
aportaron pruebas que hayan podido demostrar el acatamiento de ordenes por medios
como correos electronicos, oficios, entre otros medios de prueba que, de haber existi-
do, no hubieran representado mayor inconveniente en presentarlos y aportarlos como
una prueba trascendental en el caso.

Como ultimo punto de valoracion por parte de los jueces se sefiala la inexistencia
de algiin medio probatorio que pueda respaldar la existencia de una remuneracion,
indicando que no se ha aportado ningtn rol de pago que lo respalde, por lo que des-
virtua por completo la existencia de remuneracion. En este ultimo punto, disiento
del brevisimo analisis realizado por los jueces, pues si bien es cierto que no existe
registro alguno de roles de pagos, se debid haber dado un valor probatorio mayor a
las facturas aportadas por la recurrente que habian sido expedidas de forma continua
y habitual, adicionalmente reportando el mismo valor por cada una de ellas, lo cual
podria alimentar la aplicacion de la teoria de la primacia de la verdad anteriormente
expuesta, sin embargo, este argumento se desvirtaa al indicarse que, junto con las fac-
turas emitidas a nombre de la compaiia Reyventas, se hallaron tres facturas a nombre
de un cliente diferente al demandado, lo cual se convierte en una prueba fundamental,
y que paraddjicamente fue presentada por la propia recurrente, de que esta se dedicaba
a actividades de caracter comercial.

Con estos antecedentes, y al concluir que los supuestos certificados de trabajo
emitidos por la compafiia Reyventas no fueron adjuntados al proceso, los jueces en
mayoria fallaron confirmando la sentencia dictada por la Segunda Sala de lo Laboral,
Ninez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, negando asi la
existencia de relacion laboral entre la recurrente y la compaiiia Reyventas.
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VOTO SALVADO DE LA SALA LABORAL
DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

Es interesante analizar el voto salvado emitido por la Dra. Rocio Salgado Carpio,
cuya argumentacion del fallo gira en torno al principio de la primacia de la realidad,
e incluso me atreveria a decir que deja de lado el analisis sobre si se valord o no co-
rrectamente la prueba por el juez de apelacion, pues en ninguna parte del desarrollo
de su fallo logra con certeza y objetivamente dilucidar cual de las pruebas o conjunto
de pruebas presentadas no fueron debidamente valoradas, y mucho menos indica de
doénde concluye la existencia de relacion de dependencia, pues simplemente se limita
a establecer que, de acuerdo al principio de la primacia de la realidad, la existencia
de una relacion de trabajo no depende de lo que las partes hubieran pactado, sino
de la situacion real en que el trabajador se encuentre colocado, deduciendo con esto
que efectivamente la recurrente se hallaba en situacion de dependencia respecto de la
compaiia Reyventas.

Como argumento complementario a su analisis del fallo se menciona que “la re-
currente al recibir un valor fijo por su trabajo y movilizacion estaba comprometida a
ocupar un tiempo determinado en las actividades y de manera exclusiva para Reyven-
tas, aspectos que revelan un trabajo sistematico y dependiente”, pero disiento respe-
tuosamente de esta afirmacion, pues esto no necesariamente indica que haya existido
una relacion de dependencia, debido a que en caso de que los servicios brindados por
la recurrente hayan sido de caracter comercial, también hubiera sido necesario fijar un
pago por sus servicios. En cuanto a la movilizacion del proceso no se desprende nin-
guna prueba que demuestre fehacientemente esto, adicionalmente que, al valorar una
prueba inexistente, el juez se esta extralimitando en su facultad en una instancia de
casacion que unicamente le permite controlar que la prueba se haya valorado de forma
debida, mas no crear una nueva prueba o anunciarla como una prueba fundamental
para la toma de su decision.

CONCLUSION

Como se ha podido evidenciar, en este caso la determinacion de la existencia o
no de relacion de dependencia es un aspecto dificil de determinar, que Ginicamente
podra ser comprobado mediante la correcta valoracion de las pruebas presentadas por
la parte actora que busca se le reconozca su calidad de empleada. Pero ;qué sucede
cuando las pruebas son por demas escuetas y no permiten su adecuada valoracion para
la declaracion de relacion de dependencia? ;Se deberia aplicar el principio in dubio
pro operario pese a que la prueba no sea del todo conducente y pertinente?
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Pareceria ser que en el voto salvado de esta sentencia se aplico el principio in du-
bio pro operario en contra de todo prondstico, tratando de acoplar situaciones que no
necesariamente implican la existencia de una relacion de dependencia y que, si bien
es cierto pueden generar cierta duda, no encasillan a plenitud con los requisitos del
tantas veces citado articulo 8 del Codigo de Trabajo, a sabiendas de que en los casos
de existencia de relacion laboral —pese a la no existencia de un contrato o convenio—
se puede aplicar otros elementos que pueden ser presentados como prueba, que no
dejan mayor espacio para la duda; no obstante, en el presente caso la actora no fue
capaz de respaldar su alegacion de existencia de una relacion de dependencia, dejando
la clara impresion de que su relacion con la compafiia Reyventas se inclinaba por ser
una relacion comercial a todas luces.

Con estos antecedentes pareceria ser que la decision de mayoria de ratificarse en la
sentencia expedida por el juez a quo declarando la inexistencia de una relacion laboral
se encuentra totalmente acertada, lo que deja en claro que no siempre se puede aplicar
el in dubio pro operario de forma deliberada y hasta en ciertos casos estandarizada.
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RESUMEN

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) emite diversas resoluciones re-
conociendo el derecho a la jubilacién patronal a sus exservidores y trabajadores
por medio de la resolucién No. C.I1 127 del 19 de noviembre de 2001. Siete anos
mas tarde emite una nueva resolucién, que corresponde al No. C.D. 218 del
19 de septiembre de 2008, a través de la cual se modifica y, en consecuencia,
se reducen los valores —previamente reconocidos— por concepto de jubilacion
patronal.

Los exservidores y trabajadores del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social ini-
cian una accién de proteccién con miras a resguardar su derecho a percibir la
cantidad de dinero establecida en primera instancia, es decir, la pension por jubi-
lacién patronal que se encontraba determinada en la resolucién No. C.I 127 del
19 de noviembre de 2001.

El Juez A quo y el Tribunal Ad quem aceptan la accién de proteccién y, en con-
secuencia, suspenden el acto administrativo contenido en la resolucién No. C.D.
218 del 19 de septiembre de 2008, y obligan al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social a cumplir con los beneficios que han sido reconocidos en la primera reso-
lucién de jubilacion patronal.

La Corte Constitucional llega al conocimiento de la causa, por la accion extraor-
dinaria de proteccion que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social propone,
ante lo cual, emite la sentencia objeto de andlisis.

PaLABRAS cLAVE: derechos, derecho a la jubilacion patronal, seguridad juridica, tu-

tela judicial efectiva, intangibilidad de derechos laborales, accién de proteccion,
accion extraordinaria de proteccion.
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ABSTRACT

The Ecuadorian Social Security Institute issued several resolutions recognizing the
right to retirement pension his former employer servants and workers through C.1.
resolution No. 127 of 19 November 2001.Seven years later issued new resolution,
which corresponds to D.C. 218 of September 19, 2008, through which it is chan-
ged and therefore the values are reduced to sense-previously recognized- by way
of employer retirement.

The former employees and workers of the Ecuadorian Institute of Social Security,
initiate protective action in order to protect their right to receive the amount of
money set first by the institute, it means, the pension employer retirement it was
determined in the resolution Cl No. 127 of 19 November 2001.

The judge A quo and the Court Ad quem accept protective action, and conse-
quently suspend the administrative act contained in Resolution No. D.C. 218 of
19 September 2008, and force the Ecuadorian Institute of Social Security, to meet
the benefits that have been recognized through employer retirement agreements.

The Constitutional Court comes to the knowledge of the cause, for the extraordi-
nary action of protection that the Ecuadorian Social Security Institute proposes, at
which emits the judgment under analysis in this case.

Keyworbs: Rights, the right to employer retirement, legal certainty, effective judi-
cial protection, intangibility of labor rights, protection action, extraordinary action
of protection.

FORO —

INTRODUCCION

1 principio y derecho a la seguridad juridica forma parte consustancial del Estado

Social y Constitucional de Derechos, que es el marco constitucional actual al que
se ha circunscrito el Ecuador. Por su parte, la previsibilidad de las conductas, sobre
todo las de los poderes publicos, es la garantia que informa todo el ordenamiento
juridico y a los administrados de que la actuacion de todo funcionario publico, en
cualquier rama del orden estatal, se encuentra conforme a las disposiciones legales y
constitucionales; esto, a su vez, implica la garantia que brinda el Estado a sus ciuda-
danos que no se dara paso a ningun acto arbitrario o desigual.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol se ha expresado de la siguien-
te manera: “la seguridad juridica supone la expectativa razonablemente fundada del

FORO 130



FORO 24, |l semestre 2015

ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho...”.! Se
podria entender, entonces, que la seguridad juridica es un principio universalmente
reconocido que se basa en la certeza del derecho, por lo que representaria la seguridad
de que se conoce o puede conocerse lo previsto por la ley como prohibido, mandado o
permitido, y, en consecuencia, poder prever cual sera la actuacion de la administracion
publica frente a las distintas situaciones que puedan presentarse, como, por ejemplo,
la conducta que se espera adopte la Corte Constitucional ante la verificacion de un
derecho constitucional vulnerado.

De alli que, respecto de la decision tomada por el maximo 6rgano de control constitu-
cional del Ecuador, cabe importar el criterio emitido por la Corte Suprema de la Republi-
ca de Argentina, en cuanto al debido proceso, debida y suficiente motivacion se refiere:

La obligacion de motivar las actuaciones del poder publico, como modo de reconstruccion
del iter l6gico seguido por la autoridad para justificar una decision de alcance particular
que afecta situaciones subjetivas, a mas de comportar una exigencia inherente a la racio-
nalidad de su decision, asi como a la legalidad de su actuar y ser, también, derivacion del
principio republicano de gobierno, es postulada practicamente con alcance universal por
el moderno derecho publico... La fundamentacion de las decisiones administrativas y judi-
ciales, tiende a consolidar la vigencia del principio republicano, que impone a los 6rganos
del poder publico dar cuenta de sus actos, al tiempo que evita que se afecten los derechos
de impugnacién de los particulares alcanzados por la resolucion, y se impida la revision
judicial de la legitimidad y razonabilidad de tales actos... Particularmente en materia san-
cionatoria, este control, sin llegar a transferir a los jueces el ejercicio de una potestad (dis-
ciplinaria) que compete a la administracion, significa un reaseguro ineludible para la recta
observancia de la juridicidad de tal obrar. De forma que, cuando el acto luce infundado,
malinterpreta o desvirtiia los motivos determinantes, comprobados o aducidos, entonces,
procederia el control anulatorio de la actuacion publica...?

La Constitucién ecuatoriana consta de un sinnimero de disposiciones que evi-
dentemente discrepan con todos los actos de la administracion publica tendientes a
vulnerar los derechos que ella misma consagra, puesto que justamente el constitucio-
nalismo devenido con la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador
en 2008 implica la limitacion del abuso y arbitrariedad de estos poderes.

Nuestra Constitucion garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y determina la
responsabilidad del Estado frente a dicha vulneracion, lo hace a través de los principios
de aplicacion de los derechos, consagrados en el articulo 11 inciso 3 que expresamente
establece: “El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo

1. Sentencia Tribunal Constitucional Espafol, 36-1991, fj. 5.
2. Sentencia Corte Suprema de la Republica Argentina. No. 01-09-2006.

FORO 131



FORO 24, |l semestre 2015

injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”.?
Asimismo, este fundamental derecho se encuentra consagrado en la Convencion Ame-
ricana de los Derechos Humanos, en los articulos 8 y 25. Debida motivacion consagra-
da en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucion de la Republica.

Respecto de los derechos laborales y de seguridad social, el articulo 326, nimero
2 de la Constitucion del Ecuador,* prevé que los principios de irrenunciabilidad e
intangibilidad revestiran a los mismos; y, en cuanto a la seguridad social, el articulo
34 senala que: “El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y serd deber y responsabilidad primordial del Estado...”.> Por tanto, se
entiende que los trabajadores, y extrabajadores, cuentan con una herramienta cons-
titucional altamente garantista en pro de sus derechos fundamentales laborales y de
seguridad social.

Los ciudadanos recurrentes de la accion de proteccion —garantia jurisdiccional
prevista en la misma constitucion— procuran que la justicia active este instrumento
constitucional a su favor, dado que es un acto de la administracion, de naturaleza no
judicial, genera vulneracion de sus derechos constitucionales; y, a partir de esto, con
base en el principio republicano, que se dé cuenta de los actos abusivos proferidos por
la administracion.

En efecto, y como se encuentra explicado ut supra, el Juez A quo y Tribunal Ad
quem aceptan la accion propuesta y emiten resolucion donde se expresan las razones
debidamente motivadas por las que se deja sin efecto el acto administrativo impug-
nado. No obstante, llama la atencidn el criterio que emite la Corte Constitucional
del Ecuador respecto del caso analizado, al considerar, para su ratio decidendi, un
elemento de tipo formal, como lo es el tema de la legalidad, visto como un ejemplo de
vulneracion de la “seguridad juridica”, dejando de lado la cuestion mas relevante que
subyace en el caso analizado, es decir, de la transgresion de los derechos de seguridad
social previamente adquiridos.

La seguridad juridica a la que hace referencia la Corte Constitucional justifica la ne-
cesidad de realizar un analisis en cuanto al criterio arrogado por esta en la sentencia No.
077-13-SEP-CC, en evidente contraste con el nuevo modelo constitucional de derechos
y justicia que prima en el Ecuador, que, a su vez, supone, en primer lugar, una importan-
te limitacion de los actos provenientes de la administracion publica, asi como una tutela

3. Art. 11, inciso 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

4. Art. 326, numeral 2 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador: Los derechos laborales son irrenunciables e
intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario.

5. Art. 34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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judicial efectiva, y el correspondiente respeto a los derechos adquiridos. Para el efecto,
se procede a considerar los componentes que constan en la mencionada sentencia.

IDENTIFICACION DE LOS COMPONENTES
DE LA SENTENCIA ANALIZADA

Para identificar los componentes de la sentencia en cuestion, cabe formular la si-
guiente pregunta: jcudales son los elementos con los que contd la Corte Constitucio-
nal para aceptar el recurso de accion extraordinaria de proteccion propuesto por el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social? Los elementos enunciados por la Corte
Constitucional se presentan resumidamente a continuacion:

» Inobservancia de disposiciones constitucionales y legales por parte de Juez A quo
y Tribunal Ad quem. La Corte estima que no se debio aceptar la accion de protec-
cion propuesta por los extrabajadores y servidores del IESS, por cuanto esta accion
solo procede cuando los derechos vulnerados sean derechos reconocidos constitu-
cionalmente.

* La seguridad juridica es un derecho reconocido constitucionalmente en el Ecua-
dor.® Recurrentes aluden a la transgresion de un derecho constitucional como lo es
el derecho a la seguridad juridica, puesto que la administracion de justicia acepta
una accion de proteccion, sin considerar que la naturaleza de esta no contempla
cuestiones de caracter infraconstitucional.

» Disconformidad por disminucion de monto de pension jubilar patronal. La Corte
indica que la pretension del accionante refiere a interpretacion de normas infra-
constitucionales, por lo que la tramitacion del conflicto a resolver no cabia dentro
de la via elegida.

* Derecho a la Jubilacion Patronal no se ha visto afectado. La resolucion emitida
por el IESS, No. C.D. 218 del 19 de septiembre de 2008, no afecta el contenido
esencial del derecho fundamental a la jubilacion patronal. El derecho como tal a la
jubilacion patronal no se encuentra vulnerado.

* Autonomia del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. La Corte manifiesta que,
tal como lo dispone el articulo 34 de la Constitucion de la Republica,’ el IESS tiene

6.  Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por autoridad
competente.

7. Art. 34 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: ...La seguridad social se regira por los principios de
solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y partici-
pacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

FORO 133



FORO 24, |l semestre 2015

capacidad de emitir resoluciones, con base en los principios rectores de universali-
dad y solidaridad. Segun lo interpreta la Corte: “es posible adoptar medidas distri-
butivas dentro de los sistemas con miras de ampliar la cobertura a las personas que
requieran acogerse a tal jubilacion patronal”.®

Del ultimo elemento considerado por la Corte, resulta oportuno aclarar que cuan-
do la Corte se refiere a la posibilidad de adopcion de medidas distributivas por parte
de la administracion-IESS hace referencia necesariamente a actos administrativos,
“razonables y justificables”, y no a actos abusivos de la administracion. No obstante,
resulta pertinente citar la sentencia constitucional No. 157-14-SEP-CC, emitida el 7
de Octubre de 2014, en donde se conoce que existio igualmente merma en los montos
de las pensiones jubilares, con la diferencia de que dichas disminuciones de pensiones
jubilares se realizaron sin que medie ninglin tipo de acto administrativo que tienda
a justificar la adopcion de dicha medida. Incluso en este caso, contrario a lo que los
administrados podriamos suponer, la Corte Constitucional del Ecuador se pronuncio
de la siguiente manera:

En este orden, la disconformidad respecto al monto a percibir por jubilacion patronal y
de conformidad con lo establecido en las reglas de cumplimiento obligatorio fijadas por
el Pleno del Organismo... respecto de la competencia de la autoridad judicial en el cono-
cimiento de garantias jurisdiccionales, concretandola en la vulneracion de derechos cons-
titucionales mas no en lo referente a impugnaciones que provengan de la interpretacion y
aplicacion de normas infraconstitucionales que no impliquen una vulneracion a un derecho
constitucional, deberan ser conocidos y resueltos por la jurisdiccion ordinaria, en virtud de
los mecanismos establecidos en el ordenamiento constitucional y legal previsto y que estan
al alcance de los recurrentes... En tal virtud, este organismo determina que no ha existido
vulneracién al derecho constitucional a la seguridad juridica...

Por lo expuesto, se podria deducir —en principio— que existe una linea marcada
con antelacion por la administracion de justicia respecto del reconocimiento de los
derechos en mencidn. Evidentemente se ha instaurado una practica constitucional,
donde prima la “formalidad” aun cuando se ha verificado una verdadera transgresion
a derechos fundamentales previamente adquiridos.

Importante es senalar que la decision de la Corte respecto del caso analizado, ade-
mas, toma como referencia criterio emitido por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre un caso semejante; a saber:

8. Sentencia Corte Constitucional de la Republica del Ecuador. No. 077-13-SEP-CC. Fj. 10.
9.  Sentencia Corte Constitucional de la Republica del Ecuador. No. 154-14-SEP-CC. Fj. 7.
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la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Asociacion Nacional de
exservidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras contra Pert (Peticion No.
12.670 del 27 de marzo de 2009), avalo medidas como la reduccion del monto de las pen-
siones dentro de un sistema pensional, sin que puedan oponerse los derechos adquiridos,
con miras a promover la sostenibilidad y equidad del sistema, y la ampliacion de la cober-
tura.'” (Las cursivas me pertenecen).

Es asi que, debido a la interpretacion realizada por la Corte Constitucional, se ha
determinado —increiblemente— cierta ruta jurisprudencial que indica que la disminu-
cion del monto por concepto de pensiones jubilares no constituye —habiendo o no acto
administrativo previo— una plena vulneracion de derechos constitucionales. Por su
parte, la accidén u omision de actos de la administracion siguen considerandose mani-
festaciones de la administracion. Al respecto, Medina Pabdn sostiene:

Estas declaraciones de voluntad de la administracion o actos administrativos son ma-
nifestaciones del poder publico, por lo que el Derecho moderno las somete a diversos
controles de expedicion, comunicacion a quienes se dirigen o afecten y de la ejecucion
misma con el fin de que se mantengan dentro de los lineamientos propios de la actuacion
del gobernante, tendiendo siempre a la obtencion del bien comin. !

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, DERECHO
ADQUIRIDO Y SEGURIDAD JURIDICA

En efecto, dentro del marco de la Constitucidon ecuatoriana que funge de garantista,
una de las funciones de la Corte Constitucional consiste en tutelar o garantizar los
derechos constitucionales. No cabe duda de que el derecho a la pension jubilar cons-
tituye un derecho constitucional. Ahora bien, es errdnea la interpretacion de la Corte
al considerar que la merma de las pensiones jubilares no implica vulneracion a este
derecho constitucional, puesto que es, justamente, el monto de las pensiones jubilares
legalmente reconocidas lo que se debe proteger para asegurar una vida digna. Dicho
de otra manera, lo que hace que se ejercite el derecho a una vida digna tiene incidencia
directa con el monto de las pensiones que se han reconocido previamente por la propia
administracion.

10. Sentencia Corte Constitucional de la Republica del Ecuador. No. 077-13-SEP-CC. Fj. 10.
11.  Juan Enrique Medina Pabon, Derecho civil: aproximacion al Derecho, derecho de personas, 2a. ed. (Bogota:
Universidad del Rosario, 2010), 144.
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En el caso concreto, tampoco se debe desconocer la seguridad juridica de la que
goza la primera resolucion administrativa emanada por el IESS, resolucion a través de
la cual se otorga un derecho. Derecho adquirido que, una nueva resolucion —siete afios
después— con pretension de retroactividad procura vulnerar. La sentencia en mencion,
dictada por la Corte Constitucional, que favorece al IESS a través de la aceptacion de
la accion extraordinaria de proteccion, provoca una ineludiblemente indefension ab-
soluta a uno de los grupos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, segun lo
manifiesta la misma constitucion. Cabe ademas decir que en el presente caso se ha sa-
crificado la justicia por la sola y supuesta “estricta observancia de formalidades”, ante
lo cual debemos denotar que el articulo 169 de la Constitucion de la Republica, dicta:

Art. 169. El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas pro-
cesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se
sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades (Las cursivas me pertenecen).

En un Estado constitucional de derechos esta maxima se entiende como premisa
rectora para las actuaciones judiciales, puesto que los jueces no pueden denegar jus-
ticia por la falta de requisitos formales. En el caso estudiado, la actuacion de la Corte
Constitucional fue contraria a este principio, pues se basa en el no cumplimiento de
los presupuestos formales que enervan la accion de proteccion, para denegar justicia.
Al respecto se cita la siguiente disposicion constitucional:

Art. 84. La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion
de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para
garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En
ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del
poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion. '

Por otra parte, la intangibilidad de los derechos laborales tiene su razon de ser en el
reconocimiento y la proteccion de las conquistas laborales de este grupo humano, por
lo que, la intangibilidad de los derechos laborales se deben traducir mas bien como la
no violacion de sus derechos adquiridos. Respecto a los derechos adquiridos, la doc-
trina ha sefialado que es el que “tiene que ser respetado por la nueva norma, que no
lo puede destruir...”.!* Juan Enrique Medina Pabén lo explica en las siguientes lineas:

12.  Art. 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: Garantia normativa.
13. Maria Gema Quintero Lima, Derecho Transitorio de Seguridad Social (Madrid: La Ley, 2006), 158.
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No obstante las dificultades que se presentan para determinar qué es un “derecho adquiri-
do” o una “situacion juridica consolidada” frente a una simple “expectativa”, digamos que
si yo obtengo hoy un derecho y mafiana sale una ley que lo prohibe, mi derecho permanece,
sin que pueda decirse que tenerlo o ejercitarlo me hace incurrir en violacion de la ley, la ley
antigua transciende mas alla de su vigencia formal —ultractividad de la norma.'*

Se infiere que la resolucion emitida en 2001 debia ser respetada por los nuevos
actos del poder publico. Es decir, que por regla general, las disposiciones de ella no
debian ser objeto de modificacion por una disposicion futura, no cuando se tratase
del menoscabo de derechos constitucionales adquiridos. El derecho vulnerado afecta
ciertamente el derecho de propiedad. “El legislador no puede, pues, dictar una ley
retroactiva que afecte al derecho de propiedad, si ella lesionara intereses que para sus
titulares constituyen derechos adquiridos”.'® Por tltimo, Hoffman Elizalde indica que
el derecho adquirido “es aquel que se encuentra protegido por una accion y se opone
a los simples intereses, que carecen de esta proteccion”.'® Como se ha mencionado,
existi6 en efecto la resolucion No. C.I 127 del 19 de noviembre de 2001, que demues-
tra la existencia de un derecho adquirido a los ex servidores y trabajadores del Institu-
to Ecuatoriano de Seguridad Social-IESS.

CONCLUSIONES

* En primer lugar, la estructura constitucional de derechos y justicia vigente en el
Ecuador define con absoluta claridad la supremacia del Derecho Material sobre el
Derecho Formal, esto es, en sentido estricto, la invalidez de la norma injusta aun
legal; el principio sobre la norma escrita, principios que son normas en si mismas;
justiciables y de directa e inmediata aplicacion, que no necesitan reglas del orde-
namiento juridico para ser aplicables y que se ejercen y aplican aun en contra de
leyes expresas que contrarien su vigencia y proteccion.

* En este sentido, resulta necesario el reconocimiento garantista, ya que en el siste-
ma garantista priman los derechos fundamentales de las personas y se rechaza el
poder arbitrario emanado del poder publico. El sistema garantista que ha adoptado
el Ecuador a través de la promulgacion de la Constitucion de 2008 supone, al me-
nos en teoria, que los derechos de las personas prevalezcan incluso en contra de

14. Juan Enrique Medina Pabon, Derecho civil: aproximacion al Derecho, derecho de personas, 180.

15. Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, 3a. ed. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile:
1996), 75.

16. Roberto Hoffman E., Introduccion al estudio del derecho, 2a. ed. (México D.F.: Universidad Iberoamericana,
A.C., 1998), 250.
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normas legalistas emanadas del poder legislativo, o de resoluciones emanadas de
actos administrativos, vinculando, asi, todos los derechos consagrados o no por
la Constitucion a todos los estamentos del poder publico. EI Derecho garantista
presente, como principal, proclama la invalidez del derecho ilegitimo.

* Losjueces de primera y segunda instancia, en efecto, observaron las disposiciones
constitucionales pertinentes, al evidenciar el menoscabo en un derecho fundamen-
tal reconocido constitucionalmente.

* Por lo tanto, las razones adoptadas por la Corte Constitucional vendrian a consi-
derarse inconstitucionales en si mismas. El proceso de interpretacion que la Corte
Constitucional realiza a este tipo de procesos no sigue una logica garantista, sino,
mas bien, un criterio ortodoxo eminentemente normativista.
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6. S

Cada trabajo debe estar acompafiado de un resumen de hasta 150 palabras en
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cion académica, publicaciones mas importantes y cargo actual. Indicara ademas
su correo electronico personal.

e debe consignar la direccion y demas datos de ubicacion del autor, con el proposi-

to de notificar la recepcion de los articulos, asi como cualquier decision del Comité
Editorial.

7. Estilo, citas y referencias: se usara el manual de estilo Chicago, a manera de ejem-

p

lo:
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Libre competencia e intervencion publica en la economia (Valencia: Tiran lo
Blanch, 1995), 206.
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cidn): pagina o paginas citadas. Asi: Xavier Gomez, “Los derechos de propiedad
intelectual”, Foro: Revista de Derecho, No. 1 (2003): 85-121.

Las referencias bibliograficas deben presentarse al final del articulo bajo el nom-
bre de “Bibliografia” y contendra los siguientes datos: apellido y nombre del au-
tor, titulo de la obra, tomo o volumen, nimero de edicién. Lugar: Casa editorial,
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Las citas textuales de hasta cuatro renglones deben escribirse entre comillas
y seguido al texto; cuando excedan este numero de lineas deben escribirse en
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diferente y con un renglon blanco antes y otro después; si el autor afiade algo al
texto transcrito debera ponerlo entre corchetes.
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Proceso editorial
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da, se dara preferencia a los trabajos que se ajusten al eje tematico de la convocato-
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ciego (peer review).
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con modificaciones, o rechazo de los articulos para su publicacion. En caso de acep-
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Alvaro Roman Marquez, Interculturalidad, libertad y pena, Quito,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion
Editora Nacional, 2015.

En este libro se pone a consideracion del lector una aproximacion a
dos temas sensibles: la libertad personal y la pena, para explorar las
diferencias y semejanzas que existen en su realidad, conceptualiza-
cion y tratamiento normativo tanto en la filosofia occidental como en
la andina. Para lograr el objetivo el autor recabd y analizo informa-
cion doctrinaria, en cuanto a la primera, y testimonial y doctrinaria,
en relacion a la segunda, utilizando el método de la hermenéutica
diatopica propuesto por Boaventura de Sousa Santos, con el fin de
contar con elementos para determinar qué conceptos o categorias de
las dos filosofias deben ser utilizados como argumentos para cons-
truir una sociedad intercultural basada en el respeto de la dignidad de
todos los pueblos que constituyen nuestro pais.

Silvana Sanchez, Participacion social y control previo constitucional
en el procedimiento legislativo, Quito, Universidad Andina Simon
Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2015.

A partir de un dialogo interepistémico entre los conocimientos y las
practicas de la democracia de la comunidad indigena, con los cono-
cimientos occidentales del Derecho, de la teoria politica y de la pers-
pectiva decolonial, se evidencia el origen y evolucion histérica de este
derecho, asi como los mecanismos para alcanzar su pleno ejercicio
ante las limitaciones del contexto planteadas por el modelo economi-
co capitalista y el patron de poder colonial. Luego del abordaje de los
alcances y limitaciones del marco constitucional, legal y reglamenta-
rio del derecho a la participacion en el procedimiento legislativo, se
evaltia su aplicacion en la génesis legislativa de la Ley de Mineria,
evidenciando las razones que determinaron su impugnacion por in-
constitucionalidad, y el rol de la Corte Constitucional al actuar sobre
el tema.

Ante la ausencia del respeto al derecho a la participacion en el pro-
cedimiento legislativo, se propone institucionalizar el mecanismo de
control previo de constitucionalidad de proyectos de ley por parte de
la justicia constitucional.
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